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Resumo: A tese do artigo € a de que a atribuicdo de competéncias e poderes emergenciais a agéncias reguladoras, em
contextos de excegdo ou de necessidade, ndo pode ser empreendida exclusivamente no ambito da agéncia. Na ordem
juridica brasileira, o desenho do respectivo processo deliberativo deve, de regra, integrar o corpo politico dos poderes
Executivo e Legislativo, como decorréncia da separacdo funcional dos poderes e do sistema de governo presidencialista.
O artigo tem como objetivo analisar criticamente a Emenda Constitucional n® 106/2020, especialmente no que atribui ao
Banco Central do Brasil poderes excepcionais para atuagdo no mercado ndo bancério, no cendrio do combate da crise
provocada pela pandemia do novo coronavirus. Apds examinar o contexto da Emenda n® 106 e o conteldo de suas
principais normas, empreende-se reflexdo sobre a atribuicdo de poderes de quase-excecdo a agéncias reguladoras e sobre
seus limites, lancando a consideragdo a hipdtese de que a normativa da Emenda n® 106 desafia teste de
constitucionalidade.

Palavras-chave: Estado Regulador. Regulagdo. Banco Central. Separagdo dos poderes.

Abstract: The claim of the article is that the attribution of emergency powers to regulatory agencies, in exception contexts,
cannot be undertaken directly and exclusively within the scope of the agency. In the Brazilian legal system, the design of
the respective deliberative process must necessarily integrate the Executive and Legislative powers, as a result of the
functional separation of powers and the presidential system of government. The article aims to critically analyze
Constitutional Amendment n. 106/2020, especially in what attributes to the Central Bank of Brazil exceptional powers to
act in the non-banking market, in the context of combating the crisis caused by the pandemic of the new coronavirus.
Finally, after reflecting on the attribution of quasi-exception powers to regulatory agencies and its limits, the hypothesis
that rules of Amendment n. 106 challenge the test of constitutionality is considered.

Keywords: Regulatory State. Regulation. Central Bank. Separation of powers.
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1 Introducao

*O guardido da moeda sou eu”. Foi com essa incisiva afirmacdo que o presidente
da Republica Costa e Silva respondeu a sugestao que Ihe foi feita de conferir independéncia
ao Banco Central do Brasil. Por volta do ano de 1967, um integrante da area econdmica do
governo tentava persuadi-lo de que, tornado independente, o banco seria o garante da
estabilidade da moeda — ao que o presidente, mais do que depressa, encerrou o dialogo,
objetando-lhe, de modo rabugento, com a frase tornada famosa desde entao.

A recordacao do repto de Costa e Silva — episddio bastante conhecido, e inscrito
nas paginas do anedotario nacional — é usual porque resume diversas facetas da politica e
da administragio pUblica brasileira. E simbélico de um conjunto de atitudes personalistas e
autoritarias, de crencas pouco republicanas e da adesdo a um modelo de governo centralista
— em suma, de um estatismo avesso a avancos institucionais, que tornou o padrao de
governanga nacional refém das vontades e dos humores do politico de ocasido.

Especificamente no campo da moeda e da regulacdo financeira, o episddio serve
como lembranca do calvario do aprimoramento das instituicdes nacionais, € de como a
criacdo e o desenvolvimento do banco central — e em paralelo a conquista da estabilidade
da moeda publica — foi um processo atritado, resistido e invariavelmente sujeito a
contramarchas e retrocessos.

Desde entdo, e especialmente nas Ultimas décadas, assistiu-se no Brasil a
construcdo de um modelo diverso de governanca administrativa, sintetizado na chave
compreensiva do chamado Estado Regulador. Desde a resposta de Costa e Silva até os
nossos tempos, a compreensao do modelo de governo presidencialista, o desenho
projetado para o Executivo e 0 modo de atuacdo do Estado foram estruturados em novas
bases, ganhando cada vez mais corpo o0 modelo de administracdo por agéncias reguladoras
independentes — um desenho policéntrico, projetado em rede, ancorando no emergir da
funcdo regulatéria seu fator de proeminéncia juridica e institucional.

Nos dominios da governanga da moeda nacional, observou-se, apds décadas de
luta dramatica contra a inflagdo crénica e episddios criticos de hiperinflagdo, o despontar de
um banco central soélido, assim como de instituicdes monetarias e fiscais mais bem
capacitadas e aparelhadas a bem da garantia da estabilidade da moeda — malgrado ainda
haja uma longa marcha a frente.

Mas ha outra faceta deste curso institucional. A transicdo para o modelo de
governanca descentralizado tem assistido, episodicamente, ao processo de atribuicdo de
poderes excepcionais diretamente a agéncias independentes. Em contextos extremos, de
emergéncia e configuradores daquele estado de coisas que, ultrapassando a calamidade,
beira as raias da excecdo, a historia recente exibe casos em que poderes e competéncias
de emergéncia, que tradicionalmente seriam atribuidos circunstancial e temporariamente a
chefia do Executivo e a ministros de Estado, tem sido alocados diretamente em agéncias
reguladoras.

Elementos dessa tendéncia podem ser divisados em um episédio do dia no Brasil.
Trata-se do caso da Emenda Constitucional n® 106/2020 — mais conhecida como Emenda
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do “Orcamento de Guerra" — que atribuiu, no contexto dos esforcos de combate a crise
gerada pela pandemia do novo coronavirus (SARS-CoV-2, causador da Covid-19), poderes
emergenciais ao Banco Central do Brasil (BCB).

Como se vera, embora haja previsdo de supervisdo parlamentar e importantes
condicionantes para atuacdo da instituicdo, as competéncias extraordinarias para atuacao
excepcional no mercado de créditos foram alocadas diretamente no BCB, sem desenho de
atuacdo ou engajamento mais incisivo da presidéncia da Republica nem de ministérios de
Estado na iniciativa.

Sustenta-se neste trabalho que este desenho institucional é delicado e recomenda,
no minimo, uma reflexao mais aprofundada, de tipo constitucional.

Defende-se que a atribuicdo de poderes excepcionais em contextos extremos
exige, de regra — talvez necessariamente —, a integracao do corpo central e politico do Poder
Executivo no respectivo processo deliberativo. A previsdao de mera supervisao parlamentar,
via controle posterior dos atos da agéncia, parece ndo atender as exigéncias constitucionais
que decorrem do modelo de separacdo funcional dos poderes e do sistema de governo
presidencialista.

Pretende-se colocar em discussdo os limites a outorga de competéncias
excepcionais, sugerindo uma moldura de esquema institucional que seja Util e possa
contribuir para o aperfeicoamento do desenho de distribuicdio de competéncias
emergenciais em cenarios extremos e de excecao. Sim, porque se é possivel cogitar de uma
especie de “Estado Regulador de Excecdo”, &€ imperioso reconhecer que esse quadro
normativo excepcional encontra-se submetido a inescapaveis balizamentos, parametros e
imposicdes, decorrentes diretamente de uma interpretacdo coerente e harmonica da
constitui¢do.

2 Bancos centrais, instituicdes por exceléncia do Estado Regulador

A discussdao em torno da atribuicdo de poderes emergenciais e excepcionais a
agéncias reguladoras recomenda — na verdade, exige —, como uma espécie de preliminar
ou antessala epistémica, que a analise se mova ao nivel da compreensao mais ampla e
genérica do tipo de modelo de governanca publica a que essas instituicdes aludem.

Em outras palavras, € dizer: revela-se necessario compreender as agéncias
reguladoras — € 0 banco central incluso — no horizonte mais abrangente em que 0 processo
de descentralizacdo administrativa por meio desse tipo de entidades se insere.

Dentro desse proposito, convém observar que o modelo de agéncias reguladoras
construido no Brasil exibe clara inspiracdo na experiéncia americana. Como enfatizado pela
doutrina (GUERRA, 2015, p. 14), o modelo de agencificagdo, especialmente aquele surgido
na década de 90, durante o governo Fernando Henrique Cardoso, € uma reproducao parcial
do padrdo burocratico existente nos Estados Unidos.

Para efeitos histéricos, este novo padrao tem como marco a criagdo da /nterstate
Commerce Commission (ICC), em 1887. Como aponta Guerra (2015, p. 15), em que pese
ja se poder rastrear a existéncia de intervencdo estatal indireta sobre outras atividades ao
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menos desde meados do século XIX, a criagdo da ICC marca o inicio da implantagao de uma
nova estrutura de governanca publica e de uma nova légica de regulacdo de atividades
econdmicas.

O movimento de implantagdo desse novo desenho de governanca decisivamente
ndo foi um movimento isolado. O século XX assistiu, em campos variados como o dos
bancos centrais, da regulacdo ambiental, sanitaria, do trabalho e da protecdo ao consumidor,
a criagdo de um conjunto de agéncias pretensamente livres do controle politico partidario,
em um esforco coordenado para guiar as politicas publicas com base em imperativos
marcadamente técnicos — e ndo por interesses baseados em resultados partidarios e de
politica majoritaria (MORAN, 2003, p. 12).

Esse amplo processo foi importante para descentralizar a governanca estatal —
especialmente sobre temas complexos e preponderantemente técnicos, que nao teriam na
arena politica tradicional o adequado tratamento. E este entdo o propdsito que anima a forja
do novo modelo: garantir o insulamento de certas estruturas administrativas fundamentais
da intervencao ad hoc de agentes politicos eleitos, de modo a preservar o desempenho de
funcdes precipuamente técnicas (CYRINO, 2010, p. 235).

Assistiu-se, entdo, a um amplo programa de reconfiguracdo dos aparelhos do
Estado, que consubstancia tambeém, deve-se pontuar, uma clara resposta a crise da
arquitetura e das funcdes estatais.

Como assinala com precisao Chevallier (2009, p. 23), os multiplos desafios com
0s quais o Estado foi confrontado ao longo do século XX, embora ndo tenham chegado a
colocar em questionamento a pertinéncia da esfera estatal, foram acompanhados de um
conjunto de transformacdes que, longe de serem superficiais, sdo de ordem estrutural e
contribuem para redesenhar a figura do Estado.

Observou-se entdo a expansdo e a estruturacao da burocracia em novas bases,
alterando-se a forma da atuacdo governamental — surgindo o modelo que ficou conhecido
como Estado Administrativo (administrative state).

Como pontua James Landis (apud CUELLAR, 2015, p. 1330), um dos arquitetos
do novo padrdo de governanca nos Estados Unidos, o modelo de Estado Administrativo
surgiu pela inadequacao da forma tripartite classica de exercicio do poder do Estado para
lidar com os complexos problemas modernos, em um cenario de intensa mudanca
econdmica.

No Brasil, o modelo de administragao gerencial tentou seguir modelo proximo ao
sistema norte-americano de agéncias, visando a esvaziar a forte centralizagao de poder nas
mdos da administracdo direta (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 24). Mas o proposito ndo foi
inteiramente alcancado. Sem embargo de avancos que merecem ser reconhecidos, o
sistema em vigor no Brasil ainda propicia uma forte concentracgao de poderes nas maos do
chefe do Executivo, com atuagado voltada para as aliancas politicas.

Apenas uma pequena fracdo do modelo de agencificacdo norte-americano chegou
a administracao brasileira — o componente de prestigio de interesse politicos ou partidarios
em detrimento do fortalecimento institucional perdura —, de modo que ainda ha uma longa
marcha e uma ampla agenda em aberto voltada para o desenvolvimento de autarquias
especiais verdadeiramente independentes, com autonomia deciséria e protecdo dos
dirigentes contra demissdes imotivadas, entre outros predicados institucionais de relevo
(CAVALCANTI, 2000, p. 253).
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A despeito dessa constatagdo, consequéncias estruturais claras da mudanca para
esse novo modo regulador de governanca fazem-se sentir em maior ou menor grau. Entre
essas consequéncias, a ascensdo de uma nova classe de agéncias especializadas e de
comissdes que operam autonomamente em relacdo ao governo central € a mais evidente.

Naturalmente que, e como sublinha Aragdo (2002, p. 208), nenhum modelo
administrativo € integralmente descentralizado ou pluricéntrico em detrimento de uma
necessaria centralizacdo. A adogdo completa de uma estrutura descentralizada levaria a
desintegracdo da organizacdao administrativa e a sua inviabilizacdo pratica. O que se verifica
€ uma fragmentacdo harmonica do aparato administrativo, por meio de instrumentos de
integragdo e de coordenagao, do reconhecimento de novos graus do exercicio autbnomo
da discricionariedade, e da emergéncia de mecanismos de controle mais finalisticos do que
hierarquicos.

Além disso, e de modo consorciado a ascensdo desse novo desenho institucional
descentralizado e em rede, a funcdo regulatéria ganha uma posicao de destagque no cenario
da atuacao governamental.

O caso central da atuacdo publica e governamental muda, pois, de orientacdo. Do
Estado operador passa-se a um perfil diverso — o do Estado regulador (CHEVALLIER, 2009,
p. 76). A regulacdo, talvez até mais do que uma forma ou estrutura de governancga, torna-
se uma chave compreensiva de sintese para o proprio direito publico.

A logica de delegacdo de fungdes publicas para agéncias independentes, e de
aposta no modelo ancorado no desempenho de atribuicdes regulatorias, lastreia-se em larga
medida na complexidade crescente da sociedade contemporanea. Sociedades e dinamicas
cada vez mais complexas reclamam engenharias institucionais de poderes integrados,
demandando a articulagdo das fungdes estatais em outra clave, apta a resolver de modo
satisfatério as novas e peculiares questdes colocadas.

Trata-se, portanto, de uma questdo que vai muito além da mera expertise técnica.
Cuida-se de desenhar instituicbes e criar interfaces, mecanismos e ferramentas que
credenciem as instituicdes para melhor lidar com a complexidade crescente dos sistemas
econdmicos e financeiros.

E todo esse quadro de mudanga do modelo de burocracia centralizada para o de
agéncias reguladoras, com missGes e responsabilidades regulatérias, tem nos bancos
centrais um dos seus principais expoentes, precisamente uma de suas ilustracbes mais
marcantes.

Especialmente no campo monetario e financeiro, as agéncias independentes
gozam de duas vantagens significativas: conhecimento e experiéncia especificos e a
possibilidade de assumir comprometimentos dotados de credibilidade politica (MAJONE,
1999, p. 19). No caso especifico dos bancos centrais, essas duas vantagens ficam muito
evidentes. A logica de delegacdo que preside a criagao das instituicdes opera precisamente
dentro dessa dupla clave — de um lado, representa uma formula de solugdo para o problema
do comprometimento politico, 20 mesmo tempo em que endereca a importante questao da
credibilidade técnica (MAJONE, 1999, p. 20).

Se o que distingue o modelo de agéncias do modelo burocratico generalista
tradicional € a combinacdo de conhecimentos e experiéncia especificos e independéncia
juntamente com especializacdo, os bancos centrais podem ser considerados entidades par
excellence desse novo desenho de governanca publica.
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Essa qualidade especial dos bancos centrais dentro do marco do Estado Regulador
faz com que desfrute de uma posicdo diferenciada inclusive em nivel constitucional
(FRIEDMAN; GOODHART, 2003, p. 91). Embora por questdes de surgimento historico
tardio os bancos centrais ndo integrem muitas vezes os chamados elementos candnicos do
direito constitucional, ou ndao facam parte do direito constitucional formal, integram
seguramente o direito constitucional material. No caso brasileiro, com mais razdo ainda,
considerada a consagragdo e o assento formal da instituicdo no art. 164 da Carta de 1988.

Diga-se mais: a importancia qualificada dos bancos centrais no marco de
governanca do Estado Administrativo decorre ndo apenas de sua posicao singular, e dos
predicados institucionais (e mesmo constitucionais) em geral atribuidos a entidade, mas
especialmente do alcance das funcdes que lhes sdo atribuidas.

Essas instituicbes, de maneira geral, detém uma ampla capacidade de influenciar
individuos, empresas, instituicdes e governos que interajam no ambito da economia de
mercado globalizada. Sobre qualquer financiamento imobiliario, qualquer hipoteca, qualquer
contrato de cartdo de credito, ha de ser reconhecida a atuacdo do banco central sobre os
seus termos. Os bancos privados — engrenagem fundamental da economia capitalista —
encontram-se profundamente conectados com o sistema do banco central. O mesmo se
diga de entes publicos € mesmo governos estrangeiros — como 0 caso recente da crise
financeira de 2007-2008 parece haver definitivamente demonstrado (CONTI-BROWN,
2016, p. xviii).

Até mesmo por isso, 0s bancos centrais sao habitualmente mencionados como
exemplo indicativo da fratura do modelo classico de triparticao de poderes (ACKERMAN,
2012, p. 130). A mudanca significativa de direcdo na segunda década do seculo XX, em
favor de bancos centrais independentes, para além de todas as implicagdes de desenho
institucional que avoca, sugere que o que esta em jogo — mormente quando considerados
0s poderes da instituicao — & o proprio redesenho do esquema funcional de separagao dos
poderes.

Com isso ndo se pretende dizer que exista um modelo institucional Unico, e que a
posicdo especial a que essas instituicdes foram guindadas indique um desenho juridico
uniforme.

Conquanto os objetivos gerais de regulacdao financeira sistémica sejam
mundialmente compartilhados por diversos paises, a experiéncia internacional evidencia a
inexisténcia de um modelo de desenho institucional regulatério Unico — modelos domésticos
para o mercado financeiro tém sido moldados historicamente, segundo trajetérias distintas
ligadas as respectivas particularidades econdmicas (ERLING, 2015, p. 343).

Mas fato € que, embora nao haja modelo ou desenho regulatorio ideal e atemporal,
existe uma espécie de consenso regulatério razoavelmente estabelecido — uma sabedoria
sedimentada ao longo dos anos e da experiéncia histérica — no sentido da consagragao da
estratégia regulatéria de centralizacdo dos objetivos institucionais de estabilidade monetaria
em um banco central.

No caso brasileiro, a despeito da ndo subscricdo do padrao puro de Estado
Administrativo, verificando-se um Estado Regulador em vias de desenvolvimento, pode-se
dizer que o texto do caput do art. 174 da Constituicdo de 1988 legitima a atribuicao de
poderes normativos pelo legislador a entidades administrativas. E isso efetivamente ocorre
nas Leis n® 4.595/1964 e 9.069/1995, que atribuem competéncia administrativa
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normativa ao Conselho Monetario Nacional (CMN) e ao Banco Central do Brasil (BCB) para
tratar de temas de regulacao financeira sistémica.

Assim € que, no sistema brasileiro, o CMN — a instituicdo que é verdadeiramente
depositaria do mandato de autoridade monetaria — afigura-se como instituicdo mais
importante no esquadro da regulacao financeira sistémica (ERLING, 2015, p. 350).

A seu turno, o Banco Central do Brasil é a autarquia que executa a politica
monetaria e financeira, segundo as diretrizes normativas estabelecidas pelo CMN. As
competéncias da instituicdao abrangem a (i) execucao da politica monetaria, (i) prestacdo
do servico de meio circulante, (iii) tutela sistémica das infraestruturas financeiras de
mercado, (iv) gestdo da politica cambial, (v) assessoria financeira do governo e (vi)
regulagao sistémica de entrada, funcionamento e saida das instituicdes autorizadas — tudo
com foco no controle do risco sistémico e atento ao ideal de estabilidade financeira
sustentavel ao longo do tempo (SADDI, 1997, p. 198).

As duas entidades apresentam grande proximidade com o conceito, a estrutura e
o modo de atuacdo das agéncias independentes — entretanto, como assinalado pela
doutrina, lapsos conceituais impedem que sejam caracterizadas como auténticas agéncias
reguladoras independentes (ARAGAQ, 2002, p. 300).

Ndo obstante, no caso do BCB, embora se cuide de banco central vinculado ao
seu Poder Executivo, sem autonomia de jure, ndo seria exagerado assinalar que ha uma
independéncia operacional de facto — nomeadamente a partir da introducdo do sistema de
metas de inflagdo pelo Decreto Presidencial n® 3.088/1999.

Dai se dizer que o desenvolvimento do Estado Regulador tem na figura dos bancos
centrais uma de suas entidades de proa — e o modelo brasileiro exemplifica essa trajetoria.
O movimento progressivo de delegagdo de poderes, sobretudo de perfil regulatério, para
entidades descentralizadas e independentes assiste, ao longo de pelo menos um século, a
uma versao robustecida nessas instituicdes. Poderes cada vez mais fortalecidos de
supervisionar e definir os termos de troca para 0os bancos privados e outras partes do
sistema financeiro os tornam, mais do que parte do Estado Regulador, uma figura de
destaque do aparato estatal moderno — situacdo que coloca claros desafios para a teoria e
para a pratica do direito publico (TUCKER, 2018, p. 8).

3 Os poderes atribuidos ao Banco Central do Brasil pela Emenda Constitucional n°
106/2020

Como ja sinalizado, o presente trabalho desenvolve-se como reflexdao
constitucional sobre uma iniciativa regulatoria recente no Brasil, € que fere diretamente o
tema dos poderes e das atribuicbes do Banco Central brasileiro: trata-se das medidas
emergenciais introduzidas pela Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°® 10/2020,
batizada e mais conhecida como PEC do “Orcamento de Guerra”, promulgada em maio de
2020 como Emenda Constitucional (EC) n® 106 (BRASIL, 2020).

Entre outras previsdes, a Emenda atribui ao BCB ferramentas importantes para
atuacdo no mercado financeiro e introduz, no cenario regulatério brasileiro, novas
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possibilidades de atuacdo da instituicao, ampliando o seu poder de fogo no combate e
prevencao a crises.

A PEC, gestada no momento de concentracdo de esforcos para enfrentamento da
crise causada pelo novo coronavirus, conferiu ao BCB — de modo excepcional e em carater
emergencial — poderes para atuacdo no mercado de crédito que ja vinham sendo discutidos
e cobrados por atores econdmicos e politicos, alinhando o ferramental da instituicdo com o
detido por outros bancos centrais do mundo.

A teor do que se contétm nos arts. 7° e 8° da EC n® 106, ampliam-se
temporariamente os instrumentos de atuacao do BCB, municiando a autoridade monetaria
com novo ferramental, incrementando aqueles de que ja dispde para atuagao em situacoes
criticas, permitindo a instituicdo alcancar segmentos importantes do mercado de capitais
que dao sustentacdo ao financiamento da atividade econdmica.

Dal por que, objetivamente, dois importantes instrumentos guarnecerao o arsenal
do BCB: (i) permissao de compra de ativos privados nos mercados financeiros, de capitais
e de pagamentos, no ambito mercados secundarios nacionais e (ii) possibilidade de compra
de titulos de emissao do Tesouro Nacional, no mercado secundario local ou internacional.

A proposta fortalece a capacidade de resposta do BCB e, em alguma medida, supre
— ainda que temporariamente — lacuna importante no sistema normativo brasileiro. Estudos
ja& apontavam problemas nas ferramentas técnicas de que a instituicao dispunha para conter
crises de solvéncia, como decorréncia de constrangimentos legais que findavam por
engessar as acdes e limitar as opgdes na gestdo de crises (DURAN; BORGES, 2018, p.
450).

Diversos bancos centrais pelo mundo dispdem desse instrumental, permitindo, em
situagdes de grande instabilidade, que o banco central crie rede de seguranga para alem do
sistema bancario. No contexto da crise financeira de 2007-2008, por exemplo, o
reestabelecimento das opera¢des nos mercados financeiros, assim como a retomada do
crescimento e do emprego, ndo ocorreu pelo tdo s6 recurso as forcas de mercado: um
amplo conjunto de politicas monetarias ndo convencionais, representadas por politicas de
crédito (emprestador de Ultima instancia) e de quase débito (expansdo quantitativa) foram
empregadas, com especial engajamento dos bancos centrais (CARVALHO; SOUZA; SICSU;
PAULA; STUDART, 2015, p. 168).

A compra direta de titulos publicos em mercados secundarios da ao BCB, alem da
possibilidade de estabilizacdo do mercado, a capacidade de absorver divida do governo em
momento que, porque de emergéncia, tem exigido grande endividamento publico, sobretudo
via medidas fiscais e de crédito.

Quanto a possibilidade de aquisicao de titulos privados, objetiva garantir que as
empresas consigam se capitalizar para enfrentar a crise, se for o caso sem intermediacao
bancaria, destravando-se assim o crédito privado.

Uma das justificativas principais para iniciativa repousa na circunstancia de que, se
a liquidez fosse injetada apenas no setor financeiro, poderia permanecer entesourada,
ficando “empogada”, como se advertiu amplamente.

A proposta legislativa, nesse sentido, seria fundamental para ampliar a capilaridade
do BCB, intensificando os esforcos para que recursos cheguem efetivamente na ponta, no
setor ndo financeiro, ja que a janela de liquidez, neste caso, precisa comportar todos.
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Aléem de atacar, objetivamente, uma lacuna e um impedimento inequivoco
verificados na atual redacdao do art. 164 da Constituicao de 1988, a Emenda o fez com
alguma dose de comedimento, circunscrevendo o emprego de poderes ndo usuais a um
contexto bem delimitado. N&o se conferiu autonomia ampla ou qualquer tipo de cheque em
branco ao banco central para comprar titulos publicos e privados no mercado.

A técnica empregada alinha-se ainda com estratégia regulatéria importante para
momentos de crise financeira, ao veicular uma modalidade de sunset regulation em nivel
constitucional, baseada na estimacdo de horizonte de expiracdo para as iniciativas e medidas
estipuladas em carater de emergéncia (art. 11 da Emenda).

Além da delimitagdo de poderes e da definicdo de um esquadro temporal, ha clara
previsdo de supervisao parlamentar — original e permanente. Original porque o poder para
reconhecer a vigéncia do estado de calamidade, que habilita a atuacao excepcional do BCB,
¢ privativo do Congresso Nacional. Permanente, pois o montante total de compras de cada
operagao precisa ser informado ao Parlamento (o que vai ao encontro dos reclamos de
transparéncia), além do que se atribuiu ao Legislativo a prerrogativa de sustar qualquer
decisdo que represente ofensa ao interesse publico ou extrapolagdo dos limites
constitucionais.

Um debate importante, travado no curso da tramitagao da PEC no Congresso, disse
respeito a questdo da introducdo de condicionantes para usufruir do resgate do BCB. Na
versdo original, o texto ndo continha vedagdes ou contrapartidas explicitas aos destinatarios
do programa de compra de ativos.

Receios de que a iniciativa pudesse ser enxergada como ampla discricionariedade,
ou ainda a percepcao de que caberia ao Congresso densificar minimante o ponto, geraram
pressdes por previsao expressa de stanagards veiculando contrapartidas para a compra de
ativos de instituicbes financeiras.

E foi assim que, no Senado, construiu-se a moldura contida nos incisos | e Il do
art. 8° da Emenda, que preveem caber ao BCB editar requlamentacdo sobre as exigéncias,
estabelecendo em especial as vedacbes de (i) pagar juros sobre o capital préprio e
dividendos acima do minimo obrigatério estabelecido em lei ou no estatuto social (art. 8°,
inciso 1) e de (ii) aumentar a remuneracao, fixa ou variavel, de diretores e membros do
conselho de administracdo e dos administradores (art. 8°, inciso ).

Também nesse contexto, e com vistas a afastar o viés de beneficiamento de
grandes players e empresas, foi inserido o §1° no art. 7° determinando seja dada
preferéncia a aquisicdo de titulos emitidos por micro, pequenas e médias empresas.

Nao apenas coerente com as particularidades do momento e desta crise especifica,
a normativa parece traduzir esforco para que a ampliacdo da janela de liquidez ndo seja
interpretada, € muito menos usada, de maneira restrita e direcionada as corpora¢des de
maior porte.

Uma das grandes criticas a atuagao dos bancos centrais por ocasido dos eventos
de 2007-2008 diz com o problema do /oo big to fail, cuja aporia reside no direcionamento
de que, com base em razdes sistémicas, o governo ndo deve deixar as grandes companhias
(particularmente bancos e instituicdes financeiras) quebrarem, pela razdo especial de que
sdo grandes demais para isso (MOOSA, 2010, p. 1).
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Dito isto, parece claro que a EC n® 106 apresenta evidentes méritos, habilitando
o BCB a, se realmente necessario, realizar operacdes extraordinarias, diante do cenario de
enfretamento de crise que podera exigir da instituicdio o emprego de suas melhores
ferramentas. Existe, no programa regulatério em questdo, claro escopo de aprimorar os
instrumentos de intervencdo do BCB, com énfase no combate ao quadro de grave
turbuléncia nos mercados, justamente para fins de combate a uma falha no mercado de
crédito. Ha nitido fim — qualificavel como de interesse publico — de normalizagao da liquidez
nos diferentes segmentos dos mercados financeiros e de capitais, notadamente no mercado
de titulos, referéncia importante para a taxa de juros da economia brasileira.

Em quadros de emergéncia como o que a crise da pandemia da Covid-19
apresenta, € esperado que os bancos centrais deem um passo a frente, fazendo valer sua
grande capacidade econdémica para estabilizar os mercados. De fato, uma das principais
missoes da autoridade monetaria em momentos de crise € a manutenc¢ao da funcionalidade
do sistema financeiro, desempenhando aquela que ficou conhecida como funcdo de
prestamista de Ultima instancia (BAGEHOT, 1917, p. 187).

No caso da Emenda n® 106, portanto, o respectivo genoma intelectual pode ser
mapeado a partir das concepg¢des de que o banco central deve atuar incisivamente para
dissolver a ansiedade do mercado, disponibilizando liquidez em momentos nos quais
agentes privados se recusam a fazé-lo. O protocolo de crises, gestado em especial a partir
das reflexdes sobre a atuacdao do banco central americano no contexto da crise de 1929,
incorporou a diretriz de que compete a instituicdo drenar oferta de moeda em meio a
debacle (FRIEDMAN; SCHWARTZ, 1993, p. 407).

A crise financeira de 2007-2008 deixou a mostra uma versdo recente — e tambéem
mais robusta — dessa estratégia. Os bancos centrais reagiram as consequéncias da
turbuléncia com uma enorme expansdao dos seus balancos — o Federal Reserve, por
exemplo, mais que triplicou o tamanho de seus ativos entre o final de 2008 e meados de
2013, em operagao financiada essencialmente pela criacdo de moeda (GREENSPAN, 201 3,
p. 255).

O sucesso no combate ao incéndio nos anos de 2007-2008 fortaleceu a
compreensdo de que essa € uma tarefa fundamental a cargo dos bancos centrais, cuja
missao abrange a adocao de medidas e politicas ndo convencionais, com vistas a
estabilizacao dos mercados e a garantia do fluxo do dinheiro.

O quadro atual pode ndo ser equivalente ao enfrentando ha pouco mais de dez
anos, mas seguramente ndo se revela menos dramatico. O crédito € o grande problema da
vez, ha um choque duplo de oferta e de demanda, e a preocupacdo central & a do /oo-
many-to-fai/— inlmeras empresas que, pegas de surpresa, Com poucas reservas e na ponta
das linhas de liquidez, enfrentardo dias dificeis até restabelecimento da ordem regular dos
mercados.

No mais, € preciso ter em linha de conta um aspecto importante. A possibilidade
de compra de titulos privados pelo BCB, introduzidas pela EC n°® 106/2020, ndo
configuraria capricho, extravagancia ou mais um exotismo brasileiro. E tampouco as
inibi¢des, duvidas e receios com o uso da ferramenta representariam mera idiossincrasia
nacional.
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O caso americano permite entrever diferentes dimensées da questdo. Uma é a
importancia da existéncia de uma base normativa explicita conferindo a instituicdo o poder
de emprestar diretamente para o setor real da economia (SASTRY, 2018, p. 19).

Nos Estados Unidos, trata-se da norma da Secdo 13(3) do Federal Reserve Act,
que em alguma medida inspira a previsao da EC n® 106. Foi sob os auspicios dessa regra
que o FED fundamentou os empréstimos para instituicdes financeiras nao bancarias no ano
de 2008.

Outra importante licdo do caso americano € a de que a expansdo da autoridade
dos bancos centrais para realizar empréstimos de emergéncia, nomeadamente para além
do setor bancario, afigura-se sempre tema delicado.

O testemunho de importantes protagonistas no combate a crise do suyprime
permite afiancar. No livro “Firefighting: the financial crisis and its lessons’, Bernanke,
Geithner e Paulson Jr. (2019, p. 46) dao um relato em primeira pessoa desse
constrangimento. Quando, em marco de 2008, no contexto do colapso do banco de
investimentos Bear Stearns, invocaram-se as disposicdes da referida Secdo 13(3), que
propiciam ao FED emprestar dinheiro a qualquer “pessoa fisica, sociedade ou corporagao’,
em “circunstancias incomuns”, a situacdo foi assumidamente percebida como um ponto de
inflexdo e, mais do que isso, como o mais duro teste para o arsenal de emergéncia da
instituicdo desde a Grande Depressdo. A despeito de os estatutos do banco central
americano contemplarem enunciado amparando a iniciativa, e malgrado a percepcao de que
0os mercados estavam operando em choque anafilatico (o que justificava a intervencdo
extrema), o acionamento do protocolo excepcional ocorreu em clima de declarado
desconforto.

Tampouco se pode deixar de observar que a iniciativa em questdao harmoniza-se
com subscricdo de programas semelhantes por varios bancos centrais pelo mundo. Em
diversos paises, assistiu-se ao engajamento imediato, direto e incisivo dos bancos centrais
em prol do combate aos efeitos econdmicos da crise do coronavirus.

Como se atuassem coordenadamente, as instituicdes atuaram pronta e
agressivamente, em ampla e versatil frente de mobilizacdo financeira, que envolveu o
anuncio e execugao de programas bilionarios de compras de ativos e disponibilizacdo
massiva de liquidez. Como sumariou Jerome Powell, presidente do banco central americano,
em constatagao extensivel a varios bancos centrais ao redor do mundo, a instituicdo
“crossed a lot of red lines that had not been crossed before” (apud SMIALEK; EWING,
2020).

A Emenda n® 106/2020 ¢ a expressao mais recente, no Brasil, de como os bancos
centrais podem ser convocados a cruzar as linhas demarcadas para os seus mandatos
constitucionais e para os seus instrumentos de atuacdo. Cuida-se também de um
reconhecimento implicito, mas claro, de que a instituicdo € uma peca chave do Estado
Regulador brasileiro, assumindo protagonismo progressivo nao apenas no quadro geral e
regular da governancga publica da atividade econdmica, mas também como agente avancado
de resposta governamental a quadros criticos.

Uma sinalizacdo, por parte do Congresso, de que o BCB ¢ candidato mais forte a
guardido da moeda, bem como de que, em situagdes extremas, encontra-se habilitado a
empregar largo arsenal em favor da estabilidade monetaria, financeira e dos mercados.
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4 Estado Regulador de Excecdo: a atribuicdo de poderes emergenciais a agéncias
reguladoras

Mas, em todo esse contexto, ha uma questao que talvez ndo tenha sido enunciada
adequadamente: a atribuicdo de poderes excepcionais ao banco central encontra que tipo
de limites juridicos?

O debate em torno da atribuicdo episddica de competéncias extraordinarias aos
bancos centrais de maneira especial (ou a agéncias reguladoras de modo geral) nem
sempre parece atento as importantes implicagdes juridicas — em alguns casos, implicagdes
constitucionais — da adjudicacao de competéncias e instrumentos ndo convencionais a essas
instituicoes.

Se o que se discute em quadros de emergéncia € a possibilidade de as agéncias
avancarem além dos seus mandatos legais, e de empregarem medidas fora do repertorio
institucional tradicional, parece evidente que a questdo em torno da identificacdo e
demarcagao de limites afigura-se decisiva.

Seguramente ndo se cuida de uma questdao nova, surgida tdo somente agora, no
contexto do esforco mundial dos bancos centrais para o combate aos efeitos da crise do
coronavirus. Durante a gestdo da crise econémica de 2008, indagacdes semelhantes foram
lancadas. Naguela ocasido, foi possivel observar que, a fim de estabilizar os mercados de
crédito e monetario, houve notavel expansdo dos poderes conferidos a bancos centrais para
interferir no sistema financeiro. As autoridades monetarias inovaram em instrumentos de
politica, a medida que a fixagdo de meta para a taxa de juros basica da economia exibia
suas limitagdes em um ambiente de elevada incerteza (DURAN, 2012, p. 23).

Especificamente no caso da Emenda n° 106/2020, percepcdo andloga se
apresenta. E que, também neste caso, trata-se objetivamente de cruzar a linha — a linha dos
mandatos tradicionais do BCB e dos seus instrumentos de atuacdo.

Cuida-se de franquear a intervencdo direta da instituicdo no mercado de crédito,
expandindo a janela de liquidez para além do mercado bancario — em uma assuncdo de
tarefas que ultrapassa a missao institucional de salvaguarda da estabilidade da moeda e do
sistema financeiro. Dal por que, mais do que conveniente, é necessario perquirir a que tipo
de limites e condicionantes juridicos — especialmente constitucionais — esse extravasamento
de atribuigdes se subordina (BLACK, 2010, p. 94).

A relacdo entre legalidade (chave compreensiva mais ampla a que a nogdo de
limites se vincula) e emergéncias ¢ inerentemente problemética. E nomeadamente nos
quadros extremos e de crise que a legalidade, enquanto padrao de conformidade da atuacdo
administrativa, afigura-se mais desafiadora. E que desses contextos excepcionais pode
resultar uma habilitacdo para a Administracdo desempenhar certas tarefas, ou praticar
determinado tipo de atos, com um conteudo especifico que, em circunstancias normais, nao
lhe competiria ou, mesmo que lhe pertencesse, nunca teria essa substancia, forma ou
procedimento.

A declaracdo de estados de excecdo ou de calamidade pode assim comportar
auténtica licenca para diferentes estruturas e atuagdes administrativas, admitindo todo um
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conjunto de providéncias que, em situagdes normais, seriam consideradas ilegais (OTERO,
2011, p. 993).

Vermeule (2009, p. 1097) resume essa tensdo, ilustrando-a nas figuras dos /ega/
black and gray holes. Parte da premissa de que aspiracao de estender a legalidade a todos
0os ambitos da juridicidade administrativa, eliminando por completo os elementos
schmittianos do direito administrativo, parece irremediavelmente utopica. “Buracos negros
legais” entdo surgem quando estatutos ou regras legais isentam explicitamente o Executivo
dos requisitos do Estado de Direito ou excluem explicitamente a supervisdo judicial da agdo
executiva. "Buracos cinzas”, auténticos “buracos negros disfarcados”, aparecem quando
existem algumas restricdes legais a acdo executiva — ndo se tratando propriamente de um
vazio sem lei —, mas as restricdes sao tao sutis a ponto de permitirem que o governo faga
0 que bem entender. Trata-se mais de uma fachada de Estado de Direito, do que de
auténticas protecodes juridico-substantivas.

A discussao remonta ao conhecido desafio de Carl Schmitt: a tese de que a
resposta a situagdes de emergéncia tem, por natureza, que ser parcial ou totalmente isenta
do cumprimento dos requisitos normativos associados com a legalidade em tempos de
normalidade.

Dal a defesa de Schmitt — que, no interltdio da Republica de Weimar, argumentou
que o direito e a lei ndo sao capazes de governar o estado de emergéncia — de que o Estado
de Direito ndo tem lugar no estado de excecao.

E na abertura da obra “Teologia Politica” que o autor lanca a frase célebre de que
"Soberano € quem decide o estado de excecdo”. Na afirmacdo extrai-se que em tempos
anormais o soberano € legalmente descontrolado (SCHMITT, 1988, p. 5).

O pensamento de Schmitt, € claro, vai além. Ndo € apenas o soberano legalmente
descontrolado no estado de emergéncia: a qualidade de ser soberano € que
verdadeiramente se revela na resposta a pergunta de quem decide sobre o estado de
emergéncia.

Sem pretensdo de solver o desafio, talvez seja o caso de reconhecer que todo
regime administrativo ira tolerar algum nivel previsivel de desvio, talvez até mesmo de abuso
de poder, como um subproduto inevitavel de atingir outros fins que sdo desejados de
maneira geral. Sob essa 6tica, 0 abuso de poder governamental seria algo ndo a se eliminar,
mas a se otimizar, como decorréncia de fradeoffs inescapaveis com que a governanca
publica precisa lidar (VERMEULE, 2019, p. 15).

Seja como for, pressuple-se e argumenta-se aqui que uma resposta a
emergéncias, reais ou alegadas, e mesmo em cenarios extremos, deve ser governada e
parametrizada pelo Estado de Direito e pela constituicao. Trata-se de adesdao a uma
concepgao substantiva juridicidade, e ndo meramente procedimental: o rule of law & um
arranjo normativo de principios constitucionais fundamentais que protegem os individuos de
acoes arbitrarias, inclusive (e sobretudo) em quadros de excecao (DYZENHAUS, 2006, p.
2).

E com base nessa premissa que, avalia-se, o tema deve ser analisado. Limites
substanciais importam. O balanco entre liberdade, de um lado, e seguranca e estabilidade
(ou outros valores caros em situagdes extremas), de outro, ndo pode ser dar as custas das
liberdades e dos direitos fundamentais, € tampouco em detrimento ou mediante erosao do
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arranjo institucional que informa o esquema constitucional positivo de harmonia entre os
poderes.

A questado fundamental — central a esse debate centenario — reside entdo em como
projetar o mecanismo da excegao ou de emergéncia em termos constitucionais, permitindo
uma singradura segura entre Cila e Caribdis. Mesmo que se considere que o estado de
excecao afigura-se um caso de extra-legalidade, é fundamental que ndao se mergulhe na
total anomia, bem como que dimensdes importantes de juridicidade sejam preservadas.

Além desse vetor fundamental (repise-se: aspectos substanciais da juridicidade
devem ser tutelados), ndo se pode descurar que o julgamento prudencial das autoridades
politicas € um elemento igualmente decisivo.

Ndo importa quao especifica e detalhada seja uma constituicdo em relagao ao
estado de emergéncia — € o julgamento e o subsequente comportamento da autoridade
publica principal que definira o carater de seu regime de poder de emergéncia: se
constitucional ou meramente abusivo, ditatorial.

Talvez por isso, de forma geral, nos diferentes sistemas juridicos e em diferentes
contextos emergenciais, o julgamento prudencial sobre a excegdo e os poderes
correspondentes e dela derivados encontram-se alocados na chefia do Executivo e nos
Parlamentos — politicamente responsivos (especialmente ao eleitorado e as urnas) como
sdo.

Entretanto — e a constatagao que segue € fundamental para o presente estudo —,
com a especializagao da administragao, os poderes de emergéncia passam a residir, cada
vez mais, nas maos dos dirigentes das varias agéncias administrativas — em vez de
concentradamente no gabinete do chefe do Executivo.

Levinson e Balkin (2010, p. 1840) chamam esse fenbmeno de “ditadura
distribuida” (distributed dictatorschip): cada vez mais poderes excepcionais sao atribuidos
diretamente a agéncias — de maneira que, se antes o problema de um Executive unbound
era essencialmente uma dificuldade com a chefia do Executivo, presentemente os arranjos
emergenciais ou de excecao geram pressdes em outros territdrios da estrutura de governo.

Como encarecem os autores, o foco no Poder Executivo como mecanismo principal
da excecdo constitucional naturalmente leva as pessoas a identificar o soberano com um
Unico individuo — em geral, o chefe de governo. Ocorre que essa percepcao se revela
incorreta. O poder de excecdo é quase que inevitavelmente disperso no moderno Estado
Administrativo. As questdes politicas atuais exigem cada vez mais conhecimento
especializado, ao passo que mesmo os presidentes mais capazes provavelmente ndo tém
o conhecimento detalhado necessario para uma acdo rapida e decisiva (LEVINSON; BALKIN,
2010, p. 1841).

Ndo € dificil rastrear as causas desse fendbmeno. Quando as emergéncias ocorrem,
0 padrdo legislativo de resposta € o da delegacdo — pelas mesmas razdes que fazem da
delegagao um padrdo legislativo em tempos de normalidade, s6 que com énfase acrescida
(POSNER; VERMEULE, 2010, p. 32). E que as delegacdes — e especialmente as
deslegalizacdes — sdo a ferramenta legislativa primeira para lidar com problemas complexos
e que demandam respostas imediatas € em larga escala; a dificuldade dos parlamentos de
prover agjustes e medidas de politica publica no ritmo adequado e necessario, que &
agudizada em tempos de crise, faz do recurso a delegagao, mais do que uma conveniéncia,
um imperativo.
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E natural, nesse cenério, que as agéncias reguladoras — o Executivo estendido —
sejam recrutadas a agir. Algumas instituicdes sdo candidatas naturais a essa convocagao.
Os bancos centrais sdo uma delas, enquanto naturalmente vocacionados para atuar em
crises e, portanto, para navegar nas aguas da excepcionalidade.

A histéria recente exibe exemplos claros desse fendmeno. Uma nova referéncia
aos eventos da crise financeira de 2008 é inevitavel. Ha pouco mais de dez anos, quando
o mundo assistia ao derretimento do mercado de crédito a partir dos Estados Unidos,
ameacando as principais instituicdes financeiras de Wall Street, ao mesmo tempo em que
uma grave recessao parecia inevitavel, aspectos da politica monetaria foram construidos e
desenvolvidos em pleno voo.

E um dado importante dessa historia, nem sempre recordado, € que larga margem
de discricionariedade repousava nas maos nao do presidente dos Estados Unidos, mas nas
do chairman do banco central americano, Ben Bernanke, que muitas vezes operava como
verdadeiro agente decisor — em uma espécie de exercicio de facto de poderes de excecao
(LEVINSON; BALKIN, 2010, p. 1841).

A primeira vista, isso parece ser uma descricdo notavelmente schmittiana do papel
desempenhado pela diretoria do Federal Reserve, mais particularmente, por seu presidente.
O soberano de Schmitt € justamente a pessoa que pode definir algo como uma crise e, em
seguida, basicamente fazer o que achar necessario para enfrenta-la.

Mas o detalhe daguele caso — que em alguma medida guarda semelhancgas com a
crise atual — € que o presidente do banco central ndo € um soberano. Ele € um agente
comissionado, ainda que com prerrogativas de protecao e estabilidade no exercicio do cargo.

Aqui, como em tantos outros casos, o Estado Regulador solapa as nogoes
convencionais do soberano como uma figura centralista isolada no topo da piramide
burocratica, que toma solitariamente decisbes politicas fundamentais em carater de excecao.
Pelo contrario, assiste-se, cada vez mais, a delegacdes e atribuicdes de poderes a diferentes
soberanos em suas diferentes areas de expertise (sistema financeiro, seguranga publica,
protecdo sanitaria, etc.) — como o se o moderno Estado Regulador fosse uma soberania
distribuida, pulverizando atrios de poderes de quase-excecao entre diferentes agéncias e
burocratas (LEVINSON; BALKIN, 2010, p. 1841).

Em parte, isso constitui uma necessidade pratica diante da complexidade e
magnitude da administracdo publica contemporanea. Decisivamente ndo se pretende aqui
reabilitar a retérica do Executivo unitario — a realidade de formas e poderes cada vez mais
desagregados no poder executivo moderno, em que o poder de tomada de decisdo unilateral
é (e precisa ser) cada vez mais distribuido, &€ um dado que atende a reclamos pragmaticos
inescapaveis.

Entretanto, divisar limites e condicionantes deste processo afigura-se primordial.
Se o Estado Regulador ndo chega a ser o pesadelo de Tocqueville, ndo se pode perder de
mira o risco de desgovernos e muito menos enganar-se por uma visdo apolitica da expertise
técnica (ERNST, 2014, p. 146). Dai a relevancia de o problema ser pensado em termos
constitucionais — e, mais do que constitucionais, democraticos.

O risco de que burocracias auto-perpetuantes insulem-se da competicao popular
e politica, em formas ndo competitivas de governo, € nao menos indesejado do que o
verificado em ditaduras, regimes politicos de vanguardas partidarias, de pequenos grupos
sociais dominantes ou em teocracias.
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Por isso, a relevancia e a posicao constitucionais das agéncias reguladoras exige a
observancia de certos principios de design ou preceitos de arquitetura, nomeadamente em
cenarios extremos. As crises e situagdes de excecao sdo, por definicdo, condicdes adversas
a que o aparelho de Estado ndo se encontra formalmente preparado para solver, forcando
0 governo a inovar: assumindo novos poderes, usando criativamente os ja existentes ou
despertando possibilidades latentes (BLACK, 2010, p. 94). Mas, em uma democracia
constitucional, deve-se necessaria e preliminarmente indagar quem pode fazé-lo, de que
maneira e até que ponto, a fim de que ndo se transgridam valores-base — donde a
importancia de que o exame seja feito com olhos na lei fundamental (TUCKER, 2018, p.
382).

5 Limites a atribuicdo e delegacdo de poderes in extremis. um necessario olhar
constitucional

Como observado, episodicamente as agéncias reguladoras sdo atribuidos ou
reconhecidos poderes de quase-excecdo. Esse exercicio de poderes emergenciais por
agéncias independentes, fendbmeno que aqui denominamos Estado Regulador de Excecdo,
desafia pressuposices habituais sobre o regime constitucional das crises — em especial,
aquela de que, em regimes democraticos, sdo os representantes eleitos e politicamente
responsivos, sujeitos a restricdes e amarras constitucionais mais soélidas, que definem e
operam poderes de excecao. E mais do que desfazer essa imagem, é€ importante discutir a
que balizamentos juridicos esse processo encontra-se vinculado.

Em linhas gerais, as previsdes e mecanismos constitucionais relativos ao controle
de poderes emergenciais apresentam uma estrutura basica, haurida a partir da experiéncia
historica e de diferentes modelos e padroes constitucionais (FEREJOHN; PASQUINO, 2004,
p. 210). Nesse sentido, a matriz de previsdo e controle da emergéncia envolve a definicao
de pelo menos quatro elementos centrais: (i) como se declara, (ii) como se exercita, (iii)
como se restabelece a normalidade e (iv) como se controlam efeitos das medidas de
emergéncia (FEREJOHN; PASQUINO, 2004, p. 230).

O argumento aqui desenvolvido — ou antes, a hipdtese formulada — repousa na
percepcao de que o desenho veiculado pela EC n® 106/2020 revela-se constitucionalmente
falho, quanto aos mecanismos de exercicio e de controle dos efeitos das medidas
emergenciais.

Avalia-se que o erro capital contido na normativa dos arts. 7° e 8° da Emenda
reside no alheamento da chefia do Poder Executivo do processo deliberativo que envolve o
exercicio de atribuicdes emergenciais pelo banco central.

Nessa perspectiva, mais do que uma potencial transgressao a principiologia basica
veiculada na Constituicdo de 1988 para a disciplina do estado de excecdo — e este € um
aspecto fulcral que ndo pode ser desconsiderado, visto que da Constituicdo brasileira de
1988 extrai-se uma opgao explicita de disciplina juridica das crises, desenhando e
conferindo instrumentos ao Estado para, pelos meios julgados aptos, debelar conflitos em
situagdes de emergéncia com o minimo sacrificio as liberdades publicas inerentes ao nosso
regime politico (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 1274) —, € possivel rastrear virtual
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ofensa ao conteldo juridico da separagdo funcional dos poderes e do regime
presidencialista.

Uma preliminar necessaria envolve a clareza de que os poderes e competéncias
atribuidos pela Emenda ao BCB revelam natureza emergencial e de excecdo (ou, aoc menos,
de quase-excecdo). Ha varios elementos demonstrativos dessa percepcao: (i) atuacdo do
BCB é credenciada por um decreto de calamidade, emitido pelo Congresso Nacional (art.
1° da Emenda); (ii) os poderes elencados nos incisos | e Il do art. 7° extravasam
competéncias e missdes institucionais usuais do banco (tanto assim que uma emenda
constitucional precisou ser editada, para franquear expressamente esses poderes, antes ndo
contemplados, e que colidiam com as previsdes do art. 164 da Constituicdo); (iii) a
autorizagdo para o BCB atuar no mercado de crédito, a teor do que revela o caput do art.
7°, & textualmente limitada ao enfrentamento da calamidade publica, e com vigéncia e
efeitos restritos a sua duracao; (iv) finalmente, a previsao de uma sunset clause (art. 11)
denota clara intencdo de restabelecimento da normalidade institucional, em que esses
poderes ndo poderdo ser exercidos.

A Emenda adota um modelo legislativo de emergéncia com delegagao ampla do
exercicio de poderes extraordinarios para o banco central — sem previsao expressa de
qualquer tipo de recurso a autoridade presidencial ou de seu gabinete.

Nesse contexto, € interessante notar que na versao original da PEC n® 10/2020,
cuja tramitagao iniciou-se pela Camara dos Deputados, havia previsdo de autorizacdo das
operacbes pela Secretaria do Tesouro Nacional (STN). Ao Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias (ADCT) seria incluido o art. 115, cujo §11, inciso |, conteria a
enunciacao expressa de que o montante total de compras de cada operacdo do BCB deveria
ser autorizado pela STN.

Além dessa previsdo especifica e direcionada a questdo da atuacdo emergencial
do BCB, a proposta original da PEC previa a criacdo de um Comité de Gestdo da Crise (art.
115, §1° do ADCT), com competéncia de fixar a orientacdo geral e aprovar agoes que
integrariam o escopo do regime emergencial — comité esse que seria nao so6 dirigido pelo
presidente da Republica (inciso I), como também admitiria, em sua composi¢ao, ministros
de Estado integrantes do Executivo (inciso II).

Nao foi essa, porém, a versdo final que restou promulgada — razdo por que, na
redacdo vigente e corporificada na EC n® 106, ndo se verifica contemplacdo expressa de
integracdo da chefia do Executivo federal ou de ministros de Estado na cadeia deliberativa
do programa extraordinario de compra de ativos. A versdo final confia exclusivamente ao
Congresso e ao banco central — o primeiro no campo da declaracdo de emergéncia e da
fiscalizacdo ex post, o segundo, para a execucao do programa — a missao de conduzir a
resposta de emergéncia na arena financeira, alheando do processo a estrutura central e
politica do Executivo federal — e, em especial, a presidéncia da Republica.

O modelo pode ser objeto de criticas em algumas perspectivas. Em um nivel mais
superficial, poder-se-ia objetar que a Emenda cria um arranjo de adjudicacdo de poderes de
emergéncia com uma rede de accountability pouco redundante e de baixa densidade
(SCOTT, 2000, p. 38). Pode-se reputar excessivamente generosa a delegacdo de
atribuicdes ao BCB, além do que o mecanismo de deliberacdo e fiscalizagdo envolve poucas
entidades — situacdo preocupante para uma competéncia a ser exercida /n extremis. Se as
constituicdes sdo, em larga medida, mecanismos de gerenciamento de riscos politicos, o
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desenho da estrutura deliberativa contida na EC n°® 106 parece enderecar mal riscos
deliberativos (ndo refinando mecanismos de segunda-opinido) e riscos de expertise
(VERMEULE, 2014, p. 141).

Acredita-se, porém, que o modelo admite uma censura mais profunda — e adrede
ja insinuada. Avalia-se que o ndo compartilhamento da responsabilidade deliberativa com a
presidéncia da Republica ou, no minimo, com pastas ministeriais (tal como se previa na
redacao original) revela-se potencialmente inconstitucional, ante a transgressao de certos
limites de design.

Depositar inteiramente no banco central — a despeito de toda a credibilidade que
a instituicdo merecidamente desfruta — a responsabilidade deliberativa, sem
compartilhamento decisério (ainda que em um nivel elementar de integracdo no
procedimento de tomada de decisdes) com outros érgdos politicos € uma postura que nao
apenas desafia o protagonismo da politica e de agentes democraticamente eleitos em
cenarios de excegdo, como parece ignorar os riscos politicos e juridicos que esse tipo de
arquitetura inevitavelmente pode gerar (TUCKER, 2018, p. 380).

A Emenda despreza a primazia do Executivo eleito para lidar com emergéncias,
eliminando um minimo de controle presidencial sobre o programa regulatorio. Longe de
defender um modelo de Executivo unitario, e tendo o cuidado de enxergar a separacdo de
poderes sem idolatrias, a opcao legislativa de excluir expressamente um minimo de
supervisao presidencial, confiando exclusivamente na primazia do Congresso para decretar
o estado de calamidade e fiscalizar ex post as decisdes do BCB ndo parece encontrar na
Constituicdo de 1988 um esquema de desenho institucional analogo.

O gerenciamento de crises constitucionais, tal como esquadrinhado pelo
constituinte originario (especialmente entre os arts. 136 e 139 da Carta de 1988),
pressupde uma articulacdo entre diferentes autoridades politicas, caracteristicas de um
emaranhamento ou overiapping decisério intencional — “como uma espécie de pesos e
contrapesos internos” (BLACK, 2010, p. 113). E embora seja fora de dlvidas que ndo
estamos propriamente em estado de sitio nem em estado de defesa, o inequivoco contexto
emergencial (repita-se: inaugurado por reconhecimento parlamentar de estado de
calamidade publica nacional) recomenda cautelas institucionais analogas — que estavam
previstas na versdo original da PEC, e que parecem ter sido ulteriormente descartadas.

Uma filtragem constitucional da normativa dos arts. 7° e 8° da EC n°® 106
inevitavelmente esbarra na dificuldade de que as linhas-mestras do regime juridico da defesa
do Estado e da disciplina das crises constitucionais, definidas na Constituicao de 1988, ndo
foram observadas na Emenda, especialmente quanto ao papel fundamental desempenhado
pela chefia do Executivo e por seus ministérios (em especial, no caso, o ministério da
Economia e a Secretaria do Tesouro Nacional). Demais disso, parece desconsiderar a op¢ao
politica fundamental pelo sistema de governo presidencialista — opcdo essa que tem
importantes consequéncias de desenho institucional, queira-se ou nao.

O exercicio de poderes emergenciais por autoridades politicas deve ser sempre
encarado com alto grau de cautela e intenso escrutinio. Exercidos por governos eleitos, o
controle deve ser forte. Exercidos por agéncias independentes, mais ainda. Para as agéncias,
as regras do jogo da emergéncia e da excecao aplicam-se mais rigorosamente, precisamente
porque ndo carregam a sancao do batismo eleitoral (TUCKER, 2018, p. 504). E
independentemente do debate em torno da intensidade do controle vis-a-vis o lastro
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eleitoral da atuacdo institucional, parece no minimo conveniente — nomeadamente em
termos de ganho de transparéncia e accountability — que diferentes instancias politicas de
atuacdo sejam chamadas a integrar o atrio deliberativo de respostas emergenciais.

Uma solucdo juridicamente possivel envolveria a exigéncia, calcada em uma
interpretacao conforme a constituicdo, de que as operac¢des do art. 7° da EC n® 106 sejam
empreendidas com participacdo de 6rgao da administracdo direta do Executivo federal,
atribuindo-lhe no minimo um poder de veto sobre as operagdes. Ou, ainda, o
reconhecimento de que o dever de prestar contas (art. 7°, §3°) dirige-se ndo apenas ao
Congresso, mas também a presidéncia da Republica, que também teria poderes de sustar
iniciativas consideradas indevidas.

Mas, independentemente da solucdo especifica, a mensagem principal € de que,
em democracias saudaveis, comprometidas em assim permanecerem, estruturas
institucionais e arranjos deliberativos ndo s6 importam, como ajudam (TUCKER, 2018, p.
520). Ansiedades com desenhos constitucionais, especialmente diante de contextos
extremos e de crise, podem ser bem resolvidas com mecanismos de second ou multiple
opinion (VERMEULE, 2014, p. 146). Neste propoésito, a credibilidade da autoridade
presidencial apresenta-se como um fator importante — e que, inclusive, por imperativos
constitucionais, ndo pode ser desprezada.

6 Conclusdo

Pretendeu-se neste estudo apresentar uma objecdo, de fundo constitucional, ao
desenho institucional veiculado na EC n® 106/2020 para atribuicdo de competéncias
excepcionais ao Banco Central do Brasil. Procurou-se entender de que maneira a atribuicao
de poderes emergenciais a instituicdo, nos moldes articulados na Emenda, representa um
desafio ao arranjo constitucional de separacdo funcional de poderes e ao sistema de governo
presidencialista.

A compreensdo do desafio posto pela normativa recém editada partiu de um foco
mais abrangente, desenvolvendo-se inicialmente uma analise do encaixe institucional dos
bancos centrais dentro do marco de governanca consubstanciado pela chave compreensiva
do Estado Regulador. Foram desenvolvidos argumentos com o propésito de demonstrar
como 0s bancos centrais afiguram-se entidades de proa — instituicdes por exceléncia —
desse novo padrao burocratico, circunstancia que atrai implicagdes nao apenas nos
dominios do direito administrativo e regulatério, mas também no campo do direito
constitucional.

Na sequéncia, buscou-se entender concretamente de que maneira os poderes do
BCB foram temporariamente fortalecidos pela EC n°® 106/2020, e qual o contetdo
especifico das previsdes normativas introduzidas pelo constituinte derivado. Avaliou-se,
dentro de um horizonte mais abrangente, de que maneira a iniciativa legislativa se harmoniza
com as medidas previstas em outras ordens juridicas, e de como ndo se trata de um caso
ou episédio isolado, nem de uma atribuicdo exdtica ou ad hoc de competéncias
excepcionais, mas sim de uma tendéncia geral e progressiva a convocacao da instituicdo
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para capitanear a resposta governamental em quadros financeiramente  criticos,
considerados os mandatos institucionais que lhe competem.

Foram entdo destacados, como contraponto, os problemas que a atribuicdo de
poderes excepcionais — de quase-excecao — a agéncias reguladoras (em geral) e aos
bancos centrais (em especial) avocam. Ha objecdes arguiveis ao arranjo institucional de
concentracdo da escolha e deliberacdo administrativas excepcionais direta e exclusivamente
no ambito dessas instituicdes. Argumentou-se que o estabelecimento de poderes
excepcionais a agéncias, sem engajamento decisorio por parte da chefia do Executivo, de
braco politico da administracdo direta ou do Congresso afigura-se delicado e merece ser
encarado com maiores cautelas.

E que n3o apenas os tipos de poderes excepcionais a serem estabelecidos e
franqueados devem submeter-se a um escrutinio qualificado — também se revela
fundamental definir e controlar quem vai decidir sobre 0 seu manejo, e como se encontra
desenhada a respectiva arquitetonica deliberativa.

Sustentou-se que a alocacdo de competéncias extraordinarias com forte carga
discricionaria, exorbitantes da juridicidade vigente em quadros de normalidade,
exclusivamente na alcada deciséria de agéncias reguladoras independentes, sem integracao
da chefia ou de bracos delegados de poderes democraticamente eleitos, ndo parece
satisfazer as exigéncias que decorrem do modelo constitucional de separacao funcional dos
poderes nem do arranjo de governo presidencialista.

Pretendeu-se argumentar que poderes excepcionais — enquanto excepcionais e
porque excepcionais — merecem tratamento diferenciado e cautelas adicionais, sendo, mais
do que conveniente, constitucionalmente exigivel que o desenho distributivo e adjudicatoério
seja projetado sob a forma de arranjos compartilhados. Esse compartilhamento, tanto
quanto operacionalmente possivel, recomenda que sejam integrados e tenham assento os
poderes politicos. Observou-se, ademais, que a mera previsao de supervisao ex post— no
caso da Emenda n® 106/2020, supervisao meramente parlamentar — ndo parece atender
as exigéncias de uma reparticao constitucionalmente adequada das atribuicdes decisorias,
cuja hospedagem concentrada na diretoria do BCB revela-se — sob a ¢tica da validade —
normativamente vulneravel.

Com a presente andlise, procurou-se demonstrar que ha objecdes arguiveis,
constitucionalmente calcadas, a este aspecto do desenho introduzido na Emenda. Com isso
ndo se pretende defender nem repristinar um modelo presidencialmente centralista de
governanca executiva, nem um arquétipo napolednico de desenho e praticas administrativas.
Tampouco se argumenta contrariamente ao modelo de agéncias reguladoras independentes
e muito menos a importancia qualificada dos bancos centrais enquanto instituicdes
vocacionadas a defesa da estabilidade da moeda.

O que se pretendeu aqui argumentar € que também o modelo de agencificagdo
tem limites constitucionais. A moeda publica e a estabilidade do seu valor podem ter suas
sentinelas avancadas — mas se espera que nenhuma delas reivindique a condicdo de
defensora exclusiva da sua guarda. E que todos os monopdlios de forca — todos aqueles
que exclamam "o guardido sou eu” — devem ser vistos com desconfianca.
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Resumo: Esse estudo tem como objetivo identificar a abertura a formagdo de um global constitutionalism, a partir dos
fundamentos valorativos das normas constitucionais. Destarte, se estabelece uma medida de similaridade formal entre os
textos constitucionais (de regras e de principios) de vérios Estados. Por meio de expressdes contidas nos textos
constitucionais, localizaram-se os elementos formais que marcam diversas constituicdes. A escolha das expressdes foi
aleatéria, sendo elas predominantemente genéricas. Demonstrou-se que existe, a0 menos em ambito textual, similaridade
de metade dos comandos normativos constitucionais. O método analitico foi adotado, pois se analisaram os textos
constitucionais utilizando a base bibliografica.
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1 Introducao

A pesquisa realizada concentra-se na disciplina do direito constitucional
comparadol. Trata-se de um estudo comparado? que envolve alguns dispositivos
normativos de diversas constituicdes. Objetiva-se propor uma forma (dentre as possiveis)
da manifestacao do global constitutionalism. Com base nos textos constitucionais, objetivou-
se estabelecer uma meétrica3 para assentar um grau de similaridade formal entre as
constitui¢des vigentes na comunidade internacional4. Acredita-se que a similaridade dos
textos normativos constitucionais leva a possibilidade de os Estados agirem com certo grau
— determinavel — de similaridade. Com isso, as intera¢des politico-juridicas entre os Estados
teriam também forca constitucional, ja que ainda prevalece, no cenario internacional, a
concepcao do Estado westraliano.

A expressdo constitucionalismo datopico refere-se a possibilidade de se
identificarem comandos normativos similares entre as constituicdes vigentes nos Estados
da comunidade internacional. O efeito da efetivacdo dessas normas constitucionais similares
leva a agdes dos Estados a serem compativeis uma com as outras. Por isso, a referéncia ao
diatopico, aquilo que se diferencia ou se distribui de forma geogréafica. No caso em analise,
a similaridade das normas entre as constituicdes indica distribuicdo e diferenciacdo
geogréfica. Utiliza-se, por isso, a palavra similaridade e ndo igualdade, pois, além das
peculiaridades formal-textuais existentes entre as normas deve-se também levar em
consideracao as distingdes materiais de suas interpretacdes e de suas efetivagoes.

Contudo, ao levar em consideracdo que o texto constitucional, em sua formalidade,
€ o ponto inicial da interpretacdo (compreensdo) de um comando juridico, surge a
possibilidade de se estabelecer uma dinamica de similitude dos Estado em suas relacdes
internacionais. Por conseguinte, devido a similaridade, o que se projeta com a analise
proposta € concentrar, no direito constitucional, posturas esperadas, exigidas e validas, gue
lambém tenham reflexos no ambito do direito internacionals.

Isso pelo fato de as normas constitucionais imporem aos Estado a¢des e abstencdes
no ambito interno que se refletem no externo. Destarte, e.g.,, o direito humano a saude é

1 Vige ATILGAN, Aydin. Global constitutionalism. A Social-legal Perspective. Heidelberg: Auslandischen
offentlichen Recht und Vélkerrecht: Springer, 2018. p. 178-181.

2 A comparagdo que se propde, nesse texto, ndo esta relacionada a identificagdo de aspectos comuns ou
destoantes entre os textos constitucionais de forma critica, tal como deve ser o estudo de direito
comparado. KOTZUR, Markus. ,Verstehen durch Hinzudenken" und/oder ,Ausweitung der Kampfzone™? In:
Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart. Band. 63. Tilbingen: Mohr Siebeck, 2015. p. 359.

3 A palavra métrica € aqui usada no sentido da geometria analitica, significando forma diferencial que define
o elemento infinitesimal de comprimento de um espacgo. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo
Aurélio Século XXI o dicionario da lingua portuguesa. 3 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1329.
4 Vide: S. WELLENS, Karel. Revisiting Solidarity as a (Re-) Emerging Constitutional Principle: Some Further
Reflections. In: Ridiger Wolfrum and Chie Kojima (eds.). Solidarity: A Structural Principle of International Law.
Heidelberg: Springer, 2009. p. 7-8.

5 O reflexo que a similaridade entre as normas constitucionais de diversos Estados pode causar no direito
internacional ndo € objeto de andlise, nesse momento. Contudo, tangencia-se a tematica devido a natureza
da andlise proposta no texto.
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também um direito fundamental1. Se o Estado presta e/ou facilita o acesso aos servicos de
salde a populagdo, esta concretizando simultaneamente direitos fundamental e humano.
Por consequéncia, a ideia do constitucionalismo diatopico &, em esséncia, chegar a uma
pratica internacional2 uniforme, por meio das normas constitucionais vigentes em distintos
Estados (aqui a analise restringe, ao menos, formalmente).

Os aspectos favoraveis a essa visao sdo: 1) manutencao da soberania westfaliana,
principio reitor da comunidade e do direito internacional; 2) forga normativa da constituicao;
3) manutencdo da independéncia dos Estados; 4) concretizacdo constitucional, no ambito
das relacdes internacionais no que se refere a execucao dos tratados e no respeito aos
pactos e declaragdes internacionais. Os aspectos desfavoraveis sdo: a) manutengdo da
soberania westialiana como uma barreira a maior integracao internacional; b) dependéncia
de mecanismos internos aos Estados para concretizar normas internacionais; c)
manutencao da baixa interferéncia do direito internacional no ambito nacional.

Destaca-se que a andlise efetuada nesse texto manteve-se no nivel formal-textual
pelos seguintes oObices: 1) dificuldade de acesso aos dados de cada Estado devido ao
idioma; 2) desconhecimento de cada sistema juridico; 3) dificuldade de acesso aos dados;
4) quantidade de dados a serem trabalhados para se chegar ao conhecimento da efetivacdo
dos respectivos dispositivos constitucionais.

2 O Estado westtaliano e o direito internacional

O cenario contemporaneo da relagdo entre os Estados e a ordem internacional € o
da independéncia dos Estados. O principio da soberania ainda prevalece. Contudo, €
necessario reconhecer a influéncia da globalizagao — criando certo grau de interdependéncia
— nos Estados e nas organizacdes internacionais, que os estimula a adotarem politicas
semelhantes. Isso se reflete nas normas juridicas aprovadas pelos Estados em ambito
interno e externo (direito internacional).

A Carta das Nagdes Unidas (Art. 1, 2)3 privilegia expressamente a independéncia
entre os Estados. Isso significa que a soberania de cada um deve ser reconhecida e
respeitada. Se de fato e de direito assim o €, a consequéncia é a prevaléncia das normas
internas nos Estados, inclusive no que se refere ao direito internacional por eles aceito e
incorporado. Esse € um entrave para a integracao entre os Estados, e.g., na Unido Europeia
(UE)4. Salienta-se que a nogdo de direito e, por conseguinte, de constituicdo tem como

1 Adota-se, aqui, a concepcdo de que os direitos humanos encontram-se positivados em documentos do
direito internacional e os direitos fundamentais encontram-se positivados no texto constitucional. MANSSEN,
Gerrit. Grundrechte. Minchen: Beck, 2000. p. 5.

2 Nao, necessariamente, por meio de normas de direito internacional.

3 UNITED NATIONS. Charter of the United Nations. https://www.un.org/en/sections/un-charter/chapter-
i/index.html. Acesso em 19/04/2020.

4 GUTAN, Manuel. Romanian tendential constitutionalism and the limits of European constitutional culture.
In: Martin Belov (Ed.). Global constitutionalism and its challenges to westphalian constitutional law. Oxford:
Hart, 2018. p. 104, 106-107, 110-111.
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base o direito europeul. Muitas das constituigdes, se ndo todas, existentes na comunidade
internacional sofreram influéncia de constituicdes europeias, na forma e na matéria. Isso por
si sO acarreta um grau genérico de similitude entre textos e institutos constitucionais, que
define o poder e os limites do uso da forca da autoridade governamental. Alem disso,
estabelecem-se, em grande parte dos textos constitucionais, garantias substantivas como
os direitos humanos, a dignidade humana, a igualdade, o devido processo legal, a
democracia2 dentre outras garantias e instituicdes.

A concepcao do multilevel constitutionalism introduz a possibilidade de se
estabelecer uma rede multinivel de normas capaz de manter elementos ja consagrados no
cenario politico-juridico internacional, como € o caso do constitucionalismo moderno. O
ponto critico encontra-se na perspectiva que as constituicdes estatais deixariam de ser a
norma fundamental do sistema juridico. Por conseguinte, embora, por um lado, a
independéncia dos Estados ainda viesse a prevalecer por outro, essa independéncia seria
relativizada a ponto de se subordinar a norma constitucional, internacional ou comunitaria,
e.g., no caso da UE. A consequéncia seria o fato de as normas constitucionais (os interesses
nacionais e dos cidadaos) ficarem subordinadas a ordem supranacional3.

Contudo, no caso da UE, o principio da subsidiariedade sustenta a relacdo entre os
Estados e a UE. Tal principio encontrava previsdo no Constitutional Treaty e foi reforcado
no Tratado de Lisboa4 (Art.10, n. 3)5. Ele visa proteger a capacidade deciséria dos
Estados-membros e, portanto, legitimar a intervencdo da UE, no caso de insuficiéncia de
condicbes do Estado-membro para concretizar os niveis exigidos pela UE. No mesmo
sentido, no que condiz a protecdo dos direitos humanos, o Art. 35 da Convencdo Europeia
de Direitos Humanos estabelece o principio da subsidiariedade6 como critério de
admissibilidade de demandas relativas aos direitos humanos. Dessa forma, a Corte Europeia
dos Direitos Humanos analisara o caso apos exauridos todos os remedios domesticos?.

A forca de tal principio indica o grau de soberania dos Estados-membros da UE,
garantindo um espaco seguro de autonomia a cada membro frente a Unidao8. Com isso, ha

1 KOTZUR, Markus. Der Jurist als Weltbiirger — Uberlegungen zu Bildungsidealen und Ausbildungszielen der
Juristenausbildung in Zeiten der Globalisierung. In: Wolfgang Durner, Franz Reimer, Indra Spiecker genannt
Déhmann und Astrid Wallrabenstein (Hrsg.). Das sinnvoll Denkbare denken, das davon Machbare machen.
Gedachtnisschrift fur Amdt Schmehl. Berlin: Dunker & Humblot, 2019. p. 29-30.

2 KOTZUR, Markus. Europe's unfinished community of law. Legal challenges of the integration project. In:
Adreas Grimmel (Ed.). 7he crisis of the Furopean Union. Challenges, Analyses, Solutions. Routledge, s.d. p.
32.

3 Vide KOTZUR, Markus. Europe's unfinished community of law. Legal challenges of the integration project.
In: Adreas Grimmel (Ed.). 7he crisis of the European Union. Challenges, Analyses, Solutions. Routledge, s.d.
p. 32-33.

4 KIIVER, Philipp. The national parliaments and the principle of subsidiarity. In: Maastricht Journal of
European and Comparative Law. v. 15. 2008. p. 78.

5 Art. 10, n 3: “Todos os cidaddos tém o direito de participar na vida democratica da Unido. As decisdes sdo
tomadas de forma tdo aberta e tdo préximas dos cidaddos quanto possivel.” ASSEMBLEIA da Republica
portuguesa. /ratado de Lisboa — versdo consolidada.
https://www.parlamento.pt/europa/Documents/Tratado_Versao_Consolidada.pdf. Acesso em: 9 de janeiro
de 2021.

6 FABBRINI, Frederico. The Margin of Appreciation and the Principle of Subsidiarity: A Comparison. In:
iCourts Working Faper Series. n. 15, 2015. p. 5.

7 EUROPEAN Court of Human Rights. European Convention on Human Rights.
https://www.echr.coe.int/documents/convention_eng.pdf. Acesso em: 9 de janeiro de 2021.

8 FABBRINI, Frederico. The Margin of Appreciation and the Principle of Subsidiarity: A Comparison. In:
iCourts Working FPaper Series. n. 15, 2015. p. 9-11.
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que se reconhecer que os Estados ndo cederam de todo sua autonomia a UE, tanto que os
Estados-membros podem dela sair, como ocorreu com o Reino Unido (o chamado Brexit).
Se a UE detivesse a soberania, a desvinculagdo da Unido dependeria exclusivamente da UE
ou nem seria permitido tal desmembramento. O Estado westfaliano, portanto, ainda possui
grande forca no caso da UE.

2.1 A prevaléncia nacional

A soberania interna e a independéncia externa sdo elementos juridicos
contemporaneos dos Estados. Destarte, o Estado € como uma entidade singular, indivisivel
para o direito internacional. Ele decide sobre questdes internas e participal, com os demais
Estados, nas decisbes que conduzem a compromissos internacionais. Desta forma, para
pensar sobre o global constitutionalism, em face da realidade juridico-politica dos Estados,
deve-se assumir um movimento que inicie interna e termine externamente. Sem essa
direcdo, as propostas estruturantes de ordem global homogénea ou uma constituicdo
internacional estardo distantes de uma futura realidade ou factibilidade.

Destaca-se, pois, a importancia dos parametros juridicos constitucionais das
posicdes politicas adotadas pelos Estados no ambito internacional. Trata-se de normas
constitucionais propicias a estabelecer conexdes normativas com o direito internacional2, e,
principalmente, projetar um horizonte comum entre os Estados. Ao levar em consideracdo
a hipotese de que, prima facie, e.g., 0s principios constitucionais das relacdes internacionais
refletem-se, em parte, na base normativo-valorativa de principios de direito internacional3,
se podera estar diante de situacbes normativas bidimensionais (ou dédoublement
fonctionnel) 4, ou seja, com forga a0 mesmo tempo constitucional e internacional.

Isso significa que a realizagdo do suporte fatico dos principios na esfera
constitucional é a realizacdo do suporte fatico internacional. Contraria-los significa viola-los,
portanto € acdo inconstitucional. O fato da existéncia de normas (regras e principios)
constitucionais similares entre as Constituicdes da comunidade internacional viabiliza,
embrionariamente, a concepgao de uma face do global constitutionalism. A conexao com o
Direito internacional tende a ocorrer por existir semelhanca entre o suporte fatico do direito
constitucional e o do direito internacional. Alem disso, o sujeito realizador e violador, tanto
para o direito internacional como para o nacional, sera o Estado, porém em suas respectivas
dimensodes. Destaca-se que os mecanismos de aplicacdo do Direito5 sdo distintos como as
for¢as normativas também o sdo.

1 CRAWFORD, James and KOSKENNIEMI, Martti. /nternational Law. Cambridge: Cambridge University Press,
2013.p. 121.

2 DUNOFF, Jeffrey L. and TRACHTMAN, Joel P. A Functional Approach to International Constitutionalization.
In: Jeffrey L. Dunoff and Joel P. Trachtman (Edrs.). Auling the World? Constitutionalism, International Law,
and Global Governance. Cambridge: Cambridge University. 2009. p. 10. S. HABERMAS, Jurgen. Der
gespaltene Westen. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2004. p. 133-137.

3 Videe O'DONOGHUE, Aoife. Constitutionalism in global constitutionalisation. Cambridge: Cambridge Press,
2014, p. 44-51.

4 Vide: SCELLE, Georges. Frécis de droit des gens. FPrincipes et systématique. Paris: Dalloz, 1932. p. 54-56;
CASSESE, Antonio. Remarks on Scelle's Theory of “Role Splitting” (dedoublement fonctionnet) in
international Law. In: European Journal of International Law. v. 1, n. 1 (1990). p. 210-213.
(http://www.gjil.org/archive.php?issue=71. Acesso em: 01/07/2019)

5 Nesse sentido, o jurista (aplicador do Direito) tera que ter abertura a perspectiva cosmopolita,
principalmente no que concerne a defesa da liberdade. KOTZUR, Markus. Der Jurist als WeltbUrger —
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2.2 Constitucionalismo diatépico

O denominado constitucionalismo  diatopicol mostra-se pela similitude e
equivaléncia das normas constitucionais em diferentes Estados. Obviamente que a mera
semelhanca entre os textos constitucionais ndo significa igual eficacia e efetividade.
Contudo, ela revela, no minimo, similaridade no plano da existéncia. Tendo como
pressuposto a adocdo e a efetividade dos principios da normatividade da norma
constitucional, da prevaléncia do texto constitucional, da unidade da Constituicdo (e do
ordenamento juridico) e o principio da concordancia pratica2, & possivel inferir que os
Estados assemelham-se em termos de valores principioldgicos e tendem a assumir
exigéncias normativas semelhantes entre si e a estar em consonancia com exigéncias
normativas similares. Isso preestabelece uma comunidade internacional (a parte do direito
internacional) formalmente, mas ndo, de maneira necessaria, materialmente, na medida que
existe similaridade de normas juridicas que estabelecem condutas semelhantes entre os
Estados, podendo ter reflexo pratico nos ambitos interno e externo.

3 Similitudes formais entre ConstituicGes

Para demonstrar a semelhanca normativa entre as constituicdes dos Estados optou-
se por fazer um levantamento textual. Para isso, foram escolhidas palavras-chave, a fim de
localizar nas constituicdes seu dispositivo especifico. Optou-se por termos abrangentes
como tolerance, human rights, United Nation, human dignity e, especificamente, right to
health care. O direito a saude foi escolhido de aleatoriamente para que se pudesse ter um
direito como parametro mais restrito em relacdo aos demais. O idioma utilizado para a busca
foi o0 inglés, o mesmo da base de dados consultada. Por igula motivo, mantiveram-se os
nomes dos Estado no idioma da pesquisa. Em relagdo as regras e aos principios que
disciplinam a relacdo entre os ambitos juridico-politicos interno e externo, foram localizados,
por meio de leitura, os artigos em cada constituicao.

3.1 Tolerancia, Organizacdo das Nagdes Unidas e Direitos Humanos

Inicia-se com o principio da tolerancia. Entre 199 constituicdes, foram encontradas
483 que a ele fazem referéncia expressa. Destaca-se, no entanto, que tal principio possui

Uberlegungen zu Bildungsidealen und Ausbildungszielen der Juristenausbildung in Zeiten der Globalisierung.
In: Wolfgang Durner, Franz Reimer, Indra Spiecker genannt Dohmann und Astrid Wallrabenstein (Hrsg.). Das
sinnvoll Denkbare denken, das davon Machbare machen. Gedachtnisschrift fur Arndt Schmehl. Berlin: Dunker
& Humblot, 2019. p. 39.

1 O constitucionalismo diatopico nao é nem pretende ser um desdobramento do direito internacional. Ele é
uma projecao normativa de fundamentos valorativos similares entre os Estados que, de certa forma,
refletem-se na comunidade internacional através da acdo dos Estados.

2 Vide HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Budensrepublik Deutschiand. 19 Aufl.
Heidelberg: Mdller, 1993. p. 24-36.

3 Essas sdo as seguintes constituicdes: Albania (1998), Preamble; Andorra (1993), Art. 1, 2; Angola,
(2010), Preamble, Art. 22, 3, b; Austria (1920), A, Art. 14, 5A; Benin (1990), Art. 36; Bhutan (2008),
Art. 3,1, Art. 8, 3; Bosnia and Herzegovina (1995), Preamble; Bulgaria (1991), Preamble, Art. 31, 1;
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amplo espectro de significado e que ele esta presente, implicitamente, em outros
ordenamentos juridicos1. Igualmente foram objeto de busca principios referentes as
relagdes internacionais que se assemelham aos contidos no Art. 4°2 da constituicdo
brasileira. Eles foram encontrados em 35 constitui¢des, incluindo a brasileira, dentre as 198
analisadas. Na mesma linha de abertura constitucional a esfera internacional, buscaram-se
constituicdes que contivessem as expressdes ‘Organizacdo das Na¢des Unidas e/ou Direitos
Humanos'. Elas foram localizadas em 114 das 198 constituicdes analisadas3.

Burkina Faso (1991), Chapter of the transition, Art. 1; Burundi (2005), Preamble, Art. 67; Cape Verde
(1980) Art. 77, 2, Art. 81, Art. 82; Central African Republic (2016), Preamble; Congo (Democratic
Republic of the) (2005), Art. 66; Congo (2015), Art. 51; Cote dvoire (2016), Preamble; Ecuador
(2008), Art. 66, 8; Egypt (2014) Art. 19; Eritrea (2014), Art. 19; Gambia (1996), 216, 1; Ghana
(1992), 35, 9; Guinea (2010), Art. 22; Guyana (1980), 212D, d; Kosovo (2008), Art. 548, 2; Liberia
(1986), Preamble; Maiawi (1994), 12, 2; Maldives (2008), 36, c, 67, b; Mexico (1917) Art. 123, A, XXII
Moldova (1994), Art. 31, 1; Montenegro (2007), Preamble; Morocco (2011) Preamble; Mozambique
(2004) Art. 11, Art. 12, 4, Art. 44, Art. 45, d; Nepa/ (2015), Preamble, Part. 4, 50, 2, 51, a, 2; Niger
(2010) Art. 158; Nigeria (1999), 23; FPakistan (1973), Preamble, Annex; Fortugal (1976), Art. 73, 2;
Romania (1991), Art. 29, 2; Awanaa (2003), Preamble, Art. 46; Serbia (2006), Art. 81, Seychelles
(1993), 49; South Africa (1996) Part. ¢, 185, 1, b; South Sugan (2011), 36, 2, ¢, 46, 2, b; Sudan
(2005), Preamble, 23, 2, b, 156, a; Swaziland (2005), 58, 6; Togo (1992), Art. 48; Tunisia (2014), Art.
6, Art. 42; Uganda (1995), Political Objectives, Il Illl; Zimbabwe (2013), Preamble. A pesquisa foi
realizada no sitio https://www.constituteproject.org/search?lang=en, no dia 17 de janeiro de 2020. A
palavra de busca foi toferance.

1 Vide KOTZUR, Markus. Toleranzdenken und internationalen Ordnung. Uberlegungen zur Systemrelevanz
von Toleranz flr das Volkerrecht. In: Archiv des Vélkerrechts. 48 Band. Mohr Siebeck: Tubingen, 2010. p.
163-188.

2 Constituicdes que apresentam textos de principios semelhantes ou aparentados aos principios da
Constituicdo brasileira (e ndo fungdo normativa dos textos): Afghanistan 2004 (Art. 8); Algeria 1989 (Art.
27, Art. 28); Angola 2010 (Art. 12, 1, 2 e 3); Bangladesh 1972 (Art. 25); Belarus 1994 (Art. 18); Bhutan
2008 (Art. 9, 24); Bolivia 2009 (art. 255); Bosnia Herzegovina 1995 (Preambulo, Art. II, 1, 2 e 8, e Art.
I, 2, a); Burkina Faso 1991 (Preamble); Cape Verde 1980 (Art. 10); Dominican Republic 2015 (Art. 26);
Djibout 1992 (Art. 9 e Art. 22); Ecuador 2008 (art. 416); /rag 2005 (Art. 8); /reland 1937 (Art. 29,1, 2
e 3); Maly 1947 (Art. 11); Kazakhstan 1995 (Art. 8); Mozambigue 2004 (Art. 17,1 e Art. 19); Nicaragua
1987 (Art. 5, 8); Norway 1814 (Art. 115); Oman 1996 (Art. 10); Paraguay 1992 (art. 143 e Art. 144);
FPhilippines 1987 (Art. 2, sec 2); Portuga/ 1976 (Art. 7, 5 e 6); South Sudan 2011 (43); Sudan 2005 (art.
17); Suriname 1987 (Art. 7); Taiwan 1947 (Art. 141); 7Togo 1992 (Preamble); Uganda 1995 (XXVIII);
Uzbekistan 1992 (Art. 17); Venezuela 1999 (Art. 152); Vietnam 1992 (Art. 12); Zimbabwe 2013 (Art.
12,1, bec, 2). Utilizou-se o www.constituteproject.org para citar as informagdes das constitui¢oes.

3 As constituicdes que trazem a expressdo Organizagdo das Nagdes Unidas e/ou DDHH sdo: Afghanistan
2004 (Art. 7, Art. 58); Albania 1998 (Art. 17, 2, Art. 121, b); Angola 2010 (Art. 12,1, Art. 26, 2, Art. 71,
1); Algeria 1989 (Art. 31, Art. 198, Art. 199); Andorra 1993 (Art. 5); Argentina 1853 (Art. 75, 22, 23,
24); Armenia 1995 (Art. 61, 2, Art. 81, 1); Austria 1920 (Art. 148h, 3); Azerbajan 1995 (Art. 71, Art. 95,
[, 6, Art. 109, 14); Bangladesh 1972 (25); Benin 1990 (Preamble, Art. 7, Art. 40); Bolivia 2009 (Art. 13,
IV, Art. 14, IIl); Bosnia and Herzegovina 1995 (Preamble, Art. |, 1, Art. I, 1, 2, Annex I); Brazi/ 1988 (Art.
5° §3°, Art. 4°,1); Burkina Faso 1991 (Preamble); Burundi 2005 (Preamble, Art. 19, Art. 274); Cambodia
1993 (Art. 31, Art. 48); Cameroon 1972 (Preamble); Cape Verde 1980 (Art. 16, 3); Central African
Republic 2016 (Preamble); Colombia 1991 (Art. 93, Art. 214, 2); Comoros 2001 (Preamble); Congo
[Democratic Republic] 2005 (Preamble, Art. 45); Congo 2015 (Preamble, Art. 214, Art. 215, Art. 216);
Cote D'voire 2016 (Preamble, Art. 113); Croatia 1991 (Preamble, Art. 93); Cuba 2019 (Art. 16, ¢);
Djibouti 1992 (Preamble); Dominican Republic 2015 (Art. 26, 3); Ecuador 2008 (Art. 11, 3, 7, Art. 57,
Art. 93, Art. 156, Art. 157, Art. 384, Art. 416, 7, Art. 424, Art. 436, 5); Egypt 2014 (Preamble, Art. 99,
Art. 214); Equatorial Guinea 1991 (Preamble); Ethiopia 1994 (Art. 10, Art. 13, 2, Art. 55, 14); Fji2013
(Preamble, 45, 115, 7); Finland 1999 (Section 1); France 1958 (Title XVII); Gabon 1991 (Preamble);
Germany 1949 (Art. 16a, 2, 5) Ghana 1992 (40d, i, 70,1, a, 71, ¢, 216); Guatemala 1985 (Art. 46, Art.
273, Art. 274, Art. 275); Guinea 2010 (Preamble, Art. 25, Art. 80, Art. 94, Art. 96, Art. 100, Art. 146);
Guinea-Bissau 1984 (Art. 29, 2); Guyana 1980 (39, 2, 154A, 4,5, 212G, a, 212H. 212J, 212N, 2120);
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3.2 Dignidade humana e dispositivos constitucionais de relagdes internacionais

Ressalta-se que o principio da dignidade humana (ou expressao similar) tem espaco
em 1511 das 193 constituicdes pesquisadas. Destaca-se que a dignidade humana €

Haiti 1987 (Preamble, Art. 19); Honduras 1982 (Art. 59); /rag 2005 (Art. 102); Kazakstan 1995 (Art. 12,
1,2,5); Kenya2010 (59, 248, 2, a); Korea (Republic of) 1948 (Art. 10); Kosovo 2008 (Art. 17, 2, Art.
18,2, Art. 21,1, 2, 3, Art. 22, Art. 53); AKyrgzstan 2010 (Art. 16, 1, Art. 20, Art. 40, 1, Art. 41, 2); Latvia
1922 (Art. 91); Lebanon 1926 (Preamble B); Lesotho 1993 (Chapter XIA); Libya 2011 (Art. 30, 2);
Macedonia 1991 (Art. 10); Madagascar 2010 (Preamble); Malawi 1994 (Chapter XI, 170, 2); Maldives
2008 (Part. 4); Mali1992 (Preamble); Malta 1964 (1, 3, b, i); Mauritania 1991 (Preamble); Mexico
1817 (Preamble, Art. 15, Art. 102, B, Art. 105, I, g, h, i); Micronesia 1978 (Art. XVI, 1); Moldova 1994
(Art. 4, 1); Mongolia 1992 (Art. 19, 1, 2); Montenegro 2007 (Art. 81, Art. 147, 3, Appendix, Art. 5);
Morocco 2011 (Preamble, Art. 7, Art. 19, Art. 23, Art. 92, Art. 161, Art. 164, Art. 171); Mozambigue 2004
(Art. 43); Namibia 1990 (Art. 146, 2, d); Nepa/ 2015 (51, b, 2, m, 1, 248, 249); New Zealand 1993
(Human Rights Act 1993); Nicaragua 1987 (Art. 46, Art. 93); Niger 2010 (Preamble, Art. 44); Norway
1814 (Art. 92); Falestine 2003 (Art. 10. Art. 31); FPanama 1972 (Art. 129); Fapua New Guinea 1975
(39,3,b,¢,d, e, 279, b); Paraguay 1992 (Art. 144, Art. 145); Perv 1993 (Fourth, Declaration the
Democratic Constitution Congress); Fhilippines 1987 (Art. XIl, sec 17, sec 18); Portuga/ 1976 (Art. 16, 2);
Romania 1991 (Art. 20); Russian 1993 (Art. 17, Art. 18, Art. 85, 2); Awanda 2003 (Art. 139, 1, a, 3, ¢);
Sao Tome and Frincipe 1975 (Art. 12, 2, Art. 18, 1); Senega/ 2001 (Preamble); Serbia 2006 (Art. 20);
Seychelles 1993 (49); Slovakia 1992 (Art. 86, d, Art. 134, 4); Slovenia 1991 (Il Human Rights and
Fundamental freedoms, Art. 47, Art. 68); Somalia 2012 (Art. 3, 4, Art. 41, Art. 111B); South Africa 1996
(181,1,b,2,3,4,5,184,185,3,193,1,2,4,a, 5,194, 1, 2, b, 3); South Sudan 2011 (9, 4,43, a,
Chapter IV, 169, 4); Spain 1978 (Section 10, 2); 5ri Lanka 1978 (41, B, schedule, e, 170, m); Swaziland
2005 (163,163, 165, 166, 167, 236, d, 2); Sweden 1974 (Chapter 2, Art. 19); Switzerland 1999 (Art.
197, 1, 11); Tanzania 1977 (Chapter 6); 7Thailand 2017 (Part 6); Timor-Leste 2002 (Preamble, Art. 23);
Togo 1992 (Preamble, Art. 50, Art. 138, Title XV); Tunisia 2014 (Art. 82, Art. 125, Art. 128);
Turkmenistan 2008 (Art. 2); Tuvalu 1986 (15, 5, ¢): Uganda 1995 (51); Ukraine 1996 (Art. 22, Art. 55);
United Arab Emirates 1971 (Preamble, Art. 12); United Kingdom 1215 (Human Rights Act 1998; Northern
Ireland Act 1998, 13, 4, b, Scotland Act 1998, 100, 126, Subheading 3); Venezuela 1999 (Art. 280; Art.
339); Viet Nam 1992 (70, 14); Yemen 1991 (Art. 6); Zimbabwe 2013 (232, b, 237, 242, 243, 244).
Utilizou-se o www.constituteproject.org para citar as informagdes das constituicoes.

1 S&o as seguintes constituicdes: Afghanistan (2004) Art. 6; Albania (1998) Preamble, Art. 3; Andorra
(1993) Art. 4; Angola (2010) Preamble, Art. 1; Antigua and Barbuda (1981) Preamble; Armenia (1995)
Art. 3, 1; Azerbajjan (1995) Art. 13, lll, Art. 8, II, Art. 24, |, Art. 46, Art. 68, |; Bahrain (2002) Art. 18;
Bangladesh (1972) 11, Barbados (1966) Preamble, a; Belarus (1994) Art. 25, Art. 42, Art. 53; Belgium
(1831) Art. 23; Belize (1981) Preamble, a, 3 ¢; Benin (1990) Preamble; Bhutan (2008) Art. 9, 3; Bolivia
(2009) Preamble, Art. 8, II, Art. 9, 2, Art. 21, 2, Art. 22, Art. 73, |, Bosnia and Herzegovinia (1995)
Preamble; Bulgaria (1991) Preamble, Art. 4, 2, Art. 6, 1; Burkina Faso (1991) Preamble; Burundi (2005)
Art. 13, Art. 14, Art. 21, Art. 52; Cambodia (1993) Art. 38, 2; Cape Verde (1980) Art. 1, 1, Art. 226;
Central African Republic (2016) Preamble; Chad (1996) Preamble; Chile (1980) Art. 1; China (1982) Art.
38; Colombia (1991) Art. 1, Art. 21, Art. 51, Art. 53, 5, Art. 70, 2; Democratic Republic of the Congo
(2005) Art. 11, Art. 18, 5; Céte D'voire (2016) Preamble, Art. 2, 3, Art. 7, 3; Croatia (1991) Art. 25, Art.
35; Cuba (1976) Preamble, Art. 9, a, 3, Art. 16, Art, 42, Art. 43; Czech Republic (1993) Preamble;
Dominica (1978) Preamble, a; Dominican Republic (2015) Preamble, Art. 5, Art. 7, Art. 8, Art. 38; Ecuador
(2008) Preamble, Art. 11, 7, Art. 84, Art. 158, 3; £gypt (2004) Preamble, Art. 51, Art. 55, Art. 56, Art. 78;
£l Salvador (1983) Art. 10, Art. 11, 2, Equatorial Guinea (1991) Art. 5, a, Art. 13, 1, a, Art. 14, Eritrea
(1997) Preamble, Art. 2, 2, Art. 16; Estonia (1992) Art. 10; Ethiopia (1994) Art. 21, 1, Art. 24, 1, Art. 29,
6, Art. 30, 2, Art. 91, 1; Fjji (2013) Preamble, Art. 1, e, Art. 3,1, Art. 7, 1, a, Art. 13, 1, |, Finland (1999)
Section 1, 2, Section 7, 2, Section 9, 4; Gambia (1996) Art. 28, 1, Art. 31, 1, Art. 37, 8; Georgia (1995)
Art. 17, Germany (1949) Art. 1, Abs. 1; Ghana (1992) Art. 15, 1, Art. 33, 5, Art. 35, 4; Greece (1975)
Art. 7, 2, Art. 106, 2; Grenaga (1973) Preamble, ¢; Guatemala (1985) Art. 4, Guinea (2010) Art. 5;
Guinea-Bissau (1984) Art. 17, 1; Haiti (1987) Art. 44-1; Honduras (1982) Art. 59, 2, Art. 63, Art. 68, 3,
Art. 76; Hungary (2011) Preamble, (Freedom and Responsibility) Art. II, Art. IX, 4, 5, Art. 37, 4; /ndia
(1949) Preamble, 39, F, 51A, e; /ndonesia (1945) Art. 28G, Art. 28H, 3, Art. 32, 2; /ran (1979) Preamble
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encontrada na ampla maioria das constituicdes em vigor no mundo. Isso, em tese, revela
que o valor dignidade humana possui, formalmente, espaco nos textos constitucionais.

A relacdo entre direito interno e direito internacional envolve a normatizacdo do
processo das relagdes internacionais do Estado. Cada Estado, inserido na perspectiva do
Estado de Direito, possui regras e principios que disciplinam a comunicacdo com as pessoas
juridicas de direito internacional. Logo, o Direito regulamenta quem possui a e a extensdo
da competéncia para representar o Estado e como e quando ele deve agir externamente.

Para identificar quantas constituicdes adotam regras e principios que disciplinam a
relacdo entre os ambitos juridico-politicos interno e externo, foram analisadas 198
constituicdes, das quais 173 possuem regras e principios condizentes a legitimidade e a
competéncia do representante do Estado no exterior e do processo de internalizagdo do
direito internacional. A maioria dos casos envolve representantes do Poder Legislativo e do
Poder Executivo. Desta feita, os artigos citados dizem respeito, especificamente, a tais
regras e principios1.

— MassCommunicationMedia —, Art. 2, 6, Art. 22, Art. 121, /rag (2005) A
Preamble; /srae/ (1958) Basic Law: Human Dignity and Liberty (1992)

rt. 37, First, A; /reland (1937)
1A,
(2001) 39, d; /taly (1947) Art. 3, Art. 41, 2; Jamaica (1962) 13,1,b, 14
2
3

.3
2, Basic Law: The Government
. 4 Japan (1946) Art. 24, 2;
Jordan (1952) Art. 8, 2; Kazakhstan (1995) Art. 17; Kenya (2010) 10, 2, b, 19, 2, 20, 4, a, 24, 1, 28,
54,1, a, 57, ¢, 244, d; Republic of Korea (1948) Art. 10, Art. 32, 3, Art. 36, 1; Kosovo (2008) Art. 23;
Kuwait (1962) Preamble, Art. 29; Kyrgyzstan (2010) Art. 20, 4 (6), 5 (1), Art. 22, 2, Art. 29, 1, Art. 33,
5; Latvia (1922) Preamble, Art. 95; Lybia (2011) Art. 7, Liechtenstein (1921) Art. 27bis; Lithuania
(1992) Art. 25, 3, Macedonia (1991) Art. 11; Madagascar (2010) Art. 17, Art. 29; Malawi (1994) 12,1,
d, 19,42, 1,b, 2, g, iv; Maldives (2008) 57, 68; Mauritania (1991) Preamble; Mexico (1917) Art. 1, 5,
Art. 3, 1I, ¢, Art. 25, 1; Moldova (1994) Art. 1, 3, Art. 9, 2, Art. 32, 2; Monaco (1962) Art. 20, 2; Mongolia
(1992) Art. 16,17, Art. 17, 2, Montenegro Art. 25, 3, Art. 27, 1, Art. 28, 1, Art. 31, 1, Art. 47, 2; Morocco
(2011) Preamble, Art. 22, 2, Art. 161; Mozambigue (2004) Art. 48, 6, Art. 119, 3, Art. 120, 1; Myanmar
(2008) 44; Namibia (1990) Preamble, Art. 8, Art. 98, 1; Nepal/ (2015) 16, 1; New Zealand (1952) Bill of
Rights Act (1990) 23, 5; Micaragua (1987) Art. 5, Art. 6, Art. 33, 2, 2.1, Art. 82, 1; Niger (2010)
Preamble, Art. 50, Art. 74, Art. 89, Art. 158, 1; Njgeria (1999) 17, 2,b, 21, a, 24, ¢, 34, 1; Oman (1996)
Art. 31; Pakistan (1973) 11,4, b, 14, 1; FPanama (1972) Preamble, Art. 17, 2, Art. 122; FPapua New
Guinea (1975) Preamble, 36, 1, 37, 17, 39; Perv (1993) Art. 1, Art. 3, Art. 7, Art. 23, 3; Philippines
(1987) Art. ll, sec. 11, Art. Xlll, sec. 1; Poland (1997) Preamble, Art. 30; Fortugal (1976) Art. 1, Art. 59,
1, b, Art. 67, 2, e, Romania (1991) Art. 1, 3; Aussian (1993) Art. 21, 1, RAwanda (2003) Art. 23, 1, Art.
38, 2; Saint Kitts and Nevis (1983) Preamble, a; Saint Lucia (1978) Preamble, e; Saint Vincent and
Grenadines (1978) Preamble, ¢; Sao Tome and Frincjpe (1975) Preamble; Saudi Arabia (1992) Art. 39;
Serbia (2006) Art. 19, Art. 23, 1, Art. 28, 1, Art. 69; Seychelles (1993) Preamble, 16; Sierra Leone
(1991) 8, 2,b, 13, e Slovakia (1992) Art. 12, 1, Art. 19, 1; Slovenia (1991) Art. 21, Art. 34; Solomon
Island (1978) Preamble; Somalia (2012) Art. 10; South Africa (1996) 1,a,7, 1,10, 35,2, e, 36, 1, 39,
1, a; South Sudan (2011) Preamble, 1,5, 11,17, 1, g, 35, 2, 38, f, 169, 6; Spain (1978) Section 10, 1;
Sri Lanka (1978) Preamble; Sudan (2005) 1, 2, 28, 45, 1, Suriname (1987) Art. 16, 3; Swaziland
(2005) 18, 1,30, 1,57, 2, 60, 6; Sweden (1974) Art. 2; Switzerland (1999) Art. 7, Art. 118b, 1, Art.
119, 2, Art. 119e; Syrian Arab Republic (2012) Preamble, Art. 19, Art. 33, 1; 7aiwan (1947) Art. 10, 6;
Tajkistan (1994) Art. 5, e; 7anzania (1977) 9,a,f, 12,2, 13, 6,d, 25, 1; Thalland (2017) Section 4,
Section 26, Section 32; 7imor-Leste (2002) Art. 1, 1; 7Togo (1992) Preamble, Art. 11, 1, Art. 28, 3;
Trinidad and Tobago (1976) Preamble; 7unisia (2014) Art. 23, Art. 30, 1, Art. 47, 1, Turkey (1982) Art.
17, 3; Turkmenistan (2008) Art. 4, 2, Art. 31, Art. 60; 7uvalu (1986) Preamble (6), 12, ¢, 15,27, 3,1,
29, ¢ Uganaa (1995) XVI, XXIV, 24, 35, 1; Ukraine (1996) Art. 3, Art. 21, 1, Art. 28, 1; Uzbekistan
(1992) Art. 13, Art, 27, 1, Art. 34, 2, Art. 48; Venezuela (1999) Art. 3, Art. 46, Art. 47, Art. 55, Art. 80,
Art. 81, Art, 332; Viet Nam (1992) Art. 20, 1; Yemen (1991) Art. 48, a; Zambia (1991) Art. 8, d;
Zimbabwe (2013) 3,1,e,16,1,b,50,1,¢, 5,d, 51,56, 5, 62, 4,80, 1,86, 2, 3, b, 141, iv, Section 87,
4.1, c
1 Afghanistan 2004 (Art. 64, 14 e 17, Art. 90, 5, Art. 97, Art. 121); Albania 1998 (Art. 5, Art. 29, Art. 92,
dh, e & Art. 109, 4, Art. 116, 1, b, Art. 117, 3, Art. 121, 1, Art. 122, Art. 123, Art. 131, a, bec, Art. 171,
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2, Art. 180, Art. B, 1 € 2); Angola 2010 (Art. 13, Art. 108, 4 e 5, Art. 121, Art. 134, 4, f Art. 161, ke l,
Art. 202, Art. 203, Art. 207, 1, Art. 209, 1, Art. 210, 1, Art. 211, Art. 227, b, Art. 228, 1, Art. 229, 1);
Algeria 1989 (Art. 13, Art. 27, Art. 91, 9, Art. 111, Art. 149, Art. 190); Andorra 1993 (Art. 3, 3, Art. 64,
Art. 65, Art. 66, Art. 67); Antigua and Barbuga 1981 (Art. 8, 3, b, Art. 89, 2, b); Argentina 1853 (Art. 75,
22, Art. 99, 11); Armenia 1995 (Art. 5, 3, Art. 13, Art. 19, 2, Art. 55, 2, Art. 76, Art. 81, 2, Art. 111, Art.
116, Art. 132,11, 1,2, 3, 2, Art. 169, 2, Art. 204, Art. 205); Australia 1901 (Art. 75, 1); Austria 1920 (Art.
9, Art. 10,1, 1a, 2, Art. 15a, 3, Art. 16, B [European Union], Art. 263, Art. 50, Art. 50a, Art. 50b, Art. 50c,
Art. 50d, Art. 65, Art. 66, 2, Art. 145); Azerbajian 1995 (Art. 1,11, Art. 7, 11, Art. 8, lll, Art. 10, Art. 12, Art.
69, Art. 70, |, Art. 94, 22, Art. 109, 15, 17, Art. 110, 1, Art. 130, 1ll, 6, X, Art. 148, I, Art. 151, Art. 155);
Bahamas 1973 (25, I, 113); Bahrain 2002 (Art. 37, Art. 40, Art. 50, Art. 57, a, Art. 121); Bangladesh
1972 (47, 3); Barbados 1966 (79A. 2. b, 79B, 79D. 1, 79E. 1); Belarus 1994 (Art. 8, Art. 10, Art. 21,
Art. 61, Art. 79, Art. 97, 2, Art. 116); Belgium 1831 (Art. 8, Art. 34, Art. 46, 2, Art. 65, Art. 78, §1, 3, Art.
127,81, 3, Art. 128, §1, Art. 130, §1, 4, 5, Title IV); Belize 1981 (Preamble, e, 10. 3, b, 61A. 2, a, 91. 1,
3, 107); Benin 1990 (Art. 40, Art. 144, Art. 145, Art. 146) Bhutan 2008 (Art. 9, 24, Art. 10, 25); Bolivia
2009 (Art. 29, |, Art. 172, 5, Art. 202, 9, Art. 256, Art. 257, Art. 258, Art. 259, Art. 260, Art. 265, Art.
266, Art. 377, 1, Art. 410, II, 2); Bosnia and Herzegovina 1995 (Art. II, 7, 8, Art. Il 1, e, g, h, 2,b, ¢, 3, b,
4,b,d Art.V, 3, d, Art, VIIl, 1); Botswana 1966 (112, 2, a); Brazi/1988 (Art. 5°, §2°, §4° Art. 21, |, Art.
49,1, Art. 84, VI, VIII, Art. 102, 1, e, IIl, b, Art. 105, 1I, ¢, Il &, Art. 109, II, ll, V, §5°, Art. 142, X); Brunei
Darussalam 1959 (42, 1, b); Bulgaria 1991 (Art. 4, 3, Art. 5, 4, Art. 18, 3, Art. 22, Art. 25, 4, Art. 85, 1,
2,9, 3, Art. 98, 3,6, Art. 100, 5, Art. 149, 1, 4, Art. 158, 2); Burkina Faso 1991 (Art. 55, Art. 148, Art.
149, Art. 150, Art. 151, Art. 155); Burund/ 2005 (Art. 132, Art. 289, Art. 290, Art. 291, Art. 292, Art.
294, Art. 296); Cambodia 1993 (Art. 8, Art. 26, Art. 55, Art. 90); Cameroon 1972 (Art. 5, 2, Art. 36, 1, b,
Art. 43, Art. 44, Art. 47, 1, 3); Canada 1867 (132); Cape Verde 1980 (Art. 6, 2, Art. 10, 5, 7, Art. 11, Art.
12, Art. 13, Art. 30, 7, Art. 148, Art. 190, Art. 216, 1, Art. 218, Art. 300, 2, Art. 301, 1); Central African
Republic (Preamble, Art. 29, Art. 33, Art. 43, Art. 90, Art. 91, Art. 92, Art. 93, Art. 94); Chile 1980 (Art. 5,
Art. 32, 8, 15, Art. 54, Twenty-Fourth); China 1982 (Art. 67, 14, 18, Art. 81, Art. 89, 9); Colombia 1991
(Art. 9, Art. 35, Art. 44, Art. 53, Art. 93, Art. 96, 2, ¢, Art. 101, Art. 129, Art. 150, 16, Art. 164, Art. 221,
Art. 224, Art. 235, 5, Art. 241, 10); Comoros 2001 (Art. 10, Art. 12); Congo [Democratic Republic] 2005
(Art. 15, Art. 56, Art. 69, Art. 88, Art. 153, 10, Art. 202, 1, Art. 213, Art. 214, Art. 215, Art. 216, Art.
217); Congo 2015 (Art. 44, Art. 49, Art. 64, Art. 89, Art. 93, Art. 125, Art. 175, Art. 180, Art. 197, Art.
217, Art. 218, Art. 220, Art. 221, Art. 222, Art. 223, Art. 243); Costa Rica 1949 (Art. 6, Art. 7, Art. 8, Art.
10, b, Art. 19, Art. 31, Art. 48, Art. 105, Art. 121, 4, Art. 140, 1, 10); Cote D 'voire 2016 (Art. 54, Art. 69,
Art. 73, Art. 119, Art. 120, Art. 121, Art. 122, Art. 124, Art. 125, Art. 134); Croatia 1991 (Art. 2, Art. 7,
Art. 9, Art. 31, Art. 33, Art. 59, Art. 115, Art. 128, Art. 132, Art. 133, Art. 134, Art. 135, Art. 141, a, b, ¢,
d); Cuba 2019 (Art. 8, Art. 11, Art. 12, Art. 16, Art. 34, Art. 62, Art. 108, i, Art. 122, i, o, Art. 128, p, Art.
137 d); Gprus 1960 (Art. 1A, Art. 11, 2, f, Art. 32, Art. 37, ¢, Art. 50, a, i, i, iii, Art. 54, Art. 169, Art. 170,
Art. 181, Art. 195, Art. 198, Annex |, Il); Czech Republic 1993 (Art. 1, 2, Art. 10, Art. 10a, Art. 10b, Art.
33, Art. 39, 3,4, Art. 43, 1, 2,4, a, b, Art. 49, Art. 52, 2, Art. 63, 1, a, b, ¢, Art. 87, 2); Denmark 1953
(Partlll, 19,1, 20, 1, 42, 6, 87); Djibouti 1992 (Art. 9, Art. 22, Art. 39, Art. 62, Title VI, Art. 70); Dominica
1978 (12, 3,b, 20, 2, 42, 4, a, b, Schedule 3); Dominican Republic 2015 (Art. 9, Art. 11, Art. 20, §, Art.
25, 3, Art. 26, Art. 27, Art. 28, Art. 46, Art. 55, 4, Art. 61, 2, Art. 74, 3, Art. 80, 7, Art. 93, 1, |, Art. 128, 1,
d,j, 3, a ¢ Art. 185, Art. 201, Art. 220); Ecuador 2008 (Art. 3, 1, Art. 4, Art. 10, Art. 41, Art. 58, Art. 84,
Art. 120, 8, Art. 147, 1,10, Art. 153, Art. 164, Art. 234, Art. 261, 9, Art. 403, Art. 416, 9, 10, 11, 13, Art.
417, Art. 418, Art. 419, Art. 420, Art. 421, Art. 422, Art. 423, Art. 425, Art. 426, Art. 428, Art. 438, 1);
Egypt 2014 (93, 151, Art. 153); £/ Salvador 1983 (Art. 28, Art. 84, Art. 89, Art. 93, Art. 110, Art. 131,
7%, 290 Art. 133, 5 Art. 144, Art. 145, Art. 146, Art. 147, Art. 168 1%, 4" 13" Fquatorial Guinea
1991 (Art. 8, Art. 41, 1, Art. 81, a, Art. 102, g); Eritrea 1997 (Art. 32, 4, Art. 42, 6); Estonia 1992 (Art. 3,
Art. 36, Art. 65, 4, 11, Art. 87, 4, Art. 106, Art. 120, Art. 121, Art. 122, Art. 123, Art. 128); Ethiopia 1994
(Art. 2, Art. 9, Art. 51, 8, Art. 55, 12, Art. 96, 2); Fji2013 (7,1,b, 14,1, a, 43, 1, a,ii, 51, 128); Finland
1999 (Sections 14, 50, 66, 93, 94, 95, 96, 97); France 1958 (Art. 5, Art. 11, Art. 16, Art. 52, Art. 53,
Art. 53-1, Art. 53-2, Art. 54, Art. 55, Art. 88, Title XV); Gabon 1991 Art. 1, 9, Art. 21, Art. 26, Art. 84, Art.
87, Art. 113, Art. 114, Art. 115); Gambia 1996 (79); Georgia 1995 (Art. 2, Art. 6, 2, Art. 9, 2, Art. 13, 4,
Art. 30, 3, Art. 38, Art. 43, 2, Art. 65, Art. 73, Art. 74, 2, Art. 89, 1, e, Art. 98, 1, 2, Art. 100, Art. 104-4,
1), Germany 1949 (Art. 23,1, 1a, Art. 24, 1, Art. 25, Art. 26, Art. 32, 2, 3, Art. 59, Art. 73, 5, Art. 79, 1,
Art. 80a, 3, Art. 96, 5, 2, Art. 100, 2, Art. 109, 5, Art. 115, a, 5, Art. 123, 2, Art. 143); Ghana 1992 (40,
¢ d,ii i, iv, v, 73,75, 219, 2, b); Guatemala 1985 (Art. 27, Art. 171, |, Art. 138, k, o, Art. 272, e); Guinea
2010 (Art. 51, Art. 93, Art. 97, Art. 149); Guinea-Bissau 1984 (Art. 18,1, 2, Art. 28, Art. 29, 1, Art. 68, €,
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Art. 85, h, Art. 100, 1, f); Guyana 1980 (154A, 1,2, 3,6, 193,1, 205, 3, 212R, h, 212V, ¢, d, 212AA ¢,
Fourth schedule); Haiti 1987 (Art. 8-1, Art. 40, Art. 98-3, 3, Art. 139, Art. 139-1, Art. 140, Art. 276, Art.
276-1, Art. 276-2); Honduras 1982 (Art. 9, 3, Art. 12, Art. 13, Art. 15, Art. 16, Art. 17, Art. 18, Art. 19,
Art. 20, Art. 21, Art. 24, 6, Art. 102, Art. 119, Art. 183, 1, Art. 205, 5, 11, 27, 30, Art. 218, 7, Art. 245, 1,
13,14, 15, 44, Art. 274, Art. 313, 4, Art. 329, Art. 331, 3, Art. 313); Hungary 2011 (Art. E, Art. Q, Art.
XX, Art. XXV, 4, 5, 6, Art. 1, d, Art. 8, 3, d, Art. 9, 4, 3, b, 5, Art. 19, Art. 22, 1, Art. 24, 2, f, 3, ¢, Art. 32,
1,k Art. 45,1, 2, Art. 47, 3); lceland 1944 (Art. 21); India 1949 (51, 253); /ndonesia 1945 (Art. 11);
Iran 1979 (Art. 77, Art. 125); /rag 2005 (Art. 8, Art. 21, Third, Art. 61, Fourth, Art. 73, Second, Art. 80
Sixth, Art. 110, First); /reland 1937 (Art. 29); /taly 1947 (Art. 10, Art. 11, Art. 35, Art. 72, Art. 75, Art. 80,
Art. 87, Art. 117, Art. 120, Art. 122); Japan 1952 (Art. 21, 2, Art. 33, Art. 103); Jordan 1952 (Art. 21, 2,
Art. 33, Art. 103); Kazakhstan 1995 (Art. 4, 1,3, 4, Art. 5, 4, Art. 8, Art. 11, Art. 12, 4, Art. 44,1, 11, Art.
53,5 Art. 54,1, 7, Art. 72,1, 3, Art. 74,1, Art. 76, 1, 2); Kenya 2010 (2, 5, 6); Kiribati1979 (14, 3, b,
18, 3); Korea1972 (Art. 15, Art. 91, 17, Art. 103, 4, Art. 116 11, 14, 19, Art. 125, 11); Korea (Republic
of) 1948 (Art. 6, Art. 60, Art. 73, Art. 89, 3, Suplementary Provisions Art. 5); Kosovo 2008 (Art. 16, 3, Art.
17,1, Art. 18, Art. 19, Art. 20, Art. 35, 4, Art. 58, 2, Art. 59, 10, 13, Art. 65, 4, Art. 84, 7, Art. 113, 3, 4,
Art. 121, 2, Art. 122, 1, Art. 125, 3, Art. 145, Art. 146, Art. 147, Art. 153); Kuwait 1962 (Art. 70, Art.
177); Kyrgyzstan 2010 (Art. 6, 3, Art. 16, 2, Art. 19, Art. 50, 2, Art. 64, 6, 24, Art. 74, 2,3,5,3, 4,6, 1,
Art. 89, 3, Art. 97, 6, 2); Lao People’s 1991 (Art. 53, 11, Art. 70, 8); Latvia 1922 (Art. 3, Art. 41, Art. 68,
Art. 73, Art. 79, Art. 89, Art. 98, Art. 101); Lebanon 1926 (Art. 52, Art. 65, 5); Liberia 1986 (Art. 2, 2,
Art. 34, f, g, Art. 57); Libya 2011 (Art. 7, Art. 17); Liechtenstein 1921 (Art. 4, 2, Art. 8, 2, Art. 28, 2, Art.
31, 3, Art. 62, b, Art. 66bis, Art. 67, Art. 92, 2, 3, Art. 104, 2, Art. 107); Lithuania 1992 (Art. 10, Art. 13,
Art. 67,16, Art. 84, 2, 3, Art. 94, 6, Art. 105, 3, Art. 106, Art. 135, Art. 136, Art. 138, Art. 142, 4);
Luxembourg 1868 (Art. 37, Art. 49bis, Art. 118); Macedonia 1991 (Art. &, Art. 29, Art. 37, Art. 68, Art.
98, Art. 118, Art. 119, Art. 120, Art. 121); Madagascar 2010 (Art. 57, Art. 116, 1, Art. 137, Art. 138);
Malanwi1994 (1,11, 2,¢,13,45,4,a, 89,1, 96,1, 135, a, 160, d, 211); Malaysia1957 (25, 2, b,
76,1,a b,¢c 167, 7,169, ninth schedule, List 1, 1); Maldives 2008 (59, b, 68, 93, a, 115k, 1, 2, I, m,
n); Malta1964 (43,1, 4, 65, 1); Marshall Island 1979 (Art. V, 1, d, 4); Mauritania 1991 (Art. 36, Art. 37,
Art. 78, Art. 79, Art. 80); Mauritius 1968 (15, 3, b, 75, 7, 87); Mexico 1917 (Preamble, Art. 18, Art. 27,
Art. 42, V, VI, Art. 73, XXXIX-P, Art. 76, I, Art. 89, X, Art. 103, |, Art. 104, II, Art. 105, II, b, Art. 117, 1, Art.
119, Art. 133); Micronesia 1978 (Art. IX, 2, b, 4); Moldova 1994 (Preamble, Art. 3, 2, Art. 4, 2, Art. &, Art.
19, 2, 3, Art. 54, 2, Art. 66, g, Art. 86, Art. 128, 1, Art. 135, a); Monaco 1962 (Art. 1, Art. 14, Art. 68, Art.
70, Art. 77); Mongolia 1992 (Art. 10, Art. 18, 5, Art. 25, 1, 15, Art. 33, 1, 4, Art. 38, 2, 9, Art. 66, 2, 2,
4); Montenegro 2007 (Art. 9, Art. 12, Art. 15, Art. 17, Art. 56, Art. 81, Art. 82, 17, Art. 100, 4, Art. 118,
Art. 129, Art. 145, Art. 149, 1, Art. 152, Appendix, Art. 12); Morocco 2011 (Preamble, Art. 11, Art. 16, Art.
19, Art. 30, Art. 42, Art. 55, Art. 92); Mozambigue 2004 (Art. 18, Art. 161, b, Art. 162, b, Art. 179, 2, e);
Myanmar 2008 (Chapter IV A, Part 12, 108, Chapter V, A, Part 3, 209, Chapter VI, B, Part 2, a, i, Chapter
XV, 456, Schedule 1, 2, d, 11, k); Namibia 1990 (Art. 1, 4, Art. 32, 3, e, Art. 40, i, Art. 63, d, e, Art. 96,
Art. 143, Art. 144, Art. 145, 1, a); Nepa/ 2015 (51, b, 3,51, m, 2,253, b, e, 256, 1,d, 278, 279,
Schedule 5, 17); Netheriands 1815 (Art. 2, 3, Art. 73, 1, Art. 91, Art. 92, Art. 93, Art. 94, Art. 95, Art.
120); Nicaragua 1987 (Art. 5, Art. 9, Art. 10, Art. 16, 1, Art. 22, Art. 42, Art. 43, Art. 60, Art. 71, Art. 131,
Art. 134, 1, d, Art. 138, 12, Art. 140, 4, Art. 147, 4, Art. 150, 8, Art. 152, 4, Art. 161, 7, Art. 171, 4, Art.
182); Niger 2010 (Art. 46, Art. 67, Art. 120, Art. 168, Art. 169, Art. 172); Nigeria 1999 (Part Il, 12, 1, 2,
3, Chapter I, 19, d, C, 164, 1, 2, CC, 254C, 2); Norway 1814 (Art. 26, Art. 75, g); Oman 1996 (Art. 42,
Art. 76, Art. 80); Pakistan 1973 (fourth schedule, Part 1, 3, 32); Palav 1981 (Art. II, section, 3, Art. VIII,
section, 7, 2, 3, Art. IX, section 5, 7, 8, 9); Falestine 2003 (Art. 40); FPanama 1972 (Art. 159, 3); Fapua
New Guinea 1975 (39, 3,1,42,1,ga, 51,1,a, 117,176, 3,b, 197, 3, 293, 327, 3, b); Faraguay 1992
(Art. 137, Art. 141, Art, 142, Art. 202, 9, Art. 238, 7); Peru 1993 (Art. 54, Art. 55, Art. 57, Art. 101, 4,
Art. 118, 11, Art. 139, 8, Art. 205); Philjppines 1987 (Art. VI, sec 21, Art. VIII, sec 4, 2, sec 5, 2, a);
Poland 1997 Art. 9, Art. 25, 4, Art. 27, Art. 42, Art. 55, 2, 3, 4, Art. 56, 2, Art. 59, 4, Art. 87, 1, Art. 88, 3,
Art. 90, Art. 91, Art. 116, Art. 117, Art. 133, 1,1, 2, 3, 2, Art. 146, 4, 10); Portuga/ 1976 (Art. 7, Art. 8,
Art. 135, Art. 161, i, Art. 277, 2); Qatar 2003 Art. 6, Art. 68, Art. 143); Romania 1991 (Art. 3, Art. 11, Art.
91, Art. 146, b, Art. 148, Art. 149); Aussian 1993 (Art. 15, 4, Art. 46, 3, Art. 63, 1, Art. 69, Art. 83, |, Art.
86, Art. 106, d, Art. 125, 2, d, 6); Awanda 2003 (Art. 5, Art. 19, Art. 29, 4, 8, Art. 85, 3, Art. 86, 2, Art.
95, 3, Art. 98, Art. 108, Chapter X); Saint Kitts and Nevis 1983 (38, 3, b); Saint Lucia1978 (41,7, b, 87,
2, ¢, Schedule 3); Saint Vincent and the Grenadines 1979 (12, 3, b, 79, 2, ¢); Sao Tome and Frincipe
1975 (Art. 4, 2, Art. 12,1, 3,4, Art. 13, Art. 17, 2, Art. 18, 2, Art. 71, 2, Art. 80, i, Art. 82, b, e, Art. 90, 2,
e Art. 97,d,j, Art. 111, e, Art. 144, 2, Art. 145, 1, Art. 146, 1, Art. 149, 3); Saudi Arabia 1992 (Art. 43,
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3.3 Direito a salde

Com o objetivo de averiguar o grau de similitude entre as constituicdes, ao menos
na tematica, de dispositivos legais no que diz respeito aos direitos fundamentais escolheu-
se o direito a saude. Ele foi procurado, nos textos constitucionais, por meio da palavra-chave
right to health care. Entre as 193 constituicdes analisadas, foram detectadas 138 que
preveem o direito a satde 1. Por conseguinte, evidencia-se que a maioria das constituicdes

Art. 70, Art. 81); Senega/ 2001 (Art. 9, Art. 52, Art. 92, Art. 95, Art. 96, Art. 97, Art. 98); Serbia 2006
(Art. 16, Art. 18, Art. 75, Art. 97, 1, Art. 99, 4, Art. 105, 15, 6, Art. 142, Art. 145, Art. 194); Seychelles
1993 (44, 2, 48, 64, 163, b, Schedule 5, 2, a); Sierra Leone 1991 (10, d, 26, 1, 40, 3,4,d,h, 77, 1, n);
Singapore 1963 (129, 5, a); Slovakia 1992 (Art. 1,2, Art. 7, 2,3, 4,5, Art. 13,1, b, Art. 67, 2, Art. 77, 1
Art. 84,3, 4, Art. 86, b, k, Art. 87, 4, Art. 102, a, b, |, Art. 199, f, g, h, p, Art. 120, 2, Art. 125, 1, a, b, ¢, d,
3,4, Art. 125a, Art. 127, Art. 129, 2, Art. 130, 1, g, Art. 133, Art. 144, Art. 145, 3, Art. 153, Art. 154¢);
Slovenia 1991 (Art. 3a, Art. 8, Art. 13, Art. 86, Art. 153, Art. 160); Somalia 2012 (Art. 7, 3, Art. 35, 13,
Art. 36, 1, Art. 37, 2, Art. 40, 2, Art. 45, 3, b, Art. 53, 1, Art. 90, g, Art. 11¢, 5, a, Art. 127, 1, f, Art. 140);
South Africa 1996 (39,1, b, 198, ¢, 199, 5, 200, 2, 231, 232, 233); South Sudan 2011 (9, 3, 37,1, b,
43,e,57,d,86,7,101,p,110,d,135,5,a, 157, 7, ¢, 193, 2, d, schedule A, 25, schedule C, 16); Spain
1978 (section 10, 1, section 93, section 94, section 95, section 96); Sr7 Lanka 1978 (33, 2, h, 157);
Suriname 1987 (Art. 7, 2, 5, Art. 72, a, Art. 103, Art. 104); Swaziland 2005 (61, ¢, 191, 2, 237, 238);
Sweden 1974 (Chapter 10, Art. 1, Art. 2, Art. 4, Art. 5, Art. 6, Art. 7, Art. 8, Art. 9, Art. 10, Art. 11, Art. 12,
Art. 13, Art. 14, Chapter 15, Art. 9, Art. 13); Switzerland 199 (Art. 5, 4, Art. 56, Art. 121, a, 4, Art. 139, 3,
Art. 141, 1, d, Art. 141a, Art. 147, Art. 166, Art. 172,3 Art. 184, Art, 186, 3, 4, Art. 189, b, Art. 190, Art.
193, 3, 4, Art. 194, 2, Transitional Provision to Art. 87, 2, f); Syrian Arab Republic 2012 (Preamble, Art. 75,
6, Art. 107, Art. 128, 7); Taiwan 1947 (Art. 38, Art. 63); Tajikistan 1994 (Art. 10, Art. 11, Art. 57, Art.
69); Tanzania (37, 8, 63, 3, e); Thailand 2017 (section 66, section 156, 14, section 178); 7imor-Leste
(Art. 8, Art. 9, Art. 18, Art. 95, 3, f, Art. 115, 1, f, Art. 158, 1); 7Togo 1992 (Art. 137, Art. 139, Art. 140);
Tonga 1875 (39, 90); Trinidad and Tobago 1976 (third schedule, 1); 7unisia 2014 (Art. 20, Art. 62, Art.
65, Art. 67, Art. 77, Art. 92, Art. 120); Turkey 1982 (Art. 15, Art. 16, Art. 42, Art. 69, Art. 87, Art. 90, Art.
92, Art. 104); Turkmenistan 2008 (Art. 9, Art. 11, Art. 68, Art. 71, 2, Art. 81, 10); 7Twalu 1986 (2,3, 17,
2,1,18,2,a,32,b), Uganda1995 (I, v, 119, 4, b, 5, 6, 123, 286); Ukraine 1996 (Art. 9, Art. 18, Art.
26, Art. 55, Art. 85, 14, 32, Art. 106, 3, 4, 5, Art. 124, Art. 151, Chapter XV, 14); United Arab Emirates
1971 (Art. 20, Art. 40, Art. 47, 4, Art. 60, 7, Art. 65, Art. 91, Art. 115, Art. 123, Art. 124, Art. 125, Art.
140, Art. 147, Art. 148); United Kingdom 1215 (Union with Ireland Act 1800, Article sixth, European
Comunities Act 1970, Northern Ireland Act 1998, 6, 2, ¢, d, 14, 5, a, 24, 1, a, b, 26, 27, Scotland Act
1998 29,2,d,35,1,a, 57, 2,58, 106, 4, 5, 6, 7, Constitution Reform Act 2005, 3, 8, b); United States
of America 1789 (Art. | section 10, Art. lll, section 2, Art. VI); Uruguay 1966 (Art. 6, Art. 46, Art, 85, 7, Art.
168, 20, Art. 239, 1); Uzbekistan 1992 (Preamble, Art. 17, Art. 23, Art. 78, 20, Art. 85, 6, Art. 86, 6, Art.
93, 4,5, 6); Vanatu 1980 (26); Venezuela 1999 (Art. 19, Art. 22, Art. 23, Art. 31, Art. 37, Art. 73, Art.
78, Art. 98, Art. 103, Art. 153, Art. 154, Art. 155, Art. 187, 18, Art. 236, 4); Viet Nam 1992 (Art. 88, 6,
Art. 96, 7, Art. 98, 5); Yemen 1991 (Art. 92, Art. 119,12, Art. 125, 5, Art. 137, d); Zambia 1991 (Art. 4,
5, Art. 10, 4, Art. 63, 2, e, Art. 92, 2, b, ¢, Art. 114, 1, d, Art. 177, d, Art. 245, ¢); Zimbabwe 2013 (34,
36,2,b,43,2,a,46,1,¢,100,2,b, 110, 4,165, 7,204, 213,3,a, b, e, 219, 2, ¢, 295, 2, 326, 327).
Utilizou-se o www.constituteproject.org para citar as informagdes das constituicdes. Também se manteve o
nome dos Estados em inglés para facilitar consulta a quem interesse. Foram consultadas 198 constituigdes.
1 Afghanistan 2004 (Art. 52); Albania 1998 (Art. 55); Algeria 1989 (Art. 66); Andorra 1993 (Art. 30);
Angola 2010 (Art. 21, Art. 35, Art. 77, Art. 80); Armenia 1995 (Art. 85); Azerbajan 1995 (Art. 41);
Bahrain 2002 (Art. 8); Bangladesh 1972 (Art. 15, a, Art. 18, 1); Belarus 1994 (Art. 45); Belgium 1831
(Art. 23, 2); Belize 1981 (Preamble, €); Benin 1990 (Art. 8); Bhutan 2008 (Art. 9, 21); Bolivia 2009 (Art.
18, I 1L 111, Art. 30, 1l, Art. 36, 1); Brazi/ 1988 (Art. 6, Art. 196, Art. 197, Art. 198, I, 11, I, §1°, §2° 1, 11, 11l,
§3° 1 11 11, IV, §4°, §5°86°); Bulgaria1991 (Art. 52, 1, 2, 3, 4, 5); Burkina Faso 1991 (Art. 26); Burundi
2005 (Art. 55); Cambodia 1993 (Art. 72); Cape Verde 1980 (Art. 68, 1, 3); Central African Republic
2016 (Art. 8); Chile 1980 (Art. 19, 9); Colombia 1991 (Art. 49); Congo (Democratic Republic of the)
2005 (Art. 47); Congo (Republic of the) 2015 (Art. 36); Cote dvoire 2016 (Art. 9); Croatia 1991 (Art.
58); Cuba 2019 (Art. 46, Art. 72); Czech Republic 1993 (Art. 31); Dominican Republic 2015 (Art. 61)
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trata explicitamente da tematica do direito a saude. Isso ndo significa que as demais nao
refiram, de alguma forma, o right to health care, porém elas nao contém explicitamente tal
expressao. Complementa-se, pois, a ideia de global constitucionalism através da dimensdo
do constitucionalismo diatopico, no sentido de se poder identificar um espectro normativo
similar entre os textos constitucionais, fazendo com que, internamente, as exigéncias
normativas sejam também similares. Internamente, no caso da similitude, a tendéncia &€ que
se reflita nas relagdes entre os Estados por forca do comando normativo constitucional.
Desta feita, se teria mantido a soberania, com a incidéncia da constituicao de cada Estado,
e, faticamente, os resultados da incidéncia de normas similares estariam, em tese e
abstratamente, dentro de um espectro normativo comum.

O constitucionalismo diatépico ndo requer um documento normativo nem um érgao
de poder que se sobreponha a independéncia e a soberania dos Estados, ou seja, ndo se
trata de internacionalizacdo, mas de nacionalizacao interestatal. Ele requer a aproximacao
juridico-valorativa na interpretacdo e na efetivacao dos textos constitucionais similares. Isso
pode ser realizado de trés formas: 1) por decisGes dos tribunais influenciadas por decisdes
de cortes estrangeiras; 2) por tratados, pactos, declaracdes e costumes internacionais em
que os Estados vinculam-se; 3) por decisdo dos tribunais internacionais. Essas trés formas
podem nortear a aplicagdo da constituicao, a fim de reduzir as disparidades dentro do
espectro normativo similar. Em consequéncia, se formaria, com base na forca constitucional

Ecuador 2008 (Art. 3, Art. 32, Art. 37, Art. 39, Art. 42, Art. 43, Art. 45, Art. 46, Art. 47, Art. 50, Art. 51,
Art. 358, Art. 359, Art. 360, Art. 361, Art. 362, Art. 363, Art. 364, Art. 365, Art. 366); Egypt 2014 (Art.
18); £/ Salvador 1983 (Art. 65, Art. 66); Equatorial Guinea 1991 (Art. 23); Estonia 1992 (Art. 28);
FEthiopia 1994 (Art. 41, Art. 90); Fji 2013 (Chap. 2, 38); Finland 1999 (Section 19); France 1958
(Preamble); Gambia 1996 (Chap. XX, 216, 4); Georgia 1995 (Art. 37); Greece 1975 (Art. 21);
Guatemala 1985 (Art. 93, Art. 94); Guinea 2010 (Art. 15); Guinea-Bissau 1984 (Art. 15); Guyana 1980
(Art. 24); Haiti 1987 (Preamble, Art. 19); Honduras 1982 (Art. 145); Hungary 2011 (Art. XX); /ndia
1949 (Part. IV, 47); Indonesia 1945 (Art. 28 H); /ran 1979 (Art. 3, Art. 29); /rag 2005 (Art. 31,1 e 2);
ltaly 1947 (Art. 32); Japan 1946 (Art. 25); Kazakhstan 1995 (Art. 29); Kenya 2010 (Cap. 4, Part 2, 43,
11, Part 3, 53, 1, 56); Korea (Democratic FPeople's Republic of) 1972 (Art. 56, Art. 72); Korea (Republic
of) 1948 (Art. 36); Kosovo 2008 (Art. 51); Kuwait 1962 (Art. 15); Kyrgzstan 2010 (Art. 9, Art. 47); Lao
People'’s Democratic Republic 1991 (Art. 25); Latvia 1922 (Art. 111); Liberia 1986 (Art. 8); Libya 2011
(Art. 8); Liechtenstein 1921 (Art. 18); Lithuania 1992 (Art. 53); Luxembourg 1868 (Art. 11); Macedonia
(Republic) 1991 (Art. 39); Madagascar 2010 (Art. 19); Malawi 1994 (Art. 13); Maldives 2008 (Art. 23);
Mali1992 (Art. 17); Marshall Isiands 1979 (Art. Il, Sec. 15); Mexico 1917 (Art. 4); Micronesia 1978 (Art.
Xlll, sec. 1); Moldova 1994 (Art. 36, Art. 47); Mongolia 1992 (Art. 16); Montenegro 2007 (Art. 69);
Morocco 2011 (Art. 31, Art. 71); Mozambique 2004 (Art. 89, Art. 116); Myanmar 2008 (Cap. VIII, 367);
Nepal 2015 (Part. 335, Part. 451); Netherlands 1814 (Art. 22); Nicaragua 1987 (Art. 59, Art. 105);
Niger 2010 (Art. 13); Nigeria 1999 (Chap. I, 17, 3, d); Oman 1996 (Art. 12); FPalau 1981 (Art. VI);
FPanama 1972 (Art. 109, Art. 110); Papua New Guinea 1975 (Preamble); Faraguay 1992 (Art. 68, Art.
69); Peru1993 (Art. 7, Art. 11); Philippines 1987 (Art. Il, sec. 15, Art. XIll, sec. 11, Art. XIlII, sec. 12, Art.
Xlll, sec. 13); Poland 1997 (Art. 68); Portugal 1976 (Art. 64); Qatar 2003 (Art. 23); Komania 1991 (Art.
34); Russian Federation 1993 (Art. 41); Rwanda 2003 (Art. 21); Sao Tome and Frincipe 1975 (Art. 50);
Saudi Arabia 1992 (Art. 31); Senegal/ 2001 (Art. 8, Art. 17); Serbia 2006 (Art. 68); Seychelles 1993 (Art.
29); Sierra Leone 1991 (Chap. Il); Slovakia 1992 (Art. 40); Slovenia 1991 (Art. 51); Somalia 2012 (Art.
27); South Africa 1996 (Art. 27); South Sudan 2011 (Part. 2, 31 anex.); Spain 1978 (Sec. 43); Sudan
2019 (Part. 1, Chap. Il, 19); Suriname 1987 (Art. 24, Art. 36); Swaziland 2005 (Chap. V, 60); Switzerland
1999 (Art. 41); Syrian Arab Republic 2012 (Art. 22); Taiwan 1947 (Art. 157, add. Art. 10); 7ajikistan
1994 (Art. 38, Art. 39); Thailand 2017 (Sec. 47, Sec. 55); Timor-Leste 2002 (Art. 57); Togo 1992 (Art.
34); Tunisia 2014 (Art. 38); Turkey 1982 (Art. 56); Turkmenistan 2008 (Art. 52); Uganaa 1995 (XIV);
Ukraine 1996 (Art. 49); United Arab Emirates 1971 (Art. 19); Uruguay 1966 (Art. 44); Uzbekistan 1992
(Art. 40); Venezuela 1999 (Art. 83, Art. 84, Art. 85); Viet Nam 1992 (Art. 38, Art. 58); Yemen 1991 (Art.
32, Art. 55); Zimbabwe 2013 (Chap. 2, 29, Cap. 4, Part. 2, 76).
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referente a cada Estado, uma praxis, com grau relativo de homogeneidade, capaz de
estabelecer consenso normativo sobre direitos e garantias fundamentais, regras de
democraticas, organizacdo e separacao entre os Poderes, dentre outras institutos juridicos.

4 A integracao constitucional por meio da norma juridica

O Estado de Direito Constitucional alicerca-se no principio da constitucionalicade-
legalidade. Tal principio € paradigma indispensavel para a efetiva separacdo entre os
poderes, a protecao e a garantia dos direitos fundamentais, a forma democratica de
governol. Destarte, por meio da norma juridica que o Estado possui legitimidade para agir
ou se omitir. Em se tratando de normas (principios e regras) constitucionais tém-se aquelas
que abrem o sistema juridico ao ambito externo e aquelas que o fecham. Como normas
constitucionais que o abrem, pode-se citar, e.g., Art. 4°, Art. 5°, §2°, §3° §4° da CRFB e
como normas que o fecham, Art. 1°, 1, Art. 4°, |, da CRFB.

O respeito a constitucionalidade e a legalidade do Estado de Direito constitucional
faz com que os limites constitucionais-legais sejam respeitados e observados. Nesse ponto,
ocorre a projecdo formal entre os sistemas juridicos interno e externo. A efetivagdo da norma
interna produz efeitos externos, e.g., quando o Estado brasileiro concretiza o direito a satde
esta, simultaneamente, concretizando diretriz de direito fundamental a saude, que,
similarmente, outros Estados também possuem. Nesse sentido, ndo ha o que perscrutar em
posturas dissonantes entre os Estados, pelo contrario, no caso da saude, a0 menos
formalmente, 138 constituicbes contém a expressao right to health care. O problema da
similaridade da dimensdo material pode, porém, ser um fator determinante para afastar a
ideia de que possa existir similitude pratica nas agdes dos Estados. O aspecto material, no
entanto, ndo é o objeto central da presente analise.

5 A métrica das normas constitucionais entre os Estados

Nesse topico apresentam-se nUmeros que auxiliam a compreender, em parte, a
aproximacdo normativa entre diversos Estados. Infere-se que as constituicbes sdo o apice
dos sistemas juridicos dos Estados citados e que ha prevaléncia das normas constitucionais,
em termos de vinculatividade e de normatividade, sendo elas interpretadas de forma unitaria
e sistematica. Parte-se da ideia da eficacia diferenciada das normas constitucionais, ou seja,
que todas as normas sdo de alta ou de baixa densidade normativa’.

1 KOTZUR, Markus. Europe's unfinished community of law. Legal challenges of the integration project. In:
Adreas Grimmel (Ed.). The crisis of the European Union. Challenges, Analyses, Solutions. Routledge, s.d. p.
34.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais. In: SARLET, Ingo Wolfgang,
MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019. p. 190-192.
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Estabeleceram-se seis parametros para a construgdo da metrica. Ressalta-se que a
comparagdo circunscreve-se aos textos dos dispositivos normativos, portanto ndo se esta
analisando as respectivas interpretacdes, eficacias e efetividades. Os parametros escolhidos
foram: (1) tolerancia; (2) principios constitucionais de relagdes internacionais; (3)
Organizacao das Nac¢des Unidas e/ou direitos humanos; (4) dignidade humana; (5) normas
regulamentadoras das relacdes internacionais do Estado; (6) direito a salde. Anteriormente,
ja se apresentou a quantidade de Estados que adotam cada parametro1 citado. Nessa etapa
da exposicdo, evidencia-se o nivel de semelhanca entre as constituicbes pesquisadas,
levando em consideragao os parametros utilizados.

E possivel, presumir relativamente que outros parametros constitucionais possam
ser elemento de semelhanca entre as constituicdes dos Estados. Trata-se de estabelecer a
medida no que se refere a quantidade de dispositivos que se assemelham em termos de
tema e de finalidade. Destarte, por serem seis parametros, a quantidade vai determinar o
grau de semelhanca. Logo, a variagdo ocorre de um a seis, variando do grau mais fraco ao
mais forte, sendo o que o intermediario reside em trés e quatro. O levantamento feito, nas
constituicdes mencionadas, demonstra que 27 Estados possuem um parametro de
semelhanca; 31 Estados, dois parametros; 43 Estados, trés parametros; 50 Estados,
quatro parametros; 29 Estados, cinco parametros; 10 Estados apresentam todos os
parametros semelhantes.Obtém-se, pois, a seguinte perspectiva: 89 Estados possuem de
quatro a seis parametros semelhantes; 101 Estados, de um a trés parametros semelhantes;
oito Estados ndo possuem qualquer parametro de similaridade com os demais.

Estados 198 = 100%

PN Wb Uo

o

20 40 60
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Verifica-se, em nUmeros parciais, que a similaridade formal prevalece entre os
dispositivos  constitucionais pesquisados: 50 Estados possuem quatro parametros
similares, dentre os seis. A maioria dos Estados (153) concentra-se entre dois e cinco
parametros de similaridade. No entanto, ao levar em consideracdo o total de parametros
e de Estados — mais da metade dos parametros — tem-se como resultado menos da
metade de parametros similares em seus dispositivos constitucionais, ou seja, 101
Estados possuem de um a trés e 89 Estados possuem entre quatro e seis dispositivos
similares.

Os numeros da comparacao inclinam-se para o grau médio de similaridades entres
as constituicdes pesquisadas. Agregam-se, porém, a esse resultado alguns elementos: 1)

1 A palavra parametro foi escolhida por significar variavel ou constante — por meio dele € possivel
estabelecer uma comparagao. Vide FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI o
dicionario da lingua portuguesa. 3 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1497. Os parametros foram
escolhidos pelo fato de o autor ja os ter trabalhado em outras pesquisas. Desta feita, eles estdo reunidos na
andlise.
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foram escolhidos seis parametros, ou seja, foram poucos pontos comparados, dentre os
possiveis; 2) alguns parametros sao genéricos, a ponto de serem tratados implicitamente,
como a tolerancia e os principios das relagdes internacionais; 3) a comparagdo baseou-se
no aspecto formal-textual das constituicdes pesquisadas. Esses elementos podem reduzir
o resultado da comparacao, na medida que existam similitudes na dimensao material das
constituicdes ou nado. Pode-se, portanto, afirmar que formal e textualmente, em
conformidade com a tradugdo dos textos constitucionais para o inglés e com os
parametros escolhidos, os numeros emergidos estabelecem grau baixo e médio de
similaridade entre os textos constitucionais da comunidade internacional.

6 Conclusdo

O constitucionalismo diatopico referido no texto € uma forma possivel de se
pensar o global constitutionalism. A caracteristica a ser destacada € que se deve pensar
conforme o Estado westfaliano, tendo a soberania como principio-base das relagdes
internacionais. Ndo ha como pensar uma constituicdo global ou mundial (ou
constitucionalismo multinivel), pois ela teria tanto valor quanto uma declaracdo, um pacto
ou um tratado. Por conseguinte, a perspectiva a ser pensada deve ser invertida, utilizando-
se o Estado de Direito constitucional, a eficacia das normas constitucionais e a
sindicabilidade que o Poder Judiciario pode exercer nos atos do Estado, principalmente no
que concerne a efetividade das normas constitucionais.

Destarte, de qualquer modo, cabe ao Estado efetivar as normas internas (Estado
de Direito constitucional) e externas — as quais ratifica — (direito internacional) em seu
ambito de jurisdicdo. Isso implica, e.g., efetivar os direitos humanosi, ou seja, promové-
los em seu ambito de soberania, podendo, dentro das possibilidades, cooperar em termos
internacionais. Se fosse instituida uma constituicao global, a dinamica seria a mesma,
porém com a dificuldade de superar o principio da soberania (e independéncia dos
Estados).

A similitude dos textos normativos entre as constituicdes conduz, aoc menos
formalmente, a pressuposicao de uma similaridade valorativo-normativa que pode nortear
acoes internas dos Estados que, em sentido analogo, impactam internacionalmente.
Destarte, e.g., a efetivacdo de um direito fundamental que traduz um direito humano e,
portanto, concretiza-o em simultaneo. Isso impacta o ambito internacional de modo a criar
uma comunidade juridico-valorativa de Estados que, dentro de seu ambito de soberania,
agem de forma similar e de acordo com a forca das normas constitucionais. Contudo, para
issO se viabilizar € preciso que a similitude normativa transpasse os textos normativos e
se materialize em similitude pratica.
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1 De 193 constituicdo consultadas, 138 continha expressamente right to health care em seu texto.
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Resumo: O artigo relata a pesquisa empirica realizada na Vara do Trabalho de Unido da Vitéria/PR envolvendo processos
com pedidos de indenizac¢do a titulo de dano moral. Foram analisadas todas as a¢des ajuizadas na unidade pelo periodo
de um ano. Tendo a jurimetria como metodologia, buscou-se verificar a frequéncia, a natureza, o valor das indenizagdes e
o desfecho processual das respectivas demandas. Os achados na realidade da unidade analisada sdo contraintuitivos: a
causa de pedir mais comum & a auséncia ou atraso de pagamento de salarios e verbas resilitérias, o que afasta a alegagdo
de caréter frivolo e desfundamentado dos pedidos. Além disso, em 95,65% dos casos em que houve acolhimento do
pedido, o valor da indenizagdo foi inferior a R$ 5.000,00, o que refuta a hipbtese que as indenizagdes geram
enriguecimento sem causa dos trabalhadores.

Palavras-chave: Método jurimétrico. Justica do Trabalho. Pesquisa empirica. Indenizagdes por danos morais.

Abstract: The article reports an empirical research led at the Labour Court of Unido da Vitéria, State of Parana, regarding
moral damages complaints in labor cases. All lawsuits filed during the period of one year were analyzed. Using the jurimetric
method, the frequency, the nature of the complaints, the indemnities’ values and the procedural outcome of the lawsuits
were verified. Reality’s findings in the analyzed unit were counterintuitive: the most common complaint is the absence or
the delay regarding the payment of salaries and severance payments, showing that claims are not usually frivolous and
without ground. Besides, in 95.65% of the cases that were ruled in favor of the plaintiff, the indemnity’s value was under
R$ 5,000.00, refuting the hypothesis that indemnities lead to workers' unjust enrichment.
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INTRODUCAO

F famosa a analogia segundo a qual os pedidos de indenizacdes por danos morais
em processos judiciais seriam tdo frequentes e abusivos que atualmente apareceriam em
todas as peticdes iniciais, tal como as batatas fritas acompanham os lanches em
restaurantes de /ast foodt. Muitos profissionais que trabalham no ambito juslaboral tém a
impressdo de que praticamente todas as demandas ajuizadas apresentam pedidos de
indenizagdes por dano moral, fundamentados em uma ou mais causas de pedir.

O presente artigo apresenta os resultados da pesquisa empirica realizada na Vara
do Trabalho de Unido da Vitéria/PR, que buscou verificar a (in)veracidade dessa afirmacdo.

O trabalho se propbs a investigar a frequéncia, a causa de pedir, o valor da
indenizacdo e o desfecho processual de todas as agdes ajuizadas na unidade no periodo de
01/07/2018 a 01/07/2019.

Isso porque ha uma tendéncia generalizante arraigada na lica forense trabalhista de
que ha uma quantidade desmedida e abusiva de pedidos de dano moral. Como
consequéncia deste uso excessivo, existem indenizagdes vultosas, que tém o conddo de
desestabilizar economicamente o empregador e gerar enriquecimento sem causa do
empregado.

Assim, o objetivo do trabalho foi responder as seguintes perguntas, considerando a
realidade especifica da unidade investigada: a) qual o percentual de agbes que contém
pedido de dano moral? b) quais os fundamentos utilizados para justificar estes pedidos? c)
Quais os valores das indenizagdes fixadas?

Para tanto, foram analisadas manualmente todas as 752 (setecentas e cinquenta e
duas) agdes que ingressaram na unidade no periodo mencionado, bem como foi efetuado
acompanhamento semanal da tramitagao processual a fim de identificar e catalogar cada
espécie possivel de resultado jurisdicional.

Buscou-se, por intermédio da pesquisa empirica, conhecer a efetiva realidade das
demandas apresentadas, com a finalidade de oferecer substrato correto e verdadeiro antes
de se chegar a conclusdes e estabelecer definicbes. De fato, € corriqueiro no ambito juridico
a fixacdo de conceitos mesmo antes da detida andlise do mundo sensivel que o
consubstancia. Neste cenario, o pesquisador deve se utilizar de analise fatica,
metodologicamente estabelecida e replicavel para afirmar se determinada caracteristica esta
efetivamente atrelada ao instituto. E, para tanto, foi adotada a jurimetria como método para
o trabalho.

Os achados apresentam resultados contraintuitivos com relacdo as causas de pedir
mais utilizadas, bem como quanto aos valores fixados nas indenizacgoes.

1 SILVA, Artur Custddio da. Danos morais nas relagdes de trabalho. Os danos morais se tornaram "batatas
fritas" no "fast food" da Justica Laboral? Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 191, p. 55-74, jul
2018.
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O trabalho demonstra a contribuicdo da pesquisa empirica e da jurimetria para lancar
novas luzes sobre assuntos que muitos consideram praticamente esgotados
academicamente, como € o caso das indeniza¢des por danos morais. A jurimetria, ao aplicar
a estatistica a ciéncia juridica, € uma forma de produzir conhecimento efetivamente cientifico
e de derrubar as evidéncias anedoticas e o “achismo” que preponderam na pesquisa juridica.

2 METODOLOGIA DO LEVANTAMENTO DOS DADOS

O estudo é caracterizado pelo desenvolvimento da pesquisa empirica, a qual
possibilita que o pesquisador realize diagndsticos mais completos e, consequentemente,
corretos acerca do tema que esta abordando.

Busca-se efetuar andlise empirica para aproximar o pesquisador dos fatos
investigados e, sobretudo, para superar classica disfuncionalidade juridica de se basear na
percepcao subjetiva do agente e nas evidéncias anedoticas. Ao metrificar o formato dos
pedidos e das condenacdes a titulo de dano moral, pretende-se afastar os argumentos de
autoridade e a intuicdo, elementos que ainda possuem destaque no debate juridico. 1

1 “Consideramos importante, entretanto, trabalhar com dados resultantes de pesquisas empiricas com
critérios replicaveis, informagdes minimamente confiaveis e métodos estatisticos tradicionais. Isso €
especialmente importante quando se trata de direitos e garantias fundamentais, pois a alternativa aos dados
cientfficos empiricos é o achismo que infelizmente tanto tem pautado debates juridicos no Brasil."
HARTMANN, Ivar A.; KELLER, Clara Iglesias; CHADA, Daniel; VASCONCELOS, Guilherme; NUNES, José Luiz;
CARNEIRO, Leticia; CHAVES, Luciano; BARRETO, Matheus; CORREIA, Fernando; ARAUIO, Felipe. O impacto
no sistema prisional brasileiro da mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre execucdo
da pena antes do transito em julgado no HC 126.292/SP — um estudo empirico quantitativo. Revista de
Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 1, p. 422, jan./abr. 2018. doi:
10.7213/rev.dir.econ.soc.v9i1.22393. No mesmo sentido: YEUNG, Luciana. Além dos ‘achismos’, do senso
comum e das evidéncias aneddticas: uma andlise econdmica do judiciario brasileiro. Tese de doutorado. USP.
Sao Paulo, 2010, p. 11; NALINI, José Renato. E desprezado porque ¢ o Ultimo? Ou é o Gltimo porque é
desprezado? In: ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu Torezan...[et al.]. Direito humanos: perspectivas e
reflexdes para o Século XXI. Sdo Paulo: Ltr, 2014, p. 250-258; KANT DE LIMA, Roberto; BAPTISTA,
Barbara Gomes Luppeti. O desafio de realizar pesquisa empirica no direito: uma contribuigdo antropolégica.
Disponivel em:
http://filoinfo.net/disciplinasonline/pluginfile.php/4485/mod_resource/content/1/o_desafio_de_realizar_pes
quisa_empirica_no_direito.pdf . Acesso em: 11 jul. 2016; SALLES, Carlos Alberto de. A pesquisa em direito
e a pesquisa em ciéncias sociais. In: CUNHA, Alexandre dos Santos; SILVA, Paulo Eduardo Alves da
(Coord.). Pesquisa empirica em direito. Anais do | Encontro de Pesquisa Empirica em Direito, Ribeirdo Preto,
29 e 30 de setembro de 201 1. Rio de Janeiro: Ipea, 2013, p. 31; ARAGAO, Egas Moniz. Estatistica
Judicidria. Revista Forense: Rio de Janeiro, v. 365, 2003, p. 14; YEUNG, Luciana; AZEVEDO, P. F. Beyond
conventional wisdom and anedoctal evidence: measuring efficiency of brazilian courts. In: annual conference
of the international society for new institutional economics (Berkeley:2009). Papers Disponivel em:
https://extranet.sioe.org/uploads/isnie2009/yeung_azevedo.pdf. Acesso em: 24 jun. 2019;
COSTANDRADE, Pedro Henrique Arazine de Carvalho; SILVA JUNIOR, Gilson G.; GICO JUNIOR, Ivo T.
Panorama do judicidrio brasileiro: crise e nimeros. In: RIBEIRO, Gustavo Ferreira; GICO JUNIOR, Ivo T.
(Coord.). O jurista que calculava. Curitiba: CRV, 2013. p. 37-70; EISENBERG, Theodore; LANVERS,
Charlotte. What is the Settlement Rate and Why Should We Care? Cornell Law Faculty Publications. Paper
203. 2009. Disponivel em: http://scholarship.law.cornell.edu/facpub/203. Acesso em: 30 jun 2019;
EPSTEIN, Lee; KING, Gary. Pesquisa empirica em direito [livro eletrénico]. S&o Paulo: Direito GV, 2013, p.
14. Confira, ainda: GAROUPA, Nuno. Apresentacdo. In: PORTO, Antdnio Maristrello; SAMPAIO, Patricia
(orgs.). Direito e economia em dois mundos: doutrina juridica e pesquisa empirica. Rio de Janeiro: Editora
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A pesquisa seguiu os passos sugeridos por Richard De Mulder, Kees van Noortwijk
e Lia Combrink-Kuiters1 em seu artigo intitulado Jurimetrics please!. Primeiramente, foi
escolhido um dominio do Direito a ser analisado. No caso, escolheram-se as indeniza¢des
por danos morais no ambito trabalhista.

Em seguida, foi feita uma selecdo de casos concretos envolvendo a matéria
escolhida. Isso foi realizado através de consulta ao sistema operacional informatizado da
Justica do Trabalho Ple (processo judicial eletronico). Foram analisadas todas as acdes
ajuizadas na Vara do Trabalho de Unido da Vitoria/PR, que continham pedido(s) de
indenizacdo (6es) por danos morais, independentemente de se tratar de pedidos isolados
ou cumulados, isto €, envolvendo mais de uma causa de pedir.

Importante esclarecer que a Vara do Trabalho de Unido da Vitéria € Unica, sendo
responsavel pela apreciacao de todos os casos trabalhistas envolvendo a jurisdicdo de Unido
da Vitoria, Anténio Olinto, Bituruna, Cruz Machado, General Carneiro, Paula Freitas, Paulo
Frontin, Porto Vitéria e Sdo Mateus do Sul, todas cidades do Estado do Parana.

Demarcada a pesquisa quanto ao tema e no espaco, foi necessario delimita-la no
tempo. Fixou-se o periodo de O1 de julho de 2018 a O1 de julho de 2019, a fim de se
obter uma amostra maior e mais heterogénea, capaz de revelar com maior precisdao os
dados almejados?.

Na primeira etapa da investigacao, diariamente eram levantados, no sistema Ple, os
processos ajuizados, buscando especificamente verificar se havia pedidos de indenizacdes
por dano(s) moral(is) e, em caso afirmativo, sob qual(is) fundamento(s). Nestes casos, os
processos eram separados, anotando-se, além das informagdes supracitadas, suas datas de
ajuizamento e seus respectivos numeros de identificacdo. A partir desse levantamento,
foram obtidas as causas de pedir mais recorrentes para embasar os pleitos indenizatorios
por danos morais.

A segunda etapa, de carater eminentemente processual, se subdividiu em duas
fases. Na primeira, os processos eram acompanhados semanalmente, a fim de verificar se
porventura tinha havido desisténcia do pedido ou se as partes haviam conciliado. Caso nada
disso tivesse ocorrido, passava-se a segunda fase, consistente no exame do resultado da
audiéncia, isto €, se as partes haviam atingido a conciliagdo ou se o processo seria
encaminhado a julgamento.

Diante disso, os processos foram classificados da seguinte forma, com relacdo aos
pedidos de indenizacdo por danos morais: a) extingdo sem resolucdo do mérito
("arquivados”); b) desisténcia; c) acordo; d) sentenca; e) sentenca pendente. Este Ultimo
critério se deve ao fato de que o término do levantamento dos dados ocorreu em data

FGV, 2014, p. 20. Na mesma linha: KOROBKIN, Russel. Pesquisa empirica em direito contratual:
possibilidades e problemas. Revista de estudos empiricos em direito. vol. 2, n. 1, jan. 2015, p. 221;
CASTRO, Alexandre Samy de. O método quantitativo na pesquisa em direito. In: MACHADO, Maira Rocha
(org.). Pesquisar empiricamente o direito. S&o Paulo: Rede de estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 40.

1 DE MULDER, Richard; VAN NOORTWIIK, Kees; COMBRINK-KUITERS, Lia. Jurimetrics please!. In: EJLT -
European Journal of Law and Technology. 1. ed. [S. I.], 2010. Disponivel em:
http://ejlt.org/article/view/13/12. Acesso em: 8 maio 2020, p. O7.

2 YEUNG, Luciana. Jurimetria ou andlise quantitativa de decisdes judiciais. In: MACHADO, Maira Rocha
(org.). Pesquisar empiricamente o direito. S&o Paulo: Rede de estudos Empiricos em Direito, 2017, p. 249-
274.
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anterior a prolagdo da sentenca em determinados processos, 0s quais aguardavam a
conclusdo de laudo pericial ou de carta precatéria para oitiva de testemunhas.

Na terceira etapa, foram verificados os resultados dos pedidos de indenizacbes por
danos morais, isto €, se eles foram acolhidos ou rejeitados. Os processos nao sentenciados
por ocasido da data limite da realizacdo da pesquisa foram incluidos em categoria apartada.

Na quarta e derradeira etapa, foram analisados os valores fixados a ftitulo de
indenizagdes por danos morais para 0s processos cujos pedidos foram acolhidos. Para os
processos cujos pedidos foram rejeitados, foi levantado o fundamento respectivo.

GRAFICO 1 - FLUXOGRAMA
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3 RESULTADOS OBTIDOS

3.1 PRIMEIRA ETAPA: ANALISE DOS PROCESSOS AJUIZADOS

Das 752 (setecentas e cinquenta e duas) demandas aforadas no periodo
compreendido entre O1 de julho de 2018 e O1 de julho de 2019, 412 (quatrocentas e
doze) tinham pelo menos um pedido de indenizacdo por dano moral, ou seja, 54,79%
(cinquenta e quatro por cento e setenta e nove centésimos).

GRAFICO 2 - ACOES AJUIZADAS CONTENDO
PEDIDO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS

Nao \ :
45,21% Sim
54.79%

Os dados empiricos indicam que os pedidos de danos morais embora
sejam comuns, ja que estdo presentes em mais da metade das ac¢les, sao menos
generalizados e corriqueiros do que poderia se supor.

Essa circunstancia pode ter decorrido do advento da Lein. 13.467/2017,
que entrou em vigor em 11 de novembro de 2017. A reforma trabalhista passou a impor
ao empregado os 6nus da sucumbéncia, de modo que o receio de ter de arcar com custas
e honorarios advocaticios pode ter desincentivado o ajuizamento de ac¢des frivolas com
pleitos indenizatorios por danos morais. Entretanto, trata-se de hipdtese a ser objeto de
outro estudo.

3.2 SEGUNDA ETAPA: LEVANTAMENTO DAS CAUSAS DE PEDIR

Separadas todas as ac¢des ajuizadas no perfodo estudado que continham pedido de
dano moral, o procedimento seguinte consistiu no levantamento das causas de pedir mais
frequentemente observadas nas acoes.

Inicialmente, cinco foram os fundamentos mais recorrentes alegados a fim de
fundamentar os pedidos: a) mora e/ou inadimplemento de salarios e/ou verbas resilitorias;
b) auséncia de anotacdo da CTPS (Carteira de Trabalho e Previdéncia Social); c) doenca
ocupacional; d) acidente de trabalho; €) assédio moral.

Todavia, no dia 02 de outubro de 2018, observou-se que seria necessario
acrescentar mais 2 (dois) fundamentos que estavam sendo alegados com bastante
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frequéncia, a saber: f) dispensa discriminatéria e g) condi¢des degradantes de trabalho, isto
&, descumprimento, pelo empregador, dos preceitos da Norma Regulamentadora n. 31, do
extinto Ministério do Trabalho e do Emprego, que se refere a seguranca e satde no trabalho
na agricultura, pecuaria silvicultura, exploracao florestal e aquicultura.

Por fim, ainda era necessario tratar aquelas acbes em que havia pleitos
indenizatoérios por danos morais fundamentados em duas ou mais causas de pedir.

Dessa forma, as causas de pedir das agdes com pedidos de indenizagdes por danos
morais foram divididas em 9 (nove) categorias: a) mora e/ou inadimplemento de salarios
e/ou verbas resilitorias; b) auséncia de anotacdo da CTPS; c) doenca ocupacional; d)
acidente de trabalho; e) assédio moral; f) dispensa discriminatéria; g) condicoes
degradantes de trabalho; h) pedidos cumulados; e i) outras causas de pedir.

O gréfico abaixo demonstra a natureza do fundamento do pedido indenizatério nas
412 acdes que foram investigadas:

GRAFICO 3 - CAUSAS DE PEDIR
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Como se depreende da andlise do gréfico acima, 45,87% (quarenta e cinco por
cento e oitenta e sete centésimos) dos processos em que existiam pleitos indenizatérios
por danos morais — ou seja, quase a metade — tém como causa de pedir a mora e/ou
inadimplemento de salarios e/ou verbas resilitdrias. Trata-se de dado bastante significativo,
pois tem o potencial de desmitificar parcialmente a concepcdo de que as demandas
trabalhistas trariam em seu bojo, como regra, pedidos frivolos.

A cumulagdo de causas de pedir foi o segundo aspecto mais frequente nos
levantamentos. Nao obstante, ndo se verificou uma forte tendéncia nesse sentido. Das 412
(quatrocentas e doze) acgdes, somente em 81 (oitenta e uma) — 19,66% (dezenove por
cento e sessenta e seis centésimos) — foi apontada mais de uma causa de pedir. Esses
casos foram tratados todos em conjunto, sob a categoria de “pedidos cumulados”.
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A terceira causa de pedir mais alegada — 35 (trinta e cinco) casos dos 412
(quatrocentos e doze), o correspondente a 8,5% (oito e meio por cento) — foi a submissédo
dos empregados a condigdes degradantes de trabalho, sob a alegacdo de descumprimento,
pelos empregadores, da NR-31, do extinto Ministério do Trabalho e do Emprego. Na maior
parte dos casos, as agdes se relacionavam a auséncia de fornecimento de agua potavel,
alimentacdo quente e banheiros quimicos aos empregados.

Em quinto lugar no levantamento, os pleitos indenizatérios por danos morais foram
fundamentados em acidentes de trabalho, correspondendo a 21 (vinte € um) casos, ou
seja, 5,10% (cinco por cento e dez centésimos) dos pedidos.

A sexta causa de pedir mais frequente consistiu na alegada pratica de assédio moral
pelo empregador: 19 (dezenove) casos, ou 4,61% (quatro por cento e sessenta e um
centésimos) do total.

A auséncia de anotacdo da CTPS foi o sétimo fundamento mais alegado para os
pedidos indenizatérios por danos morais, num total de 14 (quatorze), ou 3,4% (trés por
cento e quatro décimos), do total de casos.

Em sequida, alegacdes de dispensa discriminatéria e doenca ocupacional equiparada
a acidente do trabalho apareceram em 12 (doze) casos cada, ou 2,91% (dois por cento e
noventa e um centésimos) do total.

Todas as causas de pedir que ndo se enquadraram nas categorias anteriores — a
exemplo de jornada de trabalho excessiva e agressao fisica por parte do empregador —
foram agrupadas e classificadas como “outros”, correspondendo a 29 (vinte e nove), ou
7,04% (sete por cento e quatro centésimos), do total de casos.

Do levantamento acima, constata-se que expressiva quantidade das reclamagdes
dos empregados — 203 agdes ou 49,27% - referem-se a fatos passiveis de andlise objetiva
do magistrado, a saber: mora e/ou auséncia de pagamento de salarios e/ou verbas
resilitorias e auséncia de anotacao da CTPS. Tais aspectos se referem a aspectos essenciais
ao contrato de trabalho, pois se consubstanciam como as principais obrigagdes patronais,
relacionados ao patamar civilizatério minimo1 que deve ser garantido ao empregado na
medida em que envolvem as prestacdes elementares do contrato.

Esses dados revelam um fato importante: praticamente metade das agdes postula
indenizacao a titulo de dano moral porque houve atraso ou inadimplemento de salarios, o
que sem dlvida ndo pode ser considerado motivo frivolo ou banalizacdo do instituto.

3.3 DESFECHO PROCESSUAL

Os desfechos processuais foram classificados em 5 (cinco) hipoteses: a)
“arquivado” (extinto sem resolucao do mérito); b) desisténcia; c) acordo; d) audiéncia
pendente; e e) sentenca.

Dos 412 (quatrocentos e doze) casos, 25 (vinte e cinco), ou 6,07% (seis por cento
e sete centésimos) foram “arquivados”, ou seja, extintos sem resolucdo do merito, em
virtude do ndo comparecimento do(a) autor(a) a audiéncia inicial. Em 5 (cinco) demandas
(1,21% - um por cento e vinte e um centésimos), houve desisténcia do pedido. Destarte,

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 251.
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7,28% (sete por cento e vinte e oito centésimos) dos casos foram extintos sem resolugdo
do mérito.

17 (dezessete) processos — 4,13% (quatro por cento e treze centésimos) — ainda
ndo haviam tido desfecho por ocasido da data limite da pesquisa, tendo em vista a
pendéncia de audiéncia de instrucdao ou de encerramento de instrucao.

Por fim, 265 (duzentos e sessenta e cinco) agdes, ou seja, 64,32% (sessenta e
quatro por cento e trinta e dois centésimos), foram extintos porque as partes conciliaram e
100 (cem) casos, isto €, 24,27% (vinte e quatro por cento e vinte sete centésimos) foram
encaminhados para julgamento. Em outras palavras, 88,59% (oitenta e oito por cento e
cinquenta e nove centésimos) dos casos foram extintos com resolugdo do mérito, nos
termos do artigo 487, do Codigo de Processo Civil.

GRAFICO 4 - DESFECHO PROCESSUAL

= "Arquivado" 6,07%

= Acordo 64,32%

= Audiéncia pendente 4,13%
= Desisténcia 1,21%

= Sentenca 24,27%

3.4 RESULTADOS DAS SENTENCAS

Dos 100 processos com pedidos de dano moral que foram encaminhados para
julgamento, 69% (sessenta e nove por cento) foram julgados procedentes; 15% (quinze
por cento) foram julgados improcedentes e 16% (dezesseis por cento) ndo chegaram a
ser sentenciados até a data de conclusdo dos trabalhos.

Esses nimeros fornecem uma visdo interessante: a maior parte dos pedidos foi
efetivamente acolhida e isso pode ser justificado pela natureza da causa de pedir mais
recorrente (mora e inadimplemento de salario e verbas rescisorias).

E certo, por outro lado, que um contingente muito expressivo das demandas —
64,32% (sessenta e quatro por cento e trinta e dois centésimos) — ndo pdde ser analisado
quanto a solugdo porque foram objeto de conciliagao.
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GRAFICO 5 - JULGAMENTO
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3.5 SENTENCAS PROCEDENTES

Dos 69 (sessenta e nove) casos julgados procedentes, 58 (cinquenta e oito) — ou
seja, 84,06% (oitenta e quatro por cento e seis centésimos) — corresponderam a causa de
pedir relacionada a mora e/ou inadimplemento de salarios e/ou verbas resilitorias.

O resultado significativamente favoravel em tais casos ndo surpreende. Com efeito,
a mora ou a total auséncia de pagamento de salarios consiste em ilicito tdo grave que da
ensejo a rescisdo indireta do contrato de trabalho, nos termos do artigo 483, “d", da CLT1.
O Tribunal Regional do Trabalho do Parana, inclusive, reconhece de plano o direito a
percepcao, pelo empregado, de indenizacdo por dano moral, em caso de mora reiterada ou
de auséncia de pagamentos de salarios, tendo editado Simula a esse respeito:

Sumula n. 33, do Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido — Parana: ATRASO
REITERADO OU NAO PAGAMENTO DE SALARIOS OU DE VERBAS
RESCISORIAS. DANO MORAL. INDENIZACAO. | - O atraso reiterado ou o ndo
pagamento de salarios caracteriza, por si, dano moral, por se tratar de dano /n
re jpsa. Il - O atraso ou o0 ndo pagamento das verbas rescisérias devidas ndo
caracteriza, por si, dano moral, sendo necessaria a prova de circunstancias
objetivas ensejadoras do dano.2

1 "Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagao quando:
(...) d) ndo cumprir o empregador as obrigagdes do contrato”.

2 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 9? Regido. Sumulas e teses juridicas prevalecentes, decisdes em
incidentes de uniformizagdo regional, incidentes de assungdo de competéncia, incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas e arguigdes de inconstitucionalidade. Curitiba, PR: Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido. Disponivel em: https://www.trt9.jus.br/portal/arquivos/2458748. Acesso em: 03 maio 2020.
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GRAFICO 6 - PEDIDOS PROCEDENTES
CAUSAS DE PEDIR
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Constata-se, assim, que TRT/PR reconhece em caso de mora reiterada ou auséncia
de pagamento de salarios, a culpa /n re jpsa, isto €, basta a demonstracdo da ocorréncia do
fato em si, para que fique caracterizado o dano moral, sem necessidade de comprovacao
de negligéncia, imprudéncia ou impericia.1

Ja com relagao a mora ou a auséncia do pagamento das verbas resilitorias, o Tribunal
entende que € preciso provar “circunstancia objetiva de dano”, o que causa maior 6nus
argumentativo, mas nao impoe significativa dificuldade de prova pelo empregado.2

A segunda causa de pedir isolada que apresentou o maior nUmero de condenacdes
— 3 (trés), ou 4,35% (quatro por cento e trinta e cinco centésimos) — correspondeu a
assedio moral ou ofensas morais.

Houve apenas uma condenagdo — 1,45% (um por cento e quarenta e cinco
centésimos) — pela constatagdo de condi¢des degradantes de trabalho e uma por acidente
do trabalho.

O exposto demonstra que a esmagadora maioria das condenagdes — 84,06% -
resulta de um fato objetivo (falta de pagamento de salario ou verbas resilitérias) e decorre
do descumprimento da obrigacdo principal e inarredavel do empregador.

1 “(...) deriva inexoravelmente das circunstancias em que ocorreu o fato danoso, de tal modo que basta a
prova desse fato para que jpso facto fique demonstrada a culpa, a guisa de uma presuncdo natural, uma
presuncao hominis, ou facti” CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 13% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2019. p. 58.

2 Discorda-se do entendimento esposado pelo Tribunal mencionado. A mora e o inadimplemento das verbas
resilitérias implicam vulnerabilidade do trabalhador e de sua familia, na medida em que afetam diretamente
sua subsisténcia em momento de desemprego. As verbas resilitérias, ndo raras vezes, constituem a reserva
que sera utilizada pelo empregado por alguns meses, até conseguir obter nova colocagao no mercado de
trabalho. Além disso, € inadequado estabelecer critérios diversos indenizatorios para situagdes idénticas.
Defende-se, portanto, que a falta de pagamento das verbas resilitérias também configura dano moral /n re
ipsa.
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3.6 VALORES DAS INDENIZACOES

As indenizacdes fixadas a titulo de dano moral nas sentencas foram divididas em 7
(sete) faixas para melhor andlise: a) até R$ 3.000,00 (trés mil reais); b) de R$ 3.001,00
(trés mil e um reais) a R$ 5.000,00 (cinco mil reais); c) de R$ 5.001,00 (de cinco mil e
um reais) a R$ 10.000,00 (dez mil reais); d) de R$ 10.001,00 (dez mil € um reais) a R$
15.000,00 (quinze mil reais); ) de R$ 15.001,00 (quinze mil e um reais) a R$ 20.000,00
(vinte mil reais); f) de R$ 20.001,00 (vinte mil e um reais) a R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais); e g) de R$ 50.001,00 (cinquenta mil € um reais) a R$ 100.000,00 (cem mil reais).

Das 58 sentencas envolvendo a causa de pedir mora e/ou inadimplemento de
salarios e/ou verbas resilitérias, em 50 a¢des — 86,21% (oitenta e seis por cento e vinte e
um centésimos) — o valor da indenizagado foi de até R$ 3.000,00 (trés mil reais). Somente
em 8 — 13,79% (treze por cento e setenta e nove centésimos) — dos casos as indenizagdes
ultrapassaram esse valor, mas ainda assim, ndo passaram de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

GRAFICO 7 - VERBAS RESILITORIAS/
SALARIOS EM ATRASO_
VALORES DAS INDENIZACOES
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VALORES DAS INDENIZAGOES

Considerando a totalidade das causas de pedir analisadas, a grande maioria das
indenizacbes — 66 (sessenta e seis) casos, ou 95,65% (noventa e cinco por cento e
sessenta e cinco centésimos) — ndo ultrapassou R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

62



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 8, n. 2, jul/dez 2021

GRAFICO 8 - VALORES DAS INDENIZACOES
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Houve apenas um caso em que a indenizagdo atingiu valor entre R$ 5.000,00 (cinco
mil reais) e R$ 10.000,00 (dez mil reais), e a causa de pedir, enquadrada em “outros”,
referiu-se a alegacdo de jornada exaustiva de trabalho. Também houve somente um caso
em que foi fixada indenizagdo de R$ 12.000,00 (doze mil reais), tendo em vista que o
empregador exigiu servicos da empregada durante periodo em que esta estava gozando
licenca maternidade. Por fim, houve um caso de indenizacdo no valor de R$ 100.000,00
(cem mil reais), relativo a acidente do trabalho tipico, em que o trabalhador faleceu por
afogamento ao cair de embarcacao.

Os numeros acima rechacam a ideia frequentemente disseminada de que existiria
uma “industria do dano moral”, que viabilizaria o enriquecimento sem causa dos
trabalhadores. Ao revés, os valores das indenizagdes deferidas sdao deveras baixos,
insuscetiveis de causar enriquecimento, sendo que os valores elevados sdo reservados a
casos de extrema gravidade, tal como o relacionado a acidente do trabalho com ébito do
empregado.

3.7 SENTENCAS IMPROCEDENTES

Dos 15 (quinze) casos em que os pedidos que foram julgados improcedentes, 14
(quatorze) — 93,33% (noventa e trés por cento e trinta e trés centésimos) — foram porque
0 magistrado entendeu que os fatos narrados ndo caracterizavam dano moral. Apenas um
caso foi julgado improcedente por falta de provas, que envolveu suposta ameaca de morte.

Dos 14 (quatorze) casos em que se entendeu que as causas de pedir ndo davam
ensejo a indenizagcdo por dano moral, 2 (dois) se referiram a mora e/ou inadimplemento de
salarios e/ou verbas resilitorias. Considerando que a Vara do Trabalho de Unido da Vitéria
esta vinculada ao Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido, o resultado esta relacionado
ao ja citado item Il da SUmula n. 33.

Interessante observar que todos os casos cuja causa de pedir eram relacionadas a
auséncia de anotacdo em CTPS foram julgados improcedentes, o que esta em concento
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com a jurisprudéncia patria, no sentido de que isso ndo daria ensejo, por si sO, a indenizacao
por dano moral.1

GRAFICO 9 - SENTENCAS IMPROCEDENTES
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Observa-se, ainda, que os casos cuja prova € mais dificultosa e que podem implicar
juizos de valor do magistrado — assédio moral e ofensas morais e dispensa discriminatéria
ou demissao injusta — acabaram tendo as indenizacdes indeferidas. Confirmou-se, pois, a
hipdtese inicialmente prevista de que as indenizacdes eram mais frequentemente deferidas
em casos objetivamente verificaveis, notadamente por prova documental € que independem
de apreciacdo subjetiva e de juizo de valor de parte do magistrado estando vinculados a
aspectos essenciais ao contrato de trabalho (pagamento de salario e verbas rescisorias).

CONCLUSAO

Os trabalhos realizados e expostos neste artigo trouxeram resultados cuja
interpretagcao sugere conclusdes distintas do que ordinariamente se esperaria, 0 que
demonstra a importante contribuicdo da pesquisa empirica para desmitificar concepcdes
baseadas em suposicoes e percepgdes subjetivas.2

Primeiramente, os pleitos indenizatérios por danos morais em demandas
trabalhistas, embora comuns — ja que alcangam 54,79% —, sdo menos frequentes que se

1 Cita-se, exemplificativamente, a Simula n. 67, do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido: "DANO
MORAL. AUSENCIA DO REGISTRO DO CONTRATO DE TRABALHO NA CTPS DO EMPREGADO. A falta de
anotagao da CTPS, por si s6, ndo configura dano moral ensejador de reparagdo pecuniaria." BRASIL, Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido. SUmulas da Jurisprudéncia Dominante em Dissidios Individuais do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Campinas, SP: Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido.
Disponivel em: https://trt15 jus.br/sites/portal/files/roles/jurisprudencia/Sumulas/versao-
compilada_SUMULAS.pdf. Acesso em 25 maio 2020.

2 EFING, Antonio Carlos; MARQUES FILHO, Lourival Bardo. Pesquisa empirica e direito do consumidor: uma
aproximacao necessaria. Revista de direito do consumidor. Vol. 108/2016, p. 439-457, nov-dez/2016.
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imagina. Em segundo lugar, conquanto a cumulagao de pedidos seja bastante caracteristica
dos processos trabalhistas, a formulacdo de pedidos indenizatérios por danos morais com
mais de um fundamento ndo é frequente, representando menos de 20% (vinte por cento)
dos processos.

Além disso, obteve-se resposta contraintuitiva com relacdo ao fundamento dos
pedidos. De fato, € corriqueira a percepcdo daqueles que estdo na lica forense no sentido
de que os pedidos de indenizacdo por danos morais sao fundamentados em meros
dissabores e aborrecimentos cotidianos, € ndao em fatos graves. Os achados ndo corroboram
esta compreensdo. Em 49,27% (quarenta e nove por cento e vinte e sete centésimos) dos
pedidos, a causa de pedir se refere a auséncia ou mora da principal obrigagao patronal, vale
dizer, pagamento de salarios e verbas resilitérias. Seguramente isso ndo pode ser
considerado banal ou desimportante.

Percentual expressivo (16,51%) referia-se a submissdo do empregado a condi¢des
degradantes de trabalho e acidentes de trabalho tipicos ou equiparados (doenca
ocupacional). Todos esses fundamentos estdo relacionados ao nicleo duro do contrato de
trabalho, ao patamar civilizatorio minimo que deve ser garantido ao empregado. Isso
demonstra que a maioria dos pedidos de indeniza¢des por danos morais ndo sdo frivolos, o
que sugere que nao ha abuso do direito de acdo de parte dos empregados.

Derradeiramente, os nimeros atrairam a conclusdao de que ndo existe uma “indUstria
do dano moral” no ambito justrabalhista, a0 menos em Unido da Vitéria. Os valores de
indenizacdes pouco expressivos em quase a totalidade dos casos — de até R$ 5.000,00
(cinco mil reais) — implica a absoluta impossibilidade de o empregado enriquecer.

Evidentemente que as conclusdes desta pesquisa, limitada no tempo (um ano) e
no espaco (algumas poucas cidades), nao podem ser generalizadas para toda a Justica do
Trabalho. Esta a razao pela qual ndo se adotou a metodologia indutiva, pois os dados obtidos
estdo vinculados a questdes econdmicas, sociais, geograficas e juridicas determinadas.

Todavia, mesmo com esta limitagdo, € possivel concluir no aspecto especifico do
alcance da pesquisa que, em regra, os empregados nao procuram a tutela jurisdicional com
pretensdes frivolas e, a0 mesmo tempo, que os juizes ndo concedem indeniza¢des por
qualquer aborrecimento, muito menos vultosas.
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Resumo: Neste artigo, € feita uma exposicdo biogréfica de Samuel Pufendorf. A partir da metodologia de “histéria
intelectual”, em especial da abordagem contextualista, os aspectos da vida do referido autor sdo descritos, com o objetivo
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1 INTRODUCAO

Samuel Pufendorf foi um dos grandes expoentes da Teoria do Direito no mundo
ocidental de todos os tempos. A sua obra influenciou enormemente o pensamento da sua
época, o século XVII, sendo ele considerando um dos principais nomes do jusracionalismo;
seu pensamento também marcou diversas geragdes seguintes. Seu nome € lembrado até
hoje em cursos de Teoria e de Filosofia do Direito. Este artigo pretende responder: quem,
entdo, foi a pessoa Samuel Pufendorf?

Depreende-se das licdes de William W. Fisher Ill (1997, p.1065) que a expressao
“historia intelectual” se refere, de maneira geral, a histéria do que as pessoas pensaram e
acreditaram. E uma histéria do pensamento intelectual, cujos paralelos s&o a histéria das
instituicdes politicas, dos sistemas econdmicos, da vida social etc. Os pesquisadores da
historia intelectual se dividem em abordagens distintas. Uma destas abordagens € o
contextualismo, segundo o qual o significado de um pensamento se relaciona
intrinsecamente com o contexto em que O seu autor se encontrava; nesse contexto, o
trabalho do pesquisador da histéria intelectual € reconstruir esse contexto, de modo a
permitir uma melhor interpretacdo daquele pensamento que se quer estudar. Esta sera,
portanto, a abordagem metodoldgica usada, com recurso a fontes secundarias — artigos
cientificos e livros, em especial estrangeiros. Na breve analise da obra de Pufendorf, a
consulta sera a fonte primaria — em especial, a versao em inglés mais antiga disponivel.

Sendo Pufendorf um dos maiores juristas de todos os tempos, o adequado
conhecimento da sua obra necessita imprescindivelmente da compreensao do contexto em
que ela foi escrita. E a este objetivo geral que a presente investigacio se dedica e nesta
missdo encontra a sua justificativa. Os objetivos especificos do trabalho sdo: contextualizar
o nascimento de Samuel Pufendorf, assim como a sua formacdo académica inicial; observar
a producao intelectual dele; analisar aspectos gerais da sua teoria do Direito Natural; e
descrever o final da sua vida.

2 O INICIO E O APICE DA VIDA E DA CARREIRA DE SAMUEL PUFENDORF

Samuel Pufendorf nasceu em Chemnitz, no Eleitorado da Saxénia (na atual
Alemanha), no dia 08 de janeiro de 1632 (PHILLIPSON, 1911, p.306). Naquele mesmo
ano, nasceram também Baruch Spinoza, John Locke e Richard Cumberland. Além disso,
naquela época a Europa se encontrava praticamente na metade da Guerra dos Trinta Anos
(1618-1648), um dos mais violentos conflitos daquele continente. Fac¢bes tanto do
catolicismo quanto do protestantismo se enfrentaram brutalmente, em especial no territério
do Sacro Império Romano-Germanico, até o conflito se encerrar com a Paz de Westfalen. A
traumatica experiéncia bélica influenciou praticamente toda aquela geragao de pensadores,
e com Pufendorf ndo poderia ser diferente. Desse contexto de terror religioso, ele
desenvolveu uma distincao fundamental entre, de um lado, teologia moral €, de outro lado,
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um direito natural "mundano”, cuja finalidade ndo era a salvagdo das almas e sim a
seguranca e a paz social (SAUNDERS, 2002, p.2174).

Samuel era filho de Margarethe e Esaias Elias Pufendord, este um pastor luterano.
Ele cresceu na vila montanhosa de Floha, para onde seu pai fora transferido dois anos apods
0 seu nascimento. Mais velho, foi estudar na cidade de Grimma, onde passou 05 anos se
debrucando um curriculo fundamentalmente medieval, que incluia gramatica, retérica e
l6gica; alem disso, como deveria seguir a mesma profissdo que o pai, também se devotou
as licdes das Escrituras, do catecismo, dos sermdes e dos dogmas protestantes (SEIDLER,
1990, p.05). Nesse mesmo sentido, em 1650 ingressou na Universidade de Leipzig, onde
inicialmente deveria se graduar em teologia para se tornar pastor. Entretanto, logo desistiu
desse caminho, em razdo das doutrinas dogmaticas e do espirito de intolerancia que
predominavam naquela Universidade (PHILLIPSON, 1911, p.306). Desse modo, devotou
0s 06 anos que passou em Leipzig estudando Direito Romano, histéria, filosofia natural,
medicina e ciéncia politica. Em 1656, ele foi para a Universidade de Jena, onde se tornou
discipulo do fildsofo e matematico Erhard Weigel, que o introduziu as licdes de René
Descartes, Galileu Galilei, Hugo Grotius e Thomas Hobbes. Também foi Weigel que ensinou
a Pufendorf a importancia do uso do método cartesiano nos estudos da moralidade e da
filosofia politica, além do método euclidiano no pensamento juridico (PHILLIPSON, 1911,
p.306; SEIDLER, 1990, p.05). Pufendorf recusara um doutorado, em razdo de profundo
desdém pelos titulos académicos; contudo, Erhard Weigel o convenceu a obter o titulo de
mestre, sem o qual ndo conseguiria seguir uma carreira lecionando em universidades
(SEIDLER, 1990, p.05).

Em 1657, Samuel Pufendorf deixou a Universidade de Jena. Apos rejeitar uma oferta
de emprego em Halle e sem conseguir a principio um emprego de professor universitario
na Saxdnia, ele se tornou no inicio de 1658 tutor académico na familia de Petrus Julius
Coyet, embaixador do rei sueco Carlos Gustavo em Copenhague, na Dinamarca (CHROUST,
1947, p.48). Naguele mesmo momento historico, iniciaram-se graves hostilidades entre os
governos suecos e dinamarqueses; Coyet conseguiu fugir da Dinamarca, porém o seu staff
foi aprisionado (PHILLIPSON, 1911, p.306). Nesse contexto, Pufendorf também foi parar
em uma prisdo dinamarquesa, onde passou 08 meses — tempo que passou refletindo e
escrevendo sobre os fundamentos do Direito. Apds sua soltura, foi para a Holanda levando
consigo os manuscritos redigidos no carcere, que acabaram sendo publicados em Haia em
1660 sob o titulo Elementa Jurisprudentiae Universalis — obra recebida com grande aplauso
em toda a Europa. Ainda na Holanda, estudou filologia classica na Universidade de Leiden,
momento em que teve maior contato com as ideias do estoicismo, que viriam a influenciar
o desenvolvimento posterior do seu sistema de Direito Natural. Ali também se aproximou
do académico Johan Frederik Gronovius e de Peter de Groot, filho de Hugo Grotius —ambos
ligados ao Principe-Eleitor do Palatinado, Carlos Luis (Karl Ludwig), que fora estudante da
Universidade de Leiden (SEIDLER, 1990, p.06).

O sucesso do Elementa Jurisprudentiae Universalis em grande parte se deu por sua
forte inspiracdo na obra de Hugo Grotius, que por sua vez ja era considerado, a €poca, um
dos maiores pensadores europeus. Nao coincidentemente, no prefacio do Elementa, ha o
reconhecimento expresso do quanto a obra bebera do "maravilhoso” trabalho de Grotius
(PUFENDORF, 1703). Com o Elementa, Samuel Pufendorf passou a ser internacionalmente
reconhecido como uma autoridade na interpretacdo e na defesa do pensamento de Grotius
(BUCKLE 2002, p.53).
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Em razdo da reputacdo recém adquirida, rapidamente o autor germanico assegurou
uma posicao académica na Universidade de Heidelberg como professor de Direito Natural
e Direito das Nagdes (TUCK, 1979, p.156). Esta catedra — a primeira do tipo em toda a
Alemanha — foi especificamente criada para ele por Carlos Luis, Principe-Eleitor do
Palatinado, para quem ndo coincidentemente o Elementa fora dedicado (CHROUST, 1947,
p.48). Originalmente, Pufendorf recebera de Heidelberg uma oferta de lecionar Direito
Romano na Faculdade de Direito, que ele recusou alegando que ndo tinha interesse em
adicionar mais um aos ja existentes 999 comentarios ao Corpus Juris Civilis;, 0 que ele
realmente desejava era ser professor de politica na Faculdade de Direito. Sob pressdo do
Principe-Eleitor, a administracdo da Universidade criou a mencionada catedra de Direito
Natural e Direito das Nag¢des na Faculdade de Filosofia, de modo a permitir que Pufendorf
a partir de 1661 lecionasse o conteldo da obra magna de Hugo Grotius, De /ure Belli ac
Pacis (SEIDLER, 1990, p.07).

Em Heidelberg, Samuel Pufendorf fez bastante sucesso como professor, tanto em
razao da sua didatica quanto do conteddo das suas aulas. L& se casou em 1665 com a
vilva de um colega — unido da qual nasceram duas filhas. Em Heidelberg, também manteve
contato proximo e frequente com importantes figuras publicas — como, por exemplo, Johann
Christian von Boyneburg, que foi embaixador na Suécia, além do proprio Principe-Eleitor
Carlos Luis. O Principe-Eleitor nomeou Pufendorf membro do seu Conselho Privado, além
de ter Ihe confiado a educagao do seu filho e herdeiro (SEIDLER, 1990, p.07).

Acredita-se que o Principe-Eleitor Carlos Luis tenha garantido o acesso de Pufendorf
as fontes necessarias para a escrita do tratado De Statu Imperii Germanici (PHILLIPSON,
1911, p.235). Este livro foi escrito em 1664, todavia publicado apenas em 1667, em Haia
e sob o pseuddbnimo Severinus de Mozambano, supostamente um nobre viagjante italiano
escrevendo para o irmao. A demora, a publicacao no estrangeiro e o uso do pseudénimo
decorreram do contetdo explosivo do tratado, que severamente criticava o estado em que
se encontrava o Sacro Império — famosamente ali chamado de um monstrum simile, em
razdo de ndo poder ser considerado um Estado regular nem irregular.  De Statu Imperii
Germanici exerceu uma profunda influéncia na politica germanica do seu tempo, também
tendo sido traduzido para diversas linguas europeias. Apesar (ou mesmo por causa) disso,
houve polémicas em torno desta obra, que foi rapidamente banida das Universidades e até
mesmo condenada pelo Papa — que era oficialmente o lider espiritual do Sacro Império. Na
medida em que Pufendorf se manifestara em defesa de Severinus de Mozambano, foi
acusado de ser o verdadeiro autor, o que ele formalmente negou reiteradamente até a
edicao de De Statu de 1684, na qual o fato foi publicamente admitido (SEIDLER, 1990,
p.08). Mesmo com as negativas publicas da sua relacdo com a obra, as amargas
controvérsias que se seguiram imediatamente a publicacao de De Statu Imperii Germanici
levaram Pufendorf a deixar Heidelberg, indo em 1668 para Lund, na Suécia, onde aceitou
outro cargo de professor (PHILLIPSON, 1911, p.307).

A Universidade de Lund teve a sua fundacdo determinada em 1666, e a sua
inauguracao se deu em uma cerimdnia na Catedral de Lund em janeiro de 1668. O
estabelecimento de uma Universidade naquela cidade se deu em um contexto no qual a
Suécia estava exercendo grande poder internacional € mantinha pretensdes expansionistas.
A regido, historicamente parte da Dinamarca, tinha sido recentemente anexada pelos
suecos. A Coroa sueca garantira aos habitantes da ex-provincia dinamarquesa que eles
poderiam continuar vivendo conforme seus antigos costumes e decidindo suas questdes
juridicas em seus antigos tribunais. Entretanto, o governo sueco mantinha a sua politica de
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“suecizar” o territorio, objetivo para o qual muito contribuiria a criacdo de uma Universidade
em Lund, em especial com uma Faculdade de Direito que contribuisse para a efetiva
integracdo da provincia ao sistema juridico e politico da Suécia. Por esse motivo, era do
interesse da Coroa sueca a contratacao de professores com reputacdo em toda a Europa
que tivessem interesse em vir para a recém-criada Universidade. Encontraram em Samuel
Pufendorf um candidato excelente para a posicdo: a0 mesmo tempo internacionalmente
celebrado por seu Elementa Jurisprudentiae Universalis, porém ansioso para deixar
Heidelberg em razdao das suas criticas ao Sacro Império Romano-Germanico (MODEER,
1997, p.06-08). O Principe-Eleitor Carlos Luis lamentou a perda daquele magnifico
académico, porém nao colocou obstaculos para a sua saida, € a relagdo entre os dois
permaneceu amigavel (SEIDLER, 1990, p.09).

Samuel Pufendorf passou aproximadamente 10 anos lecionando na Universidade
de Lund. Durante o seu periodo 1a, escreveu e publicou a sua obra-prima: De jure naturae
et gentium, em 08 livros, cuja primeira edicdo foi langada em 1672. Também publicou em
1673 uma versao resumida, De officio hominis et civis. Ambas as obras foram um sucesso
absoluto, tendo sido traduzidos para diversas linguas europeias e tiveram muitas edicoes.
John Locke chegou a afirmar que De jure naturae era o melhor livro daquela natureza,
superando até mesmo De iure belli, de Hugo Grotius. De officio hominis foi amplamente
usado por toda a Europa como material basico dos cursos sobre Teoria e Filosofia do Direito,
também servindo de modelo para todo autor subsequente que quisesse publicar algo na
area (BUCKLE, 2002, p.53). llustrativamente, até 1758 ja tinham sido publicadas pelo
menos 09 edigdes da versdo em Latim de De officio hominis, aléem de O7 edicbes da
traducdo em inglés e O1 em francés (MENDELSON, 1996, p.23). Também houve
tradugdes para o alemdo, para o italiano e até mesmo para O russo, essa expressamente
determinada pelo czar Pedro, o Grande (CHROUST, 1947, p.49).

3 A TEORIA DO DIREITO NATURAL DE SAMUEL PUFENDORF

A obra de Samuel Pufendorf se encontra no contexto do racionalismo juridico
(jusracionalismo), movimento dos séculos XVII e XVIII que se dedicou a deduzir da razao
humana regras e principios juridicos. Pufendorf foi um dos principais teoéricos desse
movimento, tendo desenvolvido um grande sistema de Direito Natural, do qual poderiam
ser extraidos diversos conceitos legais especificos — todos, segundo ele, ditados pela razdo
e pela moralidade (WIEACKER, 1990, p.16). Nesse sistema, desenvolvido com
profundidade nos oitos livros de De iure naturae et gentium, ele estudou diversos aspectos
fundamentais da Teoria do Direito, dos Direitos Privado, Pdblico e Internacional. Deve ser
destacado que ele escreveu a sua obra-prima como um professor escrevendo para
estudantes de Direito; assim, fica evidente a evolucdo l6gica da sua construcao tedrica, com
uma tendéncia consistente a analisar e classificar, constantemente dividindo e subdividindo
institutos, bem como fazendo distingdes e comparacdes (PHILLIPSON, 1911, p.242). O
pensamento de Pufendorf exerceu uma significativa influéncia na sua propria geracao e nas
seguintes, tendo sobrevivido até mesmo a época do jusracionalismo, uma vez que a Escola
Histérica e a Escola Pandectista adotaram as ideias de Pufendorf e dos pensadores por ele
influenciados (WIEACKER, 1993, p.353).
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Na época de Samuel Pufendorf, os circulos intelectuais nos quais se debatia o
jusracionalismo estavam bastante focados na antitese dos sistemas de Hugo Grotius e de
Thomas Hobbes. O sistema de Pufendorf revela claramente a influéncia desses dois grandes
predecessores, € de modo geral € direcionado a uma conciliagao das suas opinides naquilo
que elas conflitavam. Em matéria ética, o germanico tende mais ao pensamento do
holandés; em temas de politica, ele se aproxima mais do britanico (DUNNING, 1928,
p.318). A conciliagdo entre os pensamentos de Grotius e Hobbes fica mais evidente na
descricdo que Pufendorf oferece para a transicao do estado de natureza para a vida social.
Em relacdo ao holandés, Pufendorf traz que o instinto humano desempenha papel
fundamental na formacdo da sociedade, o que se encaixa na teoria Grotiana de que o
fundamento do Direito seria a intrinseca natureza das coisas. Do britanico, Pufendorf se
inspira na ideia de que o Estado se origina por um ato de vontade, decorrente da ideia
hobbesiana de interesse na autopreservacao.

Em De iure naturae et gentium, Samuel Pufendorf argumenta que Deus concedeu
ao ser humano a Razdo, cujos poderes e habilidades deveriam ser utilizados ndo apenas
para adora-Lo, porém também para construir uma vida social e civilizada. Desse modo, o
Direito Natural serviria para restringir a liberdade humana natural, de forma a preservar a
humanidade de uma vida brutal e antissocial. Como as pessoas seriam fracas e tenderiam
a corrupcao e a degeneracao, o Direito Natural seria imprescindivel para qualquer sociedade
existir e se manter (PUFENDORF, 1703, p.76-79). Para Pufendorf, o estado de natureza
significa a condicdo da humanidade sem qualquer instituicdo humana; para ele, a vida nesse
estado natural seria extremamente inconveniente, miseravel e confusa (PUFENDORF,
1703, p.82).

Ao contrario de Thomas Hobbes, Pufendorf ndo entende que o estado de natureza
seria inerentemente beligerante; ao contrario, 0 germanico argumenta que existe uma
tendéncia humana natural a paz, decorrente justamente do uso da Razdo. Sendo
racional/razoavel — isto &, atribuida da Razdo —, cada pessoa € obrigada a se conformar a
regras gerais e universais, € esse € o Unico requisito para se alcancar a paz (PUFENDORF,
p.92). Nao que o ser humano fosse intrinsecamente social, porém ele deve desenvolver
essa sociabilidade por ela ser mais vantajosa para ele (ROMMEN, 1947, p.94). Assim, o
cerne da teoria do Direito Natural em Pufendorf € o uso da Razdo para determinar aquilo
que é necessario para manter e promover o estado de sociabilidade pacifica. Nesse
contexto, tudo que leva o ser humano a se afastar da sociabilidade € proibido pelo Direito
Natural; por outro lado, tudo o que leva a pessoa a se aproximar da sociabilidade, e nela se
manter, ¢ comandado pelo Direito Natural (PUFENDORF, 1703, p.53). E o Direito Natural
que leva as pessoas a se absterem da violéncia, a respeitarem a propriedade alheia € a
cumprirem os seus contratos (DUNNING, 1928, p.320). E possivel inferir que a fixacdo de
Pufendorf pela paz e pela sociabilidade enquanto estados desejados e que devem ser
mantidos sdo marcas de ter crescido em um ambiente desolado pelos horrores da Guerra
dos 30 Anos.

Segundo Pufendorf, o Direito Natural pode ser deduzido pelo uso da Razdo;
contemplando a condicdo humana, a pessoa pode se convencer da necessidade de viver
em conformidade com a Lei da Natureza e de descobrir 0os seus principios. Tais principios
sao chamados “ditados da reta Razdo", e deles outros principios podem ser encontrados
por meio da observacdo, exame e deducao (PUFENDORF, 1703, p.105). Para ele, a Razao
ndo € o Direito Natural em si, porém o método obrigatorio pelo qual a Lei da Natureza pode
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ser revelada. A investigacdo racional € o processo pelo qual o ser humano chega aos
mandamentos impostos pelo Direito Natural (PUFENDORF, 1703, p.115).

Influenciado por René Descartes e Galileu Galilei, usando tanto a deducdo racional
quanto a observagdo empirica, Samuel Pufendorf desenvolveu um sistema geral dos
principios de Direito Natural. Ele passou a maior parte dos oito volumes do De jure naturae
analisando se institutos como a propriedade, o casamento e os contratos decorriam da
promog¢ao da sociabilidade imposta pela Lei da Natureza. No sistema de Pufendorf, existe
uma relacdo entre o Direito Natural e o Direito Positivo. Este é necessario @ manutencao da
sociabilidade, restringindo as propensdes naturais das pessoas, que ndao podem ser
adequadamente contidas pelo mero conhecimento da Lei da Natureza. Desse modo, as
autoridades publicas devem editar leis positivas para assegurar a observancia dos comandos
do Direito Natural (ROMMEN, 1947, p.95).

Como determinar, entdo, se um instituto pertence ao Direito Natural? Pufendorf
ressalta que “pertencer a Lei da Natureza" tem dois significados distintos. Quando a
expressdo € usada a respeito de um comando ou um principio, isso significa que o Direito
Natural determina que tal acdo seja praticada. Por outro lado, quando a expressao se refere
a um instituto estabelecido pelo ser humano, isso significa que a reta Razao reconhece a
importancia de tal instituto para a promogao da vida em sociedade e, portanto, recomenda
a sua adocdo. llustrativamente, como ndo ha nenhum comando expresso na Lei da Natureza
determinando que as coisas sejam apropriadas pelas pessoas, a propriedade ndo pertence
ao Direito Natural no primeiro sentido acima mencionado; todavia, uma vez que esse
instituto & criado pelas pessoas e que ele efetivamente contribui para a promogdo da
sociabilidade humana, a propriedade é considerada de acordo com a Lei da Natureza, que
passa a obrigar o respeito pelo dominio privado (PUFENDORF, 1703, p.331).

Em complemento, Pufendorf distingue, de um lado, aqueles comportamentos ou
institutos que a Lei da Natureza comanda ou proibe, e, de outro lado, aqueles que sao
reguladas pelas leis humanas como necessarias para o desenvolvimento da sociedade. Para
ele, estes pertencem ao Direito Natural por reducdao — foram introduzidos pelo desejo
humano de paz e tranquilidade, contudo integram a Lei da Natureza em razdo de serem
necessarios a existéncia social pacifica ou de terem uma utilidade racional para tal fim. Um
dos exemplos que o germanico utiliza € o testamento: a Natureza ndo determinou que as
pessoas testassem; entretanto, em um sistema no qual a propriedade pertence ao Direito
Natural, disso naturalmente decorre que uma pessoa possa dispor dos seus proprios bens
ao morrer (PUFENDORF, 1703, p.118).

E interessante destacar que, enquanto em seu Flementa Pufendorf praticamente
ndo fez qualquer referéncia a autoridades da Antiguidade, em De jure natuarae ele abusou
das citagdes as fontes classicas, até exageradamente. Compreende-se que se tratou de um
método para responder os criticos da primeira obra, que, como sera visto abaixo, chegaram
a acusar o autor germanico de saber muito pouco de filosofia. De todo modo, tambéem fica
evidente a sua predilecdo pelos estoicos e a sua aversao a Platdo, Aristoteles e os fildsofos
medievais (CHROUST, 1947, p.53-57).

Se com o Elementa Samuel Pufendort ficou internacionalmente conhecido como um
seguidor de Hugo Grotius e uma autoridade na interpretacdo da obra deste, no De jure
naturae o germanico muda de postura e se afasta do holandés em alguns pontos
significativos. A primeira distingao se refere ao fundamento do Direito Natural — Pufendorf
diz que a Lei da Natureza ndo € independente da lei divina. A segunda diferenca € em como
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se encontram os comandos do Direito Natural, que, para Grotius, seriam ideias inatas. Por
outro lado, para Pufendorf, os seres humanos inevitavelmente chegam a eles por meio do
treinamento social; todavia, como este pode variar de acordo com as pessoas € com as
sociedades, ndo seria todo e qualquer principio que poderia ser reconhecido universalmente
como integrante do Direito Natural. Alguns desses mandamentos seriam ébvios e facilmente
encontrados, a ponto de fornecerem as bases para as interagdes sociais entre os seres
humanos; porém alguns comandos da Lei da Natureza ndo seriam evidentes para todos,
devendo ser descobertos por meio do uso da reta Razdo. Para Pufendorf, assim, existe um
nucleo do Direito Natural que é imediatamente cognoscivel por todos, porém também
existem outras camadas de regras naturais que devem ser trabalhadas ao longo da histéria
humana, em decorréncia das exigéncias particulares de cada contexto em que as pessoas
se encontram (BUCKLE, 2002, p.62-67).

4 O FIM DA VIDA DE SAMUEL PUFENDORF

Durante toda a sua vida, Samuel Pufendorf recebeu severas criticas ao seu trabalho,
e a tentativa de responder a elas acabou direcionando os caminhos subsequentes da sua
producdo. A sua primeira grande obra, Elementa Jurisprudentiae Universalis, que rendera
para ele rapidamente um tdo desejado emprego universitario, também o colocou como alvo
de severas criticas académicas. Gottfried Leibniz chegou a afirmar que ele era um jurista
razoavel, ndo muito bom, porem um filésofo muito ruim (ROMMEN, 1947, p.96). Johann
Boecler acusou Pufendorf de ndo saber filosofia — antiga, medieval nem moderna; Hermann
Conring indicou que Pufendorf ndo estava devidamente familiarizado com problemas
filosoficos e com a sua histéria (CHROUST, 1947, p.52). A redacdo da sua obra-prima, De
iure naturae et gentium, foi toda conformada pela busca de contradizer as referidas criticas.
Apesar disso, continuou sendo criticado — de maneira particularmente feroz por Leibniz.
Atualmente, acredita-se que se tratava de ataques sem mérito real, decorrentes mais de
hostilidades pessoais e posicdes politicas (particularmente sobre o Sacro Império) do que
de questdes académicas propriamente ditas (PHILLIPSON, 1911, p.263). Ademais, mesmo
no mérito tedrico, percebe-se que as objecdes de Leibniz faziam parte de uma disputa mais
ampla — Pufendorf embasava seu sistema de Direito Natural nas opinides metafisicas de
Descartes, enquanto Leibniz se opunha a perspectiva cartesiana da relacdo entre 0 mundo
e o seu Criador. Também se nota que Leibniz se limitou a criticar a versdo resumida, De
officio hominis et civis, ignorando as reflexdes mais aprofundadas feitas em De jure naturae
(BUCKLE, 2002, p.58). De iure naturae e De officio hominis também foram severamente
atacadas por tedlogos alemdes, dentre os quais o principal opositor foi Valentin Alberti, de
Leipzig. A maior objecdo decorria da separacao, feita por Pufendorf, entre o Direito Natural,
de um lado, e a Teologia, de outro lado. A esses ataques, Pufendorf respondeu publicando
Eris Scandica, de 1676 (PHILLIPSON, 1911, p.307).

Em Lund, Samuel Pufendorf permanecia sendo uma pessoa controversa, também
fazendo muitos inimigos. llustrativamente, alguns colegas da Faculdade de Teologia da
Universidade de Lund o denunciaram publicamente, inconformados com sua visao pouco
ortodoxa sobre as origens, os fundamentos, a natureza e a fun¢do do Direito Natural
(CHROUST, 1947, p.49). Além disso, chegou a ser intimado para um duelo por seu colega
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da Universidade, Nikolaus Beckmann, o professor de Direito Romano — convite que
Pufendorf sabiamente rejeitou. Samuel Pufendorf, entretanto, sabia como se proteger. Assim
como dedicara o Elementa a Carlos Luis, Principe-Eleitor do Palatinado, dedicou De jure
naturae ao rei sueco e De officio hominis ao Conde Gustav Steenbock, chanceler da
Universidade de Lund (SEIDLER, 1990, p.09). Também se dedicava constantemente a se
defender dos criticos por meio de publicagbes apologéticas, como por exemplo sua
Apologia, de 1674, em resposta as denuncias dos colegas tedlogos de Lund. Ocorre que
em 1675 se iniciou uma nova guerra entre a Suécia e a Dinamarca, o que levou a
Universidade a permanecer fechada por mais de O5 anos, até o inicio dos anos 1680.
Quando as atividades académicas se reiniciaram, Pufendorf j& tinha deixado Lund
(MODEER, 1997, p.09). Em 1677, ele foi para Estocolmo, tendo sido nomeado pelo Rei
sueco Carlos Xl historiador da Corte, secretario de Estado e conselheiro privado da Coroa
(PHILLIPSON, 1911, p.307).

Samuel Pufendorf passou aproximadamente uma década na corte sueca, periodo
em que, sempre sendo um autor polémico, suas relagdes com a aristocracia local se
deterioraram. Em 1686, Pufendorf aceitou o convite de Frederico Guilherme (Friedrich
Wilhelm), Grande Eleitor de Brandemburgo e Duque da Prussia, e se tornou o historiador
do monarca germanico em Berlim. Por volta desse periodo, foi publicada outra obra
importante de Pufendorf, De habitu religionis christanae ad vitam civilem. Contudo, o rei
sueco impediu por dois anos o retorno dele para a Alemanha. Apenas em 1688 Pufendorf
recebeu permissao para ir para a Berlim — sendo obrigado a deixar para tras seu manuscrito,
praticamente finalizado, a respeito da histéria da Suécia. Acredita-se que o Rei Carlos Xl
queria impedir alteracdes no trabalho, bem como incentivar o retorno do autor. Pouco apds
a chegada de Pufendorf a Prissia, Frederico Guilherme morreu; o herdeiro, Frederico
(Friedrich) 1ll, ndo apenas manteve a oferta de emprego como historiador da corte
prussiana, como também em pouco tempo nomeou Pufendorf para as posicdes de
conselheiro privado e conselheiro judicial (SEIDLER, 1990, p.11).

Na Prlssia, assim como na corte sueca, Samuel Pufendorf se dedicou
majoritariamente a escrever sobre Historia. Seu primeiro grande trabalho no novo emprego,
finalizado em 1692, foi um gigantesco relato do reinado do Grande Eleitor Frederico
Guilherme — De rebus gestis Friderici Wilhelmi Magni, electoris Brandenburgici. A sua
continuacdo, sobre o reinado de Frederico lll, acabou ficando incompleta; todavia, €
importante notar uma significativa contribuicdo ali feita: uma longa discussdo sobre a
Revolucdo Gloriosa da Inglaterra (de 1688), a qual foi apoiada por Pufendorf em razdo de
ele compreender que o rei Jaime Il havia quebrado o contrato social estabelecido entre o
soberano e o seu povo. Na primavera de 1694, Pufendorf retornou a Suécia para reaver o
manuscrito que ali deixara. Aléem da autorizacdo para a sua publicacdo, Pufendorf também
recebeu do Rei sueco Carlos XI um titulo de nobreza, especificamente o de bardo. Na viagem
de volta para a Alemanha, Pufendorf adoeceu severamente, e acabou morrendo em Berlim
em 26 de outubro de 1694, com 62 anos (SEIDLER, 1990, p.26). Acabou sendo enterrado
na igreja de Sao Nicolau, também em Berlim.

5 CONCLUSAO
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Neste artigo, observou-se que Samuel Pufendorf nasceu no territério da atual
Alemanha, regido esta que, a época, estava assolada pelos horrores da Guerra dos 30 Anos.
Notou-se também a influéncia da religido em sua vida, em especial por ser filho de pastor
luterano. Verifcou-se que, ao frequentar a Universidade e se tornar discipulo de um
matematico-filésofo, Pufendorf se tornou adepto dos métodos cartesiano e euclidiano,
inclusive no sentido da sua aplicagdo aos pensamentos moral, politico e juridico.

Percebeu-se que Samuel Pufendorf originalmente se tornou famoso como seguidor
e intérprete autorizado da obra de Hugo Grotius, em especial com a publicacao do Elementa
Jurisprudentiae Universalis. Notou-se que, com base nessa reputacdo € em seus contatos
politicos, conseguiu seu primeiro emprego como professor universitario, em Heidelberg.
Observou-se que ali comecaram seus constantes conflitos com os colegas de trabalho, o
que acabou o levando a se mudar para a Suécia, para lecionar na Universidade de Lund.
Verificou-se que, 13, escreveu e publicou a sua obra-prima: De jure naturae et gentium, assim
como uma versao resumida, De officio hominis et civis. ldentificou-se que ambas as obras
foram grandes sucessos por toda a Europa. Apesar disso, também na universidade sueca
se viu em conflito com os colegas de trabalho.

Revelou-se que Pufendorf sempre se manteve préximo ao poder politico.
Primeiramente, trabalhou diretamente com o filho do Principe-Eleitor do Palatinado; na
sequéncia, foi trabalhar na Corte do Rei da Suécia; e também foi empregado na corte da
Prissia. Observou-se que as suas conexdes lhe renderam beneficios materiais,
empregabilidade e protecdo nas constantes polémicas em que se envolvia; também chegou
a receber um titulo de nobreza pouco antes de morrer.

Verificou-se que a obra de Samuel Pufendorf foi profundamente influenciada pelo
pensamento do holandés Hugo Grotius, que em De jure naturae ele tentou conciliar com
algumas ideias do britanico Thomas Hobbes. Viu-se que a sua teoria do Direito Natural
invoca constantemente as ideias de comandos que mantém as pessoas em um estado de
paz e sociabilidade, o que se inferiu ser decorréncia de ter vivenciado os horrores e as
consequéncias nefastas da Guerra dos 30 Anos. Percebeu-se também que seu sistema de
Direito Natural se fundamenta na deducdo de comandos normativos a partir do uso daquilo
que ele chama de reta Razao.
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Resumo: Neste trabalho, sera analisada a importancia dos standards probatérios e sua contribuicdo com a racionalidade
e objetividade das decisdes judiciais. Serdo verificados critérios para formagdo de um standard de prova e a necessaria
contextualizagdo deste critério com aspectos metodoldgicos, epistemoldgicos, juridicos e politicos. Buscar-se-a, de modo
mais objetivo, analisar os sfandards exigidos no mandado de seguranca, dada sua peculiaridade procedimental e
probatéria. Debate-se, também, os critérios e padrdes na busca pela verdade no processo e em que ponto fatores ndo-
epistemoldgicos” influenciam na busca pela verdade no processo.
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Abstract: In this work, the importance of evidential standards and their contribution to the rationality and objectivity of
judicial decisions will be analyzed. Criteria for the formation of a standard of proof and the necessary contextualization of
this criterion with methodological, epistemological, legal and political aspects will be verified. We will seek, in a more
objective way, to analyze the standards required in the writ of mandamus, given its procedural and evidential peculiarity.
The criteria and standards in the search for truth in the process are also debated and at what point non-epistemological
factors "influence the search for truth in the process
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1. INTRODUCAO

A busca por um padrao decisério constitui em exigéncia epistemoldgica no processo,
legitimando-o por meio da verdade e permitindo que o direito alcance seus fins de regulacao
de condutas sociais. Com a racionalidade inerente ao processo, é necessario que todas as
etapas sejam sujeitas a controles inter-subjetivos, em especial a Ultima etapa do processo,
qual seja, a decisdo judicial.

A despeito desta exigéncia racional, a busca pela verdade no processo carece de
critérios racionais, sendo construida, muitas vezes, com base em padrdes subjetivos do
julgador. As evolugdes no processo no tocante ao direito probatério constroem padroes
objetivos de escolha dos fatos a serem provados, valoragao da prova e, em especial, padroes
de julgamento.

O objeto do presente estudo é investigar o critério de verdade utilizado no mandado
de seguranga e os meios de se atingir esta verdade. Debater-se-a qual o padrdo de verdade
necessario a concessdao de uma decisao judicial e quais os critérios metodologicos,
epistemoldgicos, judiciais e politicos para a formacdo destes critérios.

Ademais, buscar-se-a analisar o papel dos standards probatérios, em especial na
objetivacdo da formacdo da verdade pelo magistrado, enquanto instrumento de
racionalidade do processo. Em verdade, dada a necessaria racionalidade do processo, €
preciso permitir que todos os seus atos sejam verificaveis e sujeitos a testes de
falseabilidade, ampliando o controle pelas partes, pela sociedade e pelo proprio Poder
Judiciario por meio de critérios inter-subjetivos e racionais.

Buscar-se-4, mais especificamente, analisar o guantum probatério no mandado de
seguranca, dada peculiaridades procedimentais e probatérias nesta acdo de natureza
constitucional. Verificar-se-a em que ponto a lei reduz (ou ndo) os meios de prova do
magistrado e qual o padrao exigido do magistrado para que seja alcancada a verdade e
concedida a seguranca.

2. A VERDADE E A PROVA NO PROCESSO

O processo judicial € o /ocus estatal por exceléncia para a obtencdo de verdade, de
modo a se obter uma resposta jurisdicional de solucdo definitiva de uma lide. O critério de
verdade a ser utilizado no processo, todavia, € bastante debatido, sendo comum aqueles
que a dividem entre “verdade material” e “verdade formal® (MARINONI, ARENHART,
MITIDIERO, 2018), sendo apenas esta alcancavel pelo processo.

Vale dizer que se parte de um subjetivismo processual, levando-se em consideragao
a existéncia de trés “verdades": a verdade apresentada pelo autor, a verdade defendida pelo
réu e, por Ultimo, aquela atingida pelo Estado-juiz. Este subjetivismo varia a depender de
aspectos politicos os mais variados, sendo maior ou menor a exigéncia desta “verdade
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formal”, quando se estiver frente a, por exemplo, direitos materiais de maior ou menor
envergadura (exigéncia de uma verdade mais “qualificada” no ambito do processo penal do
que no ambito do processo civil, por exemplo) ou se estiver frente a procedimentos
sumarizados ou ordinarios (concessao de decisdo em agdes possessorias com natureza de
tutela proviséria de evidéncia).

A verdade no processo, contudo, é aquela processual (FERRER-BELTRAN, 2021),
ndo se confundindo com a material, conforme explicitar-se-a ao longo deste texto. Isso
significa que o objetivo do processo que € a busca da verdade a alcancara por meio de fatos
intermediados que serdo denominados provas (assim, a prova testemunhal € uma “verdade”
intermediada pelo relato de uma pessoa; a prova documental € uma “verdade” intermediada
por um documento produzido pelas partes ou por terceiros; a prova pericial € uma “verdade”
produzida por um expert de confianca do juiz ou das partes que emitira um parecer sobre
a questao a ser decidida, com imparcialidade) e estas provas, submetidas ao contraditério,
conduzirdo o magistrado a alcancar a verdade processual que sera o substrato da decisdo
judicial.

Tem-se, portanto, uma adogdo de um conceito autopoiético do direito; os fatos
apenas serdo relevantes ao Direito enquanto forem incluidos no processo por intermediacao
das provas, obedecendo a critérios legais rigorosos previamente definidos,
desconsiderando-se qualquer fato ndo internalizado segundo a linguagem prépria do Direito.

Apds a escolha do material a ser provado, da valoragdo da prova e, ao final, do
julgamento com base nas provas apresentadas — etapas de escolha, valoracdo e julgamento
que serdo apresentadas nos proximos tépicos — o magistrado estara de frente a um material
“bruto”, cabendo a ele decidir se aquele material sera ou ndo suficiente para a prolagao de
uma decisdo judicial, bem como se aquelas provas levardo a uma decisao que beneficiara o
réu ou o autor. Vale dizer, face ao non liguet, que proibe o juiz de nao proferir decisbes em
um processo judicial, devera este escolher, frente ao material que Ihe € apresentado, se foi
ou ndo alcangada a “verdade” e se as partes cumpriram ou ndo seu 6nus probatorio. Apos
esta etapa, o juiz podera emitir uma decisdo judicial, apontando a “sua” verdade.

Esta etapa de julgamento ndo € (ndo pode ser) completamente subjetivista,
devendo haver certos padroes minimos para que o magistrado considere ou nao provada
uma alegacdo. Estes padroes sao denominados standards probatorios, que serdao maiores
ou menores a depender de alguns fatores politicos explicitados na legislagdo. A
parametrizacdo do processo decisério por meio de nive/s probatérios € um método de
reducao do subjetivismo e, por conseguinte, de possibilitar um maior controle da sociedade
e das proprias partes sobre o processo, avaliando de forma racional o /ter percorrido e o
critério utilizado pelo juiz ao apreciar uma prova produzida em processo.

Assim, a verdade no Direito ndo € subjetiva ou objetiva (HESSEN, 2003), mas
processual e, em razdo disso, estara sujeita a alguns padrdes epistemoldgicos e juridicos
que serao discutidos ao longo deste estudo.

2.1 Conceito da verdade no processo

O debate filoséfico sobre a verdade traz diversos pontos de vista, com
questionamentos que os seus defensores buscam respondé-los de variadas formas a
depender da teoria adotada. Para os subjetivistas, a verdade esta centrada no sujeito
cognoscente, de modo que depende deste partir para a analise do objeto e, portanto,
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podera variar de acordo com o individuo. J& os objetivistas, por seu turno, acreditam que a
verdade esta centrada no objeto e esta apenas sera revelada para o sujeito cognoscente
que a buscar. Assim, a verdade seria uma, absoluta e apenas seria descortinada para o
investigador. (HESSEN, 2003).

No ambito juridico, um de seus principais objetivos € a busca da verdade. De fato,
ao entendermos o Direito como uma ciéncia social aplicada que busca a solucionar
problemas juridicos reais, a busca da verdade deve pautar toda a atuacao do Direito e, em
especial, do processo. Assim, o Direito deve também se preocupar de que modo alcancara
a verdade de um fato posto a sua apreciacdo para que possa aplicar corretamente as
consequéncias previstas no ordenamento juridico.

A busca da verdade, no Direito, seria uma busca pragmatica, no sentido de que
intenta resolver um caso concreto. Ndo se descuida de fatores epistémicos de busca da
verdade, mas deve se preocupar com outros fatores — limitagdes juridicas, fatores
extrajuridicos como tempo e custos — para alcancar-se uma verdade possivel na situagao.
Cabe aos aplicadores do direito, portanto, elaborar um raciocinio indutivo em que partirdo
de uma situagdo concreta (fato apreciavel) para uma solucdo geral (norma) e utilizar
métodos que revelem esta verdade.

O Direito, assim, se preocupa com o processo de apreensdao do conhecimento para
a busca da verdade, razdo pela qual o procedimento probatério no ambito processual &
sempre descrito com muita acuracia. Sao diversas normas escritas, detalhando de modo
rigoroso como sao realizadas as provas, quais provas admitidas e como valorar as provas
obtidas em um determinado caso. O Direito se preocupa, portanto, com trés etapas da
producdo da prova que formardo o /fer entre o sujeito cognoscente e o objeto a ser
conhecido: a formacao do conjunto de elementos de prova, valoragao das provas obtidas e
o julgamento sobre elas (FERRER-BELTRAN, 2021).

Ainda ha mais algumas particularidades que devem ser ditas com relagao a busca
da verdade no processo.

De inicio, ha “trés” verdades no processo, cada qual tentando influenciar as demais.
Embora a decisdo processual seja elaborada somente por um de seus participantes, tanto
demandante quanto demandado intervém (ou, pelo menos, tém a condicdo de intervir) para
a formacdo da decisdo e, por conseguinte, no processo de descoberta da vontade. As partes
tratam de delimitar a abrangéncia da busca da verdade, apontando os fatos que serdao
litigiosos, bem como as provas a serem apresentadas. Ndo ha impedimento para que o
demandante, por exemplo, deixe de fora aspecto fatico importante para a busca da verdade;
da mesma forma, ndo ha dbice para que o demandado, expressa ou tacitamente, consinta
sobre os fatos apresentados e, dessa forma, a busca da verdade sera determinada pela
exposicao realizada somente pelo autor no processo. Nao € custoso imaginar que, muitas
vezes, se obtém uma resposta epistemologicamente falsa, mas processualmente correta
em razdo destas limitacoes.

Em razdo desta possivel abrangéncia da busca da verdade no processo, ndo se pode
descuidar que, pelo seu carater pragmatico, o fator temporal limita a atuacdao dos atores
processuais na busca da verdade. Os modernos sistemas juridicos elencam a razoavel
duracdo do processo como um dos elementos indissociaveis a prestacdo da jurisdicao. O
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ordenamento juridico brasileiro ndo € diferente ao prevé-la como direito fundamental no
artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.’

Como outro ponto importante, a “verdade” obtida no processo adquirira o atributo
da definitividade, ndo podendo ser alterada ou apenas podendo sofrer alteracdes em raras
hipdteses de agdes rescisorias ou acdes de querela nullitatis insanabilis. Assim, a falibilidade
do conhecimento humano, de que falava Popper, ndo é aplicada de forma absoluta ao
contexto juridico, especialmente apds a solugdo de um caso especifico em um processo
judicial (ou administrativo, a depender do sistema juridico). E importante fazer a distinggo
neste ponto, pois Popper apontava que o conhecimento indutivo era falivel e, sendo a légica
processual uma logica indutiva, esta também seria falivel e, portanto, mutavel. Apontava
Popper, 2008, p. 27-28):

Ora, esta longe de ser obvio, de um ponto de vista logico, haver
justificativa no inferir enunciados universais de enunciados singulares,
independente de qudo numerosos sejam estes; com efeito, qualquer
conclusdao colhida desse modo sempre pode revelar-se falsa:
independentemente de quantos cisnes brancos possamos observar, isso
ndo justifica a conclusdo de que todos os cisnes sdo brancos. A questdo
de saber se as inferéncias indutivas se justificam e em que condicdes é
conhecida como o problema da inducao.

Com isso, avultam os trés momentos da atividade de producdo da prova: formagao
do conjunto de elementos a serem provados, valoragdo da prova e seu julgamento. A
compreensao destas etapas mostra-se como um elemento necessario a concepgao de
verdade em um ambiente que ndo tolera erros (ou, na verdade, que ndo erra, uma vez que
a verdade obtida passa a ser imutavel), que conta com participacdo ativa de mdltiplos
sujeitos cognoscentes e que conta com fatores “ndo-epistemoldgicos” importantes, como o
fator econdmico e o fator temporal.

A primeira etapa, para Ferrer-Beltran (2021, p. 63) consiste no “subconjunto
formado pela totalidade dos elementos disponiveis: aqueles que foram incorporados aos
autos judiciais”. Esta etapa leva em consideracdo a participacao das partes — em geral, cabe
aos sujeitos parciais no processo definirem os fatos controvertidos que demandardo prova
€ as provas aptas a comprovarem suas alega¢des — bem como o conjunto de fatos e provas
levadas ao processo. Este conjunto de fatos pode ou ndo coincidir com todos os fatos
‘reais", seja por livre escolha das partes de ndo alegar algo, seja porque as partes simulam
um processo com finalidades escusas. Assim, € plenamente possivel obter uma “verdade”
no ambito do processo que ndo tenha nenhuma (ou minima) relacdo com a verdade “real”,
mas, estando de acordo com as provas obtidas no processo, sera admitida esta relacdo.

A segunda etapa € a valoracdo dos elementos de prova pelo juizo. Neste ponto,
poderemos ter um sistema de livre admissdo de meios de prova pelo juizo ou mesmo um
sistema legal de provas — como ocorre com 0 mandado de seguranca, por exemplo — que
previamente exclui um (ou varios) meios de prova que, em tese, seriam admissiveis. A etapa

T Art. 5°. (omissis)

LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade na sua tramitagao

2 Taruffo aponta que no contexto processual, é necessario “adoptar um concepto de verdade como
correspondéncia de las proposiciones relativas a los hechos de la causa con la realidad empirica de tales
hechos.” (TARUFFO, onfine, p. 243)
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de valoracdo consiste em uma etapa de inclusdo/exclusdo, permitindo-se, portanto, uma
maior ou menor possibilidade de provar a alegacdo, a depender de fatores politicos.

A segunda etapa €, normalmente, determinada por critérios politicos, fato que
também se repetira na terceira etapa. Assim, € comum que em processos que buscam
aplicar a lei penal, cujo bem da vida perseguido € de alta importancia, sejam admitidos todos
0s tipos de prova. Tem-se uma regra de inclusao ampliada, portanto. Em processos de outra
natureza, como séi de ocorrer no processo previdenciario', por exemplo, podem ser
excluidos previamente algum(ns) tipo(s) de prova, tendo-se uma regra de inclusdo
diminuida, restringindo, portanto, o campo de discussdo no processo e, por conseguinte, o
alcance da verdade.

Como derradeira etapa, tem-se o julgamento propriamente dito sobre as provas
apresentadas. O juiz devera considerar se as provas apresentadas sdo ou ndo aptas para
corroborar os pedidos das partes, o que implica que haja um certo nivelamento para o
critério de verdade a ser alcancada. Assim, a partir de que ponto o0 magistrado podera se
aar por satisfeito com as provas e decidir favoravelmente a um ou outro lado do processo?

Aqui, € comum também que haja exigéncias politicas distintas, a depender do bem
da vida a ser buscado no processo. Em um processo penal, exige-se, em geral, um grau
mais elevado para se obter a condenacdo; ja no ambito do processo civil € comum um
critério mais brando, distribuindo-se igualmente as partes os graus de verdade. Taruffo
resume o problema, apontando trés questionamentos: (a) quando um conjunto de provas
produzidas ndo permite extrair nenhuma conclusdo sobre a verdade ou falsidade das
alegacdes das partes; (b) quando se pode afirmar que o conjunto de provas aponte com
certeza a verdade ou falsidade das alegagdes e, por Ultimo (c) que as provas confirmem ou
neguem a realidade ou falsidade das informagdes, mas ndo em um grau necessario para
conceder os pedidos realizados.

A “verdade” tratada no processo ndo se confunde com a “verdade material®, que €
aquela que “supde a perfeita correspondéncia entre a realidade e a ideia que dela se faz"
(MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2018, p. 257). Em um sistema com varias regras de
exclusdo (inadmissibilidade de provas ilicitas ou imorais, por exemplo) e com varios fatores
extrajuridicos limitantes (fator temporal, cronoldgico, participativo e possivelmente de
colusdo entre as partes), esta é inalcancavel. Por outro lado, a verdade processual € ndo
somente aquela mediada pelos fatores de inclusdo e exclusao acima postos, mas, acima de
tudo, em que se exclua (ou seja diminuida) a subjetividade do juiz, por meio da adocao de
Standards probatérios que serdo mais ou menos exigentes a depender de critérios politicos
e juridicos. Este o critério de verdade processual que sera adotado neste estudo.

2.2 Odireito a prova como exigéncia da racionalidade

' Como exemplo, artigo 16, §5°, da Lei 8.212/1991 que determina que a prova da unido estavel devera
conter, pelo menos, /nicio de prova material (ou seja, documental), e ainda tecendo critério cronolégico de
exclusdo (prova produzida com até 24 meses), ndo se admitindo qualquer outro meio de comprovagdo se
ndo fundamentada com documento.

Art. 16 — omissis

§5° - As provas de unido estavel e de dependéncia econdmica exigem inicio de prova material
contemporanea dos fatos, produzido em perfodo ndo superior a 24 (vinte e quatro) meses anterior a data
do 6bito ou do recolhimento a prisdo do segurado, ndo admitida a prova exclusivamente testemunhal,
exceto na ocorréncia de motivo de forca maior ou caso fortuito, conforme disposto no regulamento.
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Os sistemas juridicos devem ter como um de seus principais objetivos a busca pela
verdade. Enquanto conjunto de normas destinados a estimular ou desestimular a pratica de
determinadas condutas pela sociedade, o Direito deve investigar com precisdo a pratica de
determinado fato para aplicar-lhe o direito cabivel. Somente desta forma o Direito cumprira
a func¢ao de promover condutas. A aplicagao do direito a fatos que ndo ocorreram (a “ndo-
verdade”) ndo logra o éxito pretendido e, desta forma, deve ser evitada pelo Direito.

Para isso, € comum que os ordenamentos juridicos regulamentem o direito de prova
e os meios de exercé-lo. O momento de producdo de prova, as espécies admitidas € ndo
admitidas, procedimentos para sua producdo e valoragao sdo previsdes que comumente se
encontram nos diversos ordenamentos juridicos, a depender de escolhas politicas de cada
sistema processual. O direito patrio ndo foge a esta regra, inclusive adotando expressamente
a busca da verdade como um dos objetivos principais da produgdo de prova.'

No direito brasileiro, € inegavel o direito fundamental a prova, atrelado que esta ao
contraditério, em especial a nocdo de contraditério substancial. Marinoni, Arenhart e
Mitidiero (2018, p. 265) apontam que:

Em um sistema processual, como o nacional, em que o magistrado deve
convencer-se para decidir a partir das provas constantes dos autos (art.
371), € conclusdo basica a de que sé podera ter sucesso uma pretensdo
ou uma defesa no processo — ao menos em relacdo a fatos — se ela
estiver apoiada em provas para a sua confirmagdo. Por outras palavras,
alegar sem provar, no processo civil brasileiro, tende a gerar a mesma
consequéncia que sequer alegar.

Para além de instituto de direito positivo, grafado com a pecha de fundamentalidade
de direito constitucionalmente derivado, a prova € exigéncia racional do sistema. Vale dizer,
o direito de producdo de provas — e de que sejam inadmitidas, a depender de critérios
escolhidos e inseridos no proprio sistema juridico — e de valora-las, consoante critérios
juridicos e racionais proprios, conformam a racionalidade sistémica que requer que as
alegacdes produzidas sejam verificaveis para sua conformacao de verdade/nao-verdade.

Jordi Ferrer-Beltran enuncia quatro elementos basicos que conformam o direito a
prova e que sao exigéncias, acima de tudo, epistemoldgicas e que, portanto, perpassam
qualquer sistema juridico especifico. Vale dizer, os critérios apontados pelo autor espanhol
— e adotados em sua integralidade neste texto — sdo exigéncias epistemologicas para a
busca da verdade e que sdo incorporados de diversas formas nos mais variados sistemas
juridicos, a depender de fatores politicos, econdmicos, sociais e juridicos.

O primeiro elemento é a possibilidade de utilizar as provas a que tem acesso para
demonstrar a verdade dos fatos sobre os quais se funda a pretensdo. (FERRER-BELTRAN,
2021, p. 82). Trata-se de uma regra de inclusdo que, quanto mais ampla for utilizada no
sistema juridico, maior a compatibilidade da "verdade real” com a "verdade processual”. De
outro lado, quanto menor a regra de inclusao, vale dizer, quanto mais forem excluidos meios
de prova, menor a adequacdo da “verdade real” com a “verdade processual” ou, pelo menos,
menor a probabilidade de que seja alcangada.

Esta “regra de inclusdo” ganha matizes diferentes em ordenamentos juridicos
diferentes ou até, em um mesmo ordenamento juridico, a depender do objeto juridico que
se busca tutelar. Veja-se, por exemplo, a exigéncia no mandado de seguranca que os fatos
apresentados sejam documentalmente comprovados. Ou em algumas agdes previdenciarias

' Codigo de Processo Civil, art. 369 — As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legftimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em
que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz.

87



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 8, n. 2, jul/dez 2021

que € exigido um ‘inicio” de prova material, ou seja, que haja provas documentais a
corroborar os demais meios de prova usados para fundamentar as alegacoes.

E exigéncia epistémica que uma hipdtese seja submetida aos mais diversos testes
contrarios para corrobora-la ou para descarta-la, de modo a se buscar uma nova hipétese.
(POPPER, 2008). No ambito processual, estes testes sdao provas que podem corroborar ou
refutar as pretensdes do demandante ou as defesas do demandado, o que justificardo uma
sentenca de procedéncia ou improcedéncia. Ao diminuir o ambito de abrangéncia destas
provas, estao sendo reduzidos os testes aos quais serdo submetidas as alegacdes do autor
ou do réu, prejudicando a busca da verdade.

Como segundo elemento, tem-se que a prova devera ser produzida no ambito do
processo (FERRER-BELTRAN, 2021). As provas a fundamentarem o pedido ou a defesa
devem estar sujeitas ao contraditério, permitindo a parte contraria que a refute, aponte
ilegalidades ou mesmo a falta de verdade da prova. A producdo da prova, portanto, deve
‘maximizar a participacao das partes, mediante o principio do contraditério, dando em todos
0s momentos a cada uma das partes a oportunidade de contraprovar o alegado pela parte
contréria.” (FERRER-BELTRAN, 2021, p. 84).

O terceiro elemento € o direito a uma valoragdo racional das provas. De nada adiante
que haja uma ampla aceitagdo das provas, que estas sejam submetidas ao contraditorio,
que as partes possam sempre contrapor-se ao alegado e provado pela parte contraria, se
ndo houver sindicabilidade sobre sua valoragao. Nao basta que o juiz afirme que levou em
consideracdo ou que conheceu todas as provas; deve deixar claro que sua decisdo foi
baseada nas provas, que elas foram suficientes (ou ndo foram) para comprovar o alegado
e, por isso, decidiu de tal forma.

A doutrina sempre se preocupou em tragar meios de verificacdo sobre a valoragao
probatoéria. Neste ponto, estabelecem-se os sistemas de valoragdo de prova, sendo de se
mencionar o sistema de provas tarifada, da intima convic¢ao, sistema do livre convencimento
motivado e o da persuasao racional.

O sistema de provas tarifado, até hoje adotado em alguns procedimentos no direito
brasileiro (como visto, 0 mandado de seguranca admite somente as provas documentais)
€ um sistema de baixa inclusdo, excluindo qualquer meio de provar o alegado que ndo
aquele(s) especificamente(s) previsto(s) pela lei. Trata-se de uma escolha politica do
legislador de se entender que s6 se encontra provado um fato por um (ou alguns)
determinado meio de prova, excluindo-se os demais, por mais especiais que sejam.

O sistema de intima convicgao prevé que o juiz deve valorar as provas produzidas
pelas partes de acordo com sua prépria experiéncia, com sua propria percepcao do caso e
das provas produzidas, podendo, liviemente, optar por uma delas, sem fundamentagao ou
explanar, racionalmente, o porqué de uma prova ser mais apta a conducao da verdade do
que outra. Trata-se de um sistema que, claramente, foge a racionalidade e, por isso, ndo
tem mais valia nos sistemas juridicos modernos.

O sistema do livre convencimento motivado, adotado no CPC/73, apontava que o
juiz poderia ‘livremente” decidir de acordo com as provas produzidas. O advérbio
“livremente”, todavia, era entendido de forma equivocada ois, como lembram Fredie Didier
Jr., Paula Braga e Rafael de Oliveira (2018, p. 121) "a valoracdo da prova pelo juiz ndo &
livre: ha uma série de limitagdes, conforme examinado. Além disso, o adjetivo “livre” era mal
compreendido, como se o juiz pudesse valorar a prova como bem entendesse.”

Por derradeiro, adota-se o sistema de persuasdo racional que determinam que as
provas nao detém um valor aprioristico, devendo o juiz considera-las conforme
circunstancias especificas, como verossimilhanca das alegagdes (especialmente no caso de
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testemunhas), probabilidade de seu acontecimento (o juiz ndo deve dar um grande peso
para uma testemunha que afirma ter sido abduzida por extraterrestes, por exemplo),
critérios cientificos, dentre outros.

Apesar destes sistemas buscarem uma maior ou menor racionalidade na valoragao
das provas e, desta forma, admitir um maior controle sobre este processo decisério, ndo
resta exposto qual o critério utilizado pelo magistrado para considerar que um fato esta ou
ndo provado ou, pelo menos, que esta ou ndo esta suficientemente comprovado a ponto
de levar a uma sentenca de procedéncia ou improcedéncia. Assim, deve-se perguntar: sera
possivel realizar um controle dos parametros légico-racionais utilizados pelo juiz ao valorar
uma prova, ou nao existem parametros racionais, devendo-se confiar puramente na
reapreciacdo do fato pela instancia superior, nas hipéteses em que admissivel o recurso?

Danilo Kjnik (online) resume o dilema enfrentado:

Nesse sentido, se nos debrucarmos sobre a teoria estabelecida a respeito
do principio da persuasdo racional — a comegar por sua definicdo
doutrindria — observaremos, de pronto, um hiato inaceitavel. Sua
formulagdo classica postula que a ‘convicgdo esta na consciéncia formada
pelas provas, ndo arbitraria e sem peias, e sim, condicionada a regras
juridicas, a regras de logica juridica, a regras de experiéncia, tanto que o
juiz deve mencionar nas sentengas os motivos que a formaram. (...) Ha
liberdade no sentido de que o juiz aprecia as provas liviemente, uma vez
que na apreciagdo ndo se afaste dos fatos estabelecidos, das provas
colhidas, das regras cientificas, regras juridicas, regras de légica, regras
de experiéncia.'” Ora, a partir desta compreensdo, deveriam
necessariamente existir ‘controles’, ‘modelos de constatagdo’, ‘standards
juridicos' ou ‘instrumentos’ capazes de evitar que a discricionariedade
judicial, agudizada neste dedicado setor da experiéncia processual, se
viesse a traduzir em arbitrio.

Assim, sdao estabelecidos métodos de controle — stangards — para a valoragao da
prova, permitindo um controle mais apurado sobre o processo de formagao da convicgao
do magistrado, permitindo haver critérios de controle sobre quando um fato € considerado
ou nao é considerado provado. Os standards — conforme detalharemos em capitulo
posterior — ndo podem ser absolutamente rigidos, fechados, permitindo certa flexibilizacdo,
por sua propria natureza. Um conhecido standard probatério estadunidense utilizado para
condenacdes criminais, que exige a prova do fato beyond any reasonable doubt exige uma
prova além de qualquer divida razoavel, ndo havendo absoluta precisdo o que seja “além
da duvida razoavel”. Apesar da inexisténcia da objetividade completa, € inegavel a maior
possibilidade de controle da valoragao da prova.

Como quarto e Ultimo elemento inerente ao direito a prova esta o dever de
motivacdo das decisdes. (FERRER-BELTRAN, 2021). O dever de motivacdo é uma
consequéncia logica das etapas anteriores — selecdo das provas a serem apresentadas,
apresentacdao em processo sob o palio do contraditério e critérios de valoragao — sendo a
exteriorizacdo do processo de formacdo da decisdo pelo magistrado, conforme as provas
produzidas. O dever de motivacdo das decisbes judiciais ndo é apenas um dever
constitucionalmente previsto (art. 93, IX, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, doravante grafada somente como CRFB/88), mas uma necessidade logica de um
sistema que se pretende pautar pela racionalidade.

Por meio da fundamentagao de suas decisdes, o juiz explica o jter percorrido para a
formacdo de sua convicgdo, submetendo suas hipdteses (que sdo exteriorizadas em
decisdes judiciais) a corroboracdo ou refutacdo pelas partes e pelos 6rgaos competentes
para julgarem recursos. Nao houvesse uma explicitacdo de como a decisdo foi construida,
quais provas foram valoradas e como, ndo haveria condi¢des de serem testadas as hipdteses
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(decisdes judiciais), o que acabaria por tornar o sistema judicial como sistema de “um
homem so&", inexistindo razédo para um escalonamento hierarquico dos tribunais, com
competéncias recursais ou, se estes existissem, apenas reavaliariam as decisdes tomadas
pelos juizos de grau inferior, sem qualquer apego a racionalidade da decisdo tomada. Seria
um sistema em que “duas decisdes valeriam mais do que uma’, independentemente da
qualidade destas.

2.3 O papel epistemologico dos standards probatorios

Enquanto o Direito busca, constantemente, pelo alcance da verdade, & necessario
que se tenha parametros para que seja determinada se a verdade foi alcancada, em
decorréncia das provas apresentadas ao juizo. Enquanto ja foram apresentados critérios
para que sejam especificados quais provas devem ser apresentadas frente aos fatos
apresentados e debatidos e, em segundo plano, a possibilidade de serem valoradas as
provas apresentadas, ha de se perquirir critérios para se estabelecer em que ponto essa
busca deve ser cessada, entendendo-se que a verdade possivel foi alcancada e qual seja
esta verdade.

Os standards probatérios ou a quantificagdo das provas ou o guantum of proof
(NARDELLI, onfine) servem de mecanismos para se emprestar racionalidade ao processo
subjetivo do magistrado de se determinar a verdade, bem como objetiva-lo, tornando-o apto
de ser mensurado sob um aspecto externo, seja pelas partes envolvidas, seja em eventual
recurso da decisdo.

Os standards de prova traduzem também a maior ou menor exigéncia de um grau
de certeza sobre os fatos para que sejam providos ou improvidos os pedidos formulados
pelo autor ou as excegdes (/ato sensu) opostas pelo demandado. Assim, € comum que a
exigéncia para a condenacdo no ambito penal seja mais acentuada do que no ambito do
processo civil, 0 que fez alguns autores apontarem, inclusive, que seria buscada a vergade
materialno campo penal e “somente” a “verdade formal”, no ambito civel. Esta diferenciacao,
conforme se apontou, ndo tem qualquer razdo, sendo inatingivel — quica inexistente — uma
verdade absoluta, sendo necessario se alcancar a verdade processual (verdade “possivel”)
no ambito do processo, sendo o standard maior ou menor a depender do bem tutelado no
processo.

Sendo a verdade um valor importante a ser buscado e tutelado no processo’, deve-
se analisar em que peso o procedimento probatério sera suficiente para que seja alcancada
esta verdade e, no tocante aos parametros probatorios, em qual momento esta podera
considerar-se demonstrada no processo e apta a fundamentar uma decisdo judicial. Marcella
Alves Mascarenhas Nardelli e Fabiana Alves Mascarenhas resumem o problema, apontando
que (p. 57):

A subjetividade do stanagard implica no afastamento do processo ao fim
almejado da busca da verdade em seu ideal de correspondéncia, ficando
muito mais proximo, ao contrario, das concepgdes subjetivas da verdade,

ao0s quais consideram a formagao do convencimento do julgador como
objetivo primordial do processo.

' E de se perceber que a verdade é um valor tido como objetivo no processo, mas também ¢ protegido por
ele. O Codigo de Processo Civil elenca como um dos deveres da parte a exposicdo dos fatos em juizo
conforme a verdade (artigo 77, I) e considera como litigante de ma-fé a parte que altera a verdade dos
fatos (art. 80, II)
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Desta forma, € imprescindivel a colocagao de balizas “extra epistémicas”, ou seja,
balizas politicas e/ou juridicas que consistirdo em parametros objetivamente verificaveis
sobre o suficiente alcance da verdade em um processo. Esta objetividade, contudo, ndo €
absoluta, uma vez que os proprios standards possuem certo grau de subjetividade,
permitindo uma certa flexibilizagdo a depender do caso. O que € importante (e necessario)
€ a diminuicdo do aspecto de subjetividade, permitindo um maior controle, quer por razdes
epistemoldgicas, quer por razdes juridicas.

Para que sejam estabelecidos standards probatérios, € necessario, em primeiro
lugar, se socorrer de critérios relativos a capacidade de fundamentagao dos fatos
apresentados com base nas provas apresentadas em juizo, especialmente partindo-se de
um critério de probabilidade das mesmas (e ndo de certeza), aptas a formar o
convencimento judicial,

Estes critérios sdao extraidos do proprio substrato processual e colocados de frente
com as exigéncias legais para concessdo ou ndo de um pedido. Veja-se, como exemplo, o
artigo 300, do Codigo de Processo Civil, que elenca como um dos requisitos para a
concessao da tutela de urgéncia a “probabilidade do direito”. Este critério dependera dos
fatos apresentados e das provas carreadas aos autos que exporao ao juiz uma maior ou
menor probabilidade de conformacdo da exposicdo fatica do demandante com as provas e
contraprovas apresentadas. Se houver uma probabilidade de conformacdo dos fatos com o
que fora demonstrado, a concessao da tutela proviséria estara fundamentada.

O que se toma, entdo, como “probabilidade do direito™? A probabilidade, no Direito,
deve ser entendida como aquela probabilidade “logica”, traduzida por Popper (2008, p.
162) como algo “proximidade l6gica de enunciados”. Essa proximidade l6gica recorre aos
conceitos de deduzibilidade e compatibilidade. Assim, dado um enunciado E, tem-se um
resultado R. Se, sempre que ocorrer um enunciado E, ocorre um resultado ndo-R, tem-se
um grau de compatibilidade O e, portanto, € altamente improvavel aquela alegacdo. Por
outro lado, se sempre que ocorre um enunciado E, tem-se um resultado R, sera altamente
provavel aquele enunciado.

Por evidente, que entre estes dois extremos — sempre que E, tem-se R ou sempre
que E, tem-se ndo-R — ha infindaveis variagdes, devendo a experiéncia conduzir a algo de
maior ou menor probabilidade, de modo a se ter a compatibilidade com a requerida
“probabilidade do direito”, prevista no artigo 300, do CPC.

Este critério ndo zera a subjetividade daquele que tomara as decisdes mas, pelo
menos, torna o processo decisério mais controlavel e objetivo. A falibilidade da construcao
do raciocinio sobre o qual se baseou a decisdo sera mais facilmente controlavel se os
parametros forem objetivamente expostos e, portanto, sindicaveis.

Como segundo requisito para a formagao de um parametro de prova, tem-se que
‘os critérios utilizados no stanagard probatério devem cumprir a fungao de estabelecer um
patamar que seja 0 mais preciso possivel, a partir do qual uma hipotese fatica pode ser
considerada’. (FERRER-BELTRAN, 2021, p. 251)

Trata-se de uma exigéncia da propria busca pela verdade, sendo necessario a
formulacio de testes para sujeitar uma hipdtese & sua comprovacdo ou refutacdo. E evidente
que no ambito processual, o nimero de testes que devem se colocar sobre uma hipétese
sao limitados por critérios juridicos ou politicos. Assim, desde o momento das escolhas das
provas — especialmente em procedimentos que adotam o critério de prova legal, como
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ocorre no mandado de seguranca — ao momento de exclusdao de provas (por sua
impertinéncia ou ilegalidade, por exemplo) até a fatores como duragdo do processo ou
custos de producdo de uma prova especifica, tem-se limitacoes sistémicas a busca pela
verdade que impactar&o na formulacdo do standard. E por isso que uma grande quantidade
dos procedimentos que adotam critérios de prova legal, o fazem, pois permitem que as
partes adotem outro procedimento — este, com maior possibilidade de escolha de provas a
serem produzidas — para buscar seus direitos. Sdo exemplos o mandado de seguranca que,
apesar de exigir apenas a prova documental, ndo se exclui da parte a possibilidade de buscar
tutela de seu direito por via do procedimento comum; da mesma forma, a acao monitoria
que, a despeito de exigir somente prova documental ou, quando muito, prova documentada,
nao retira da parte a possibilidade de a parte socorrer-se ao procedimento comum.

Por derradeiro, tem-se que o grau de probabilidade logica exigido para a formulagdo
de decisdo ndo sera um valor matematico, mas de probabilidade 16gica, erigida de critérios
qualitativos e de experiéncia dos magistrados.

A compreensdo dos stanaards probatérios passa pelo entendimento de sua funcao
primordial; “distribuir o risco de erro entre as partes’. (FERRER-BELTRAN, 2021, p. 253).
Sendo a “verdade absoluta” inalcangavel, o processo convive com probabilidade de erros
nos resultados. A tolerancia de erro sera tanto menor qudo mais importante for o bem
juridico tutelado; por outro lado, a tolerancia ao erro sera maior se estivermos frente a bens
juridicos de "menor monta”, assim definidos pela propria sociedade.

O direito norteamericano, que muito utiliza a nocdo de standards probatorios,
remete-se, em geral, a trés parametros distintos: evidence beyound any reasonable doubt,
preponderance of evidence e clear and convincing evidence (NARDELLI, online, p. 57). No
primeiro, bastante utilizado no ambito penal, tem-se que o critério para a condenacao sera
a apresentacdo de prova para além de qualquer duvida razoavel, elevando-se o sarrafo da
exigéncia probatoria; na segunda, utilizada no ambito civel, distribui-se de modo
razoavelmente igual o risco de erro, sendo suficiente uma preponderdncia da evidéncia,
independentemente do grau de preponderancia. No Ultimo, também utilizado nos processos
civeis, tem-se um critério mais rigoroso para a avaliagdo da prova.

Resta nitida a tolerancia com o erro, denotando, mais uma vez, a impossibilidade de
se alcancar uma vergade material. Tome-se como exemplo o processo penal, que tem como
Standard a prova além de qualquer duvida razoavel. Neste, o padrdo de erro € claro: € mais
aceitavel absolver um criminoso com base em provas com baixa probabilidade de verdade,
do que condenar um inocente, face ao mesmo tipo de prova. O erro ocorre em ambas as
situacdes — condenacao do inocente ou absolvicdo do culpado; cabe a sociedade optar qual
sera o erro com o qual aceitara conviver.

Estes ndo sdo os Unicos stangards probatérios existentes. O direito brasileiro os
adota — apesar de ndo usar essa nomenclatura — ha algum tempo, como ocorre no mandado
de seguranca. Assim, ao se exigir o “direito liquido e certo” para a concessdo do wrif, resta
evidente que ndo se exige “direito liquido e certo”, que os “fatos que, por essa razao, devera
ser provados de maneira incontestavel por prova documental” (NEVES, 2018, p. 174).
Apresenta-se, assim, duas limitagdes epistemoldgicas nesta agao de natureza constitucional:
de primeiro, restringe-se de maneira significativa o aporte probatorio, aceitando-se somente
a prova documental (ou, quando muito, documentada) para a comprovacdo dos fatos
alegados; em segundo plano, aumenta-se o padrdo probatério, exigindo-se uma alta
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probabilidade (ou uma “certeza incontestavel”) para a concessao do pedido formulado no
writ.

E de se perceber que a principal funcio do standardndo é a busca da verdade, mas
fornecer um padrao minimamente objetivo para que seja considerada (ou ndo) alcancada a
verdade, de modo a se conceder ou negar, com base em critérios objetivamente
controlaveis, os pedidos formulados pelas partes no processo. Conforme apontam STRECK,
RAATZ e DIETRICH (online, p. 403), busca-se reforcar o controle sobre o ato de valorar a
prova, contribuindo, por conseguinte, com a legitimacdo da decisdo judicial e, de outro
ponto, rompe com a busca incessante e irracional pela “verdade absoluta”, que mais
atrapalha do que contribui para o desenrolar do processo.

3. A PROVA NO MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguranca € assegurado pela CRFB/88, em seu artigo 5°, LXIX,
dispondo que “conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel ela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicdes do poder publico”.

Apesar de ndo ser objeto do presente estudo a analise do histérico do mandado de
seguranca, tem-se esta acdo como tipicamente brasileira, derivada da “crise que produziu a
revisao da ‘doutrina brasileira do habeas corpus, com a reforma constitucional de 1926,
que alterou o §22 do art. 72, associando de forma expressa aquela agdo a ‘prisdao ou
constrangimento ilegal” (MENDES, BRANCO, 2018, p. 459), o que impds a criagdo de
uma outra garantia constitucional destinada a reparar lesdes, por parte de agentes publicos
ou seus delegatarios, a direitos individuais que ndo o direito de liberdade. Esta natureza
residual do mandado de seguranca € vista de forma expressa na redacao da atual CRFB/88
que o coloca como cabivel quando ndo for possivel a impetracdo de habeas corpus ou
habeas data.

Coube a Lei 12.016/09 revogar expressamente a Lei 1.533/1951, que regulava
este writ constitucional, adaptando o procedimento a nova realidade constitucional, em
especial tratando de forma expressa do mandado de seguranca coletivo, regulamentando o
artigo 5°, LXX, CRFB/88.

No tocante ao cabimento, o artigo 1°' da Lei do mandado de seguranca
basicamente reproduz o texto constitucional. O dispositivo legal repetiu equivoco redacional
replicado anteriormente; o direito, em verdade, sempre sera /iguido e certo. Ou o sujeito tem
direito a prestacgdo prevista por lei, ou ndo a tem. O que deve ser inconteste no mandado
de seguranca é a prova a ser apresentada®, dando ao julgador um grau elevado de

T Art. 1° - Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, néo amparado por
habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou
jurfdica sofrer violagdo ou justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam
quais forem as fungdes que exerca.

2 Veja, por exemplo, a Simula 625/STF que dispde: Controvérsia sobre matéria de direito ndo impede
concessao de mandado de seguranca.
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probabilidade da verdade no processo. Utilizando-se standards probatérios ja conhecidos,
requer-se, para a concessdo do pedido em mandado de seguranca, uma evidence beyond
any reasonable doubt. Daniel Neves explica que (2018, p. 174):

A certeza e a liquidez, portanto, dizem respeito aos aspectos faticos da
pretensdo, ndo sendo das mais felizes a consagrada expressao ‘direito
liquido e certo’. Conforme reiteradas decisdes dos tribunais superiores, o
direito protegido pelo mandado de seguranca exige do impetrante prova
prée-constituida suficiente para convencer o juizo no tocante ao aspecto
fatico de sua pretensdo.

Em verdade, nem sempre sera necessario perquirir a existéncia de aspectos faticos
no mandado de seguranca, que devem ser “liquidos e certos”. E comum, ali4s, a interposicio
de mandados de seguranca em que se busca tutelar aspectos puramente juridicos, como,
por exemplo, nos mandados de seguranca impetrados contra denegacdes ou concessdes
de liminares. (BANDEIRA DE MELLO, oniine). E inegavel, por outro lado, que um nimero
significativo de mandados de seguranca impetrados necessita de uma verificacdo de
aspectos faticos, como, por exemplo, writs impetrados para nomeagdo em CONCUrsos
publicos por pretericao de candidatos, contra apreensao ilegal de mercadorias em alfandega,
dentre outros. Nestes casos, € necessario que os aspectos faticos estejam comprovados
beyound any reasonable doubt e por meio de prova documental (ou, quando muito,
documentada).

E de se perceber que a prépria lei atentou-se em limitar os meios de prova que
podem ser utilizados no procedimento. Em uma interpretacdo literal, vé-se que o artigo 6°
da Lei 12.016/09 reduz o segundo momento da producado probatéria — o da valoragao da
prova — a analise da prova documental, adotando, portanto, um sistema de prova tarifada.

Uma analise sistematica da norma, contudo, nos leva um entendimento um pouco
mais ampliado. De fato, a limitagao epistemoldgica pretendida pela lei ndo tem relacdo com
uma busca da verdade mais limitada mas, ao contrario, com um procedimento mais
sumarizado, evitando-se dilagdo probatéria. Assim, qualquer meio de prova — desde que
apresentada junto a peticdo inicial na forma de documento — poderé ser utilizada, o que nos
leva a conclusao que a prova testemunhal ou pericial, por exemplo, podem ser utilizadas,
desde que reduzidas a um documento e acostada a peticao inicial.

A alta probabilidade dos aspectos faticos no mandado de seguranca, traduzida na
expressao “direito liquido e certo” ndo & compativel com uma reducdo quase absoluta do
aspecto epistemologico do processo, limitando a somente uma espécie de prova a conduzir
o julgador a busca da verdade; ao contrario, busca-se, tdo somente, um alto custo ou larga
duracdo do processo, por meio de uma dilagdo probatéria que acabaria por ordinarizar o
procedimento. Daniel Amorim aponta que (2018, p. 176):

No mandado de seguranga, a exigéncia da producdo de prova ja na
peticdo inicial, como foi visto, tem como causa a necessidade de
comprovagdo prima facie de, ao menos, uma plausibilidade do direito
liquido e certo e, em nenhum momento, € possivel concluir que esse
convencimento no espirito do juiz a respeito dos fatos s6 possa ser obtido
por meio da prova documental. Qualquer meio de prova é apto a
convencer o juiz da ocorréncia ou da veracidade de fatos; somente ndo
se admite, no mandado de seguranca, a dilagao probatéria.

A limitagdo a prova no mandado de seguranca, portanto, tem mais relagdo com a
sumarizagao do procedimento do que, propriamente, com a busca da verdade pelo
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magistrado. Este continua com seu dever de busca pela verdade, podendo utilizar qualquer
fonte cognitiva para formar seu convencimento; a lei apenas traz uma limitagdo temporal na
producdo da prova, evitando-se a dilagdo probatéria e exigindo que toda a prova seja
produzida com a peticdo inicial ou, no maximo, nela indicada, quando a prova estiver em
reparticdo ou estabelecimento publico (art. 6°, §1°, Lei 12.016/09)

3.1 Stanaard probatdrio no mandado de seguranga

A exigéncia de padroes decisorios responde a uma exigéncia de objetividade e
sindicabilidade no processo, evitando-se subjetivismos exacerbados no momento da
construgao da decisao no processo e permitindo um controle racional pelas demais partes
e pelo préprio Poder Judiciario em recurso da decisdao. Assim, privilegia-se o aspecto
cognitivo do magistrado, de modo a ndo tornar uma decisdao uma mera ‘segunda visao”
sobre o mesmo fato, sem critérios para reforma, mas, antes de mais nada, de um “teste de
verificagao” sobre aspectos epistemologicos e juridicos da decisdo judicial.

A utilizagao deste guantum of proof no mandado de seguranca deve partir, antes de
mais nada, de uma exigéncia da propria lei que aponta ser necessaria a apresentacao de
um “direito liquido e certo” — ou, conforme ja se apontou no tépico anterior, que o aspecto
fatico de demanda seja comprovado com alta plausibilidade, uma vez que o direito, per s;,
sempre sera “liquido e certo”.

Para que sejam construidos (ou apresentados) os standards probatérios exigidos
para a decisdo no mandado de seguranca, retornar-se-a aos requisitos metodoldgicos para
formacdo de um padrdo probatorio, apontado no capitulo 2.3 deste estudo.

Em primeiro lugar, faz-se necessario perquirir os critérios relativos “a capacidade de
justificagdo do acervo probatério sobre as conclusdes probatoérias estabelecidas”. (FERRER-
BELTRAN, 2021, p. 250). Com isso se requer, basicamente, que os critérios utilizados para
a formagao do convencimento do magistrado ndo sejam de pura convicgdo intima, devendo
ser objetivamente verificavel. A racionalidade do processo exige que a verdade alcancada
pelo magistrado possa ser submetida a testes de verificacdo, para refuta-la ou confirma-la;
estes testes sdo realizados por meio dos recursos em que, mais do que uma “loteria
decisoria’, se reveste de uma necessaria testabilidade (POPPER, 2008), verificando graus
de precisdo e/ou falseabilidade da decisao judicial.

Em segundo lugar, os critérios apontados como standards devem ser critérios de
uma vergade possivel, nao sendo exigida, por obvio, que se alcance a verdade material.
Essa limitacdo & importante ndo apenas para reduzir a utopica busca pela perfeicdo mas,
também, por estabelecer de forma inter-subjetiva o limite exigido para a verificagdo dos fatos
apresentados e comprovados em mandado de seguranca.

Neste critério, a propria lei se preocupou em defini-lo, exigindo uma alta
probabilidade para a concessdao do mandado de seguranca. A exigéncia desta alta
probabilidade ndo fecha as portas para que, denegada a seguranga sem que tenha sido
comprovada a veracidade das alegagbes, o autor se socorra de vias ordinarias para
reformular seu pedido, desta vez ndo apenas com um cabedal probatério mais amplo, mas,
acima de tudo, com um padrdo decisorio menos exigente. Vale dizer: a diferenca, em termos
de provas, do mandado de seguranca para os procedimentos comuns, ndo se Situam
somente nas provas permitidas mas, acima de tudo, no padrao decisério que, no mandado
de seguranca, € mais exigente (padrdo mais elevado) e, no procedimento comum, O risco
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de erro € dividido de forma mais igualitaria entre as partes, diminuindo-se, portanto, o
Standard probatorio.

Como derradeiro requisito metodologico para a formagdo do standard probatério
neste writ constitucional, tem-se que sua construgao nao depende de “nimeros ou formulas
quantitativas, mas sim de critérios qualitativos”. (FERRER-BELTRAN, 2021, p. 252).

Aqui € de se recorrer a formula estadunidense de evidence beyond any reasonable
doubt, utilizada basicamente nos processos criminais naquele pals. Apesar de seu uso em
processos de natureza penal, nos parece que a exigéncia necessaria para a condenacao
muito se assemelha a exigéncia requerida para a concessao da seguranca.

A razdo deste padrao decisério elevado ndao € tanto o bem juridico tutelado mas,
antes de mais nada, a sumariedade do procedimento e, em especial, o fato de a decisdo
que denega a seguranca nao impedir que a parte busque a tutela jurisdicional por outros
meios. Em outras palavras, mesmo que o magistrado entenda ndo ser caso de concessao
do pedido formulado em mandado de seguranca, € possivel que a parte busque tutelar seu
direito por acdo de procedimento comum, em que tera ampla possibilidade de producdo de
prova € um menor standard probatério. Os aspectos para a formulacdo deste standard nao
sao propriamente epistemologicos mas, sobretudo, politicos e juridicos, ao se exigir um alto
grau de certeza, quando se estiver em um procedimento sumarizado e sem possibilidade
de dilacdo probatéria.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O Direito tem como uma de suas finalidades principais a busca pela verdade. Esta
busca se da primacialmente por meio de processos, em que sao formuladas alegacdes por
parte do demandante e do demandado que, sujeitos a verificagdo probatoria, permitem que
0 juiz decida concedendo ou denegando o pedido com base em sua convicgdo. A busca da
verdade tem relacao intrinseca com o papel de estimulante ou proibidor de condutas
positivas ou negativas, de modo que so¢ tera atingido o fim de regular as condutas se for
aplicada precisamente a consequéncia normativa aquele que praticou o seu antecedente.
Qualquer erro nesta relagao levara a um descrédito e, por conseguinte, uma deslegitimacao
do sistema juridico.

Essa busca da verdade no processo judicial ja foi alvo de diversas teoriza¢des, sendo
uma de suas principais preocupacdes que a verdade alcangada no processo seja 0 mais
proximo possivel da verdade real e, ainda, que haja uma verificacdo dos critérios utilizados
para que fosse alcancada esta verdade. Sob o ponto de vista epistemoldgico, as principais
discussGes sdao “que verdade?" e “como se alcancar a verdade?” no ambito do processo.

A despeito da evolucdo de alguns sistemas de valoragdo de prova, a exigéncia de
um processo racional requer, como consequéncia, um sistema também racional de valoracdo
de provas. O critério da intima convicgao e do livre convencimento ddo lugar ao critério da
persuasao racional, em que se faz necessario sujeitar a critérios de testes epistemologicos
todos os momentos de formacdo da prova, ou seja, desde a escolha dos aspectos faticos a
serem provados, a valoracdo da prova e ao proprio julgamento sobre as provas. Em todos
estes critérios, € necessario ser explicito sobre quais métodos (racionais) sdo utilizados e
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sujeita-los a testes de falseabilidade, para aproximar a verdade processual com a verdade
real.

Enquanto os dois primeiros passos sdo objetos de diversas normas no ambito do
processo judicial — seja no processo de natureza penal ou ndo penal — a Ultima etapa, vale
dizer, a etapa do julgamento sobre as provas ainda ndo mostrou critérios de verificacao
inter-subjetivas, em que desnudam-se os aspectos do raciocinio do magistrado, colocando-
0s a prova pelas partes e pelo préprio sistema juridico.

Com a finalidade de aumentar a objetividade deste processo cognitivo, sdo
apontados os stanagards probatérios que sao tidos como padrdes decisérios necessarios
para que o juiz conceda ou ndo os pedidos formulados em processos judiciais, de acordo
com as provas apresentadas. Em outras palavras, os standards podem ser comparados com
o sarrafo que o atleta utiliza para saltar em provas de atletismo; quanto mais alto o sarrafo,
mais dificil o salto. No ambito judicial, quanto mais alto o sarrafo, maior a exigéncia de
convencimento e, assim, deve ser maior a probabilidade que os fatos narrados, com as
provas apresentadas, sejam compativeis com a “verdade material”.

Os standards probatorios sao exigéncias epistemologicas construidas por critérios
politicos ou juridicos, de acordo com o bem juridico tutelado, duragdo e custo do processo
e outros aspectos que a sociedade e o direito elencam como importantes. Assim, apesar de
ser um instrumento epistemologico, € construido a partir de fatores “ndo-epistemolégicos”,
mostrando o aspecto sistémico do direito.

A par da existéncia de varios standards apontados pela doutrina, utilizou-se aqui os
trés stanadars mais “tradicionais”: evidence beyound any reasonable doubt, preponderance
of evidence e clear and convincing evidence. Estes standars sao utilizados no direito
estadunidense no ambito dos processos criminais e dos processos civeis, na sequéncia.

No tocante ao mandado de seguranca, o artigo 6° da Lei 12.016/09 ndo deve ser
interpretado literalmente, de modo a serem admitidas somente provas documentais. Ao
contrario, a exigéncia do mandado de seguranca de que os aspectos faticos sejam
comprovados, sem necessidade de dilacdo probatdria, nao reduz a possibilidade de o juiz
formar seu convencimento por parte de qualquer meio de prova, mas, somente, impossibilita
que as provas sejam produzidas durante o processo. Vale dizer, € possivel a utilizacdo de
qualquer meio de prova para convencer o magistrado, desde que estas provas sejam
documentadas e apresentadas junto a peticao inicial.

O mandado de seguranca, portanto, tem uma maior exigéncia nao tanto no aspecto
de quais provas devem ser utilizadas, mas, especialmente, no standard exigido para o
convencimento do magistrado. A exigéncia do “direito liquido e certo” remete, na verdade,
a alta probabilidade da veracidade das alegacdes do impetrante, quando confrontadas com
as provas apresentadas, elevando-se sobremaneira o padrao decisoério a evidence beyond
any reasonable doubt.

Essa exigéncia qualificada para a "verdade” no mandado de seguranca ndo tem
relacdo direta com o bem juridico tutelado — posto que podem ser varios os bem juridicos
tutelados — mas, sobretudo, com a sumarizacdo do procedimento e, em especial, com a
possibilidade de o demandante buscar a tutela de seus direitos, apds ser-lhe negado o
mandado de seguranca, por meio das vias ordinarias. De fato, a ndo concessao do mandado
de seguranca ndo o impede de pleitear o mesmo direito por meio do procedimento comum
(Lei 12.016, art. 19) em que havera uma maior dilacdo probatéria e, em especial, um
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menor standard, admitindo-se uma diluicdo mais igualitaria dos riscos da verdade no
processo.
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Resumo: A cultura litigiosa e a formagdo juridica contenciosa dos profissionais do direito, somadas a adogdo de uma opgdo
pela resolugdo dos conflitos por meio da via judicial, tém gerado uma sobrecarga ao sistema juridico brasileiro. Essa opgdo
é reforcada por uma légica de gestdo que prioriza os resultados de curto prazo em detrimento de uma estratégia de
sustentabilidade empresarial, de modo a ocasionar um conjunto de ineficiéncias. As empresas publicas tém como
fundamentos de sua atuagdo objetivos muito mais amplos do que a simples rentabilidade financeira, pois devem,
obrigatoriamente, realizar os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Dessa forma, uma administragdo
pautada apenas por resultados financeiros de curto prazo, ou seja, financeirizada é ineficaz e inadequada, uma vez que se
encontra em desacordo com o principio da “boa administragdo publica”. Em consequéncia disso, propde-se, como objetivos
do presente estudo, demonstrar as politicas de conciliaggo judicial e extrajudicial adotadas pela Caixa Econdmica Federal
para a resolugdo de conflitos, bem como que as mesmas atendem aos fundamentos constitucionais de sua existéncia,
assegurando ndo sé a sustentabilidade empresarial, mas também aos anseios sociais convergentes com a implantagdo e
a consolidagdo de uma cultura de conciliagdo na gestdo empresarial. Sera utilizado, como método para a demonstragdo
do éxito da politica de conciliagdo da Caixa Econdmica Federal, o observacional. Como método de procedimento, serad
empregada a técnica de pesquisa de documentagdo indireta, com a revisdo de bibliografia nacional, a exploratéria e a
documental.

Palavras-chaves: Litigiosidade; Conciliagdo; Resolugdo de Conflitos; Conciliagdo Extrajudicial; Jurisdicionalizaggo.

Abstract: The litigious culture and the contentious legal training of legal professionals, added to the adoption of an option
for the resolution of conflicts through the judicial route, have generated an overload on the Brazilian legal system. This
option is reinforced by a management logic that prioritizes short-term results to the detriment of a corporate sustainability
strategy, so as to cause a set of inefficiencies. Public companies are based on much broader objectives than simple financial
profitability, as they must, obligatorily, fulfill the fundamental objectives of the Federative Republic of Brazil. Thus, an
administration guided only by short-term financial results, that is, financialized, is ineffective and inadequate, since it is in
disagreement with the principle of “good public administration”. As a consequence of this, it is proposed, as objectives of
the present study, to demonstrate the judicial and extrajudicial conciliation policies adopted by Federal Savings Bank for
the resolution of conflicts, as well as that they meet the constitutional foundations of its existence, ensuring not only the
corporate sustainability, but also to social aspirations converging with the implementation and consolidation of a culture of
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conciliation in business management. Observational method will be used as a method to demonstrate the success of
Federal Savings Bank Federal's conciliation policy. As a method of procedure, the technique of indirect documentation
research will be used, with the review of national, exploratory and documentary bibliography.

Keywords: Litigiousness; Conciliation; Conflict resolution; Extrajudicial Reconciliation; Jurisdictionalisation.
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1 Introducao

Os efeitos deletérios da excessiva carga de processos, que onera o sistema juridico
brasileiro, € um fato, incontestavel, de conhecimento publico. Ndo so a cultura litigiosa da sociedade
e a formacdo juridica contenciosa, dos profissionais do direito, sdo responsaveis por esse acimulo
de processos, mas também a adogdo de uma logica de gestdo que prioriza os resultados de curto
prazo em detrimento de uma estratégia de sustentabilidade empresarial de longo prazo.

A ineficiéncia estratégica dessa administracdo de curto prazo, financeirizada, é
especialmente visivel e inadequada quando se trata de empresas publicas, cujos fundamentos e
objetivos estdo balizados pela Constituicdo e devem estar alinhados ao principio da “boa
administracdo publica”.

Em razdo deste cenario, o presente trabalho pretende abordar os esforcos realizados pela
Caixa Econdmica Federal na construcdo de uma politica de resolucdo de conflitos, de modo a
examinar as diversas experiéncias realizadas pela empresa para implantar e consolidar uma cultura
de conciliagdo capaz de atender ao principio da boa administragdo publica e assegurar a
sustentabilidade empresarial.

PropGe-se, assim, apresentar os modelos de conciliacdo judicial e de extrajudicial
adotados, demonstrando os resultados obtidos sempre com vistas a cotejar a sua adequagdo aos
fundamentos de atuacdo do Estado na atividade econbdmica.

Serd utilizado, como método para a demonstragdo do éxito da politica de conciliagdo da
Caixa Econdmica Federal, o observacional. Como método de procedimento, serda empregada a
técnica de pesquisa de documentacdo indireta, com a revisdo de bibliografia nacional, a exploratéria
e a documental.

2 A jurisdicionalizacdo como escolha

A cultura da litigiosidade e a formagdo juridica voltada, excessivamente, para as habilidades
do contencioso juridico sdo dois fatos notdrios e reconhecidos na comunidade juridica brasileira.
Talvez, em parte, se possa atribuir esse impeto conflitivo a historia autoritaria do Pais e de seus
reflexos nas esperangas, um tanto quanto demasiadas, que a sociedade depositou, a partir do
processo de redemocratizacdo, nas instituicdes juridicas como mecanismos de resolucdo de conflitos
e dos problemas sociais.

Dessa cultura juridica da litigiosidade emergem dois fatores essencialmente articulados: a
valorizagdo do conflito judicial e a sua contraface, e o despreparo para a resolugdo consensual dos
conflitos (mediagdo, conciliagdo, negociacdo etc.). O imaginario social projeta um profissional
combativo, formado para o enfrentamento com o adversario, pois possui como objetivo alcancgar
uma “vitdria total". Essa visdo que aposta e que valoriza a lide em detrimento da composicdo acaba,
ainda, por forjar profissionais do direito, em regra, sem as habilidades necessarias para o exercicio
de uma func¢do que se mostra ardua e especializada: a conciliagdo.

As alteragdes na economia, sob o impacto da “financeirizacdo”, também se apresentam
como fator importante para que se possa compreender por qual motivo a opgao pela litigiosidade
ndo sofre inflexdes pela racionalidade. Com a subordinagdo da ordem econdmica a dinamica de
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valorizagdo de ativos, financeiros e de capital, as atividades produtivas e de investimentos passaram
a ser secundarias em relagdo a busca de resultados imediatos nos balan¢os contabeis das grandes
organizagdes econémicas.

No livro “A Era do Capital Improdutivo”, ao discutir a captura do poder politico pelo setor
financeiro, Ladislau Dowbor afirmara que “a realidade é que a captura dos processos decisérios das
empresas da economia real pelo sistema financeiro se generalizou” (DOWBOR, 2017, p. 130). Uma
das consequéncias disso é que o incentivo dos gestores tem sido dado tdo somente para a
distribuicdo dos lucros e dos dividendos, com a sua maximizagdo através de uma visao de curto
prazo.

Essa légica “financeirizada” prejudica a constituicdo de um planejamento de longo prazo
e, portanto, afeta a propria cultura de sustentabilidade das empresas. Um bom exemplo pode ser
visto na area ambiental, na qual inUmeras fraudes de controle e de acidentes ambientais s&o
imputadas diretamente aos modelos de incentivos empresariais que priorizam a redugao de custos,
incluindo os mecanismos de gestdo de riscos como forma de atingir melhores resultados no curto
prazo. O mais grave € que, muitas vezes, todo o esfor¢o para a producao de lucros extraordinarios
tem foco apenas nos balancos trimestrais, embora a realidade, provavelmente, venha cobrar, em um
futuro préximo, um elevado preco por essas opgdes. O caso do desastre do rompimento da
barragem da empresa Samarco, em Mariana, parece constituir um triste exemplo. “Entre o
engenheiro da Samarco que sugere o reforco na barragem de Mariana (MG) e a exigéncia de
rentabilidade da Billiton, da Vale, da Valepar e do Bradesco, a relacdo de forcas € radicalmente
desigual” (DOWBOR, 2017, p. 71).

O prémio Nobel de Economia, Joseph Stiglitz, discutindo os efeitos do aumento da
desigualdade, sob a égide do Estado de Direito, nos EUA, fizera um alerta sobre esse alinhamento
de incentivos:

Pode parecer que temos um sistema econémico e judicial que da incentivos ao
mau comportamento: 0 pagamento aos executivos sobe quando os lucros
aumentam, mesmo que os lucros se baseiem em fraude; mas sdo os acionistas
das empresas que pagam. Em muitos casos, ha muito que desapareceram os
executivos responsaveis por comportamentos fraudulentos. H& aqui algo a ser
dito quantos aos processos criminais contra os executivos. Se os acionistas
pagam as multas, e a administracdo paga a si prépria uma rernuneragao baseada
nos rendimentos obtidos a curto prazo, escondendo os riscos presentes nos
extremos da curva da distribuicdo de rendas (as eventualidades que acontecem
com pouca probabilidade, como serem apanhados, alvos de processos judiciais
e multados), ndo nos deviamos surpreender com estes persistentes padroes de
fraude, Em tais circunstancias temos de ir para além da multa a empresa: os
individuos que tomam as decisbes e realizam as agdes tém de ser
responsabilizados pelos seus atos (STIGLITZ, 2014 p. 288).

Essa dinamica financeira fragiliza a gestdo estratégica das empresas e o planejamento,
podendo, inclusive, comprometer a “sustentabilidade empresarial” e os seus objetivos de longo
prazo, uma vez que foca os seus esforcos e inclusive premia, prioritariamente, o resultado financeiro
de curto prazo.

F justamente essa légica “financeirizada” que torna a opcao pela jurisdicionalizacio muito
atrativa. A possibilidade de se transferir aos tribunais a resolugcdo dos conflitos, postergando o
impacto financeiro para gerar melhores resultados contabeis no curto prazo, pode ser um caminho
facil para assegurar uma maior premiacdo e prestigio aos gestores. Todavia, ha um claro prejuizo ao
pensamento estratégico e a “sustentabilidade empresarial”, pois ndo se leva em consideragdo os
possiveis impactos, no futuro, em face dos outros fatores essenciais, como a imagem institucional
da empresa e o reflexo no relacionamento com os clientes. Além disso, essa dinamica pode gerar
um acobertamento de ineficiéncias, problemas de processo e de gestdo, ineficiéncias que tendem a
ser corrigidas somente depois de mensurado o prejuizo causado a empresa, como ocorrem, por
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exemplo, naquelas situagdes que geram agdes judiciais que somente terdo seu impacto financeiro
contabilizado ao final dos processos.

Nas relagdes consumeristas, com destaque para as oriundas das relagdes com o sistema
bancario, essa realidade tem adquirido contornos bem nitidos, assim como tem revelado os
problemas e os limites da opc¢ao pela excessiva jurisdicionalizacdo das relagdes sociais.

3 Os limites da opcdo pela jurisdicionilizagdo

Se em um primeiro momento a estratégia pode gerar resultados financeiros ao adiar o
impacto de possiveis condenagdes judiciais, posteriormente os custos administrativos da gestdo de
um numero cada vez mais elevado de processos irdo aparecer. Neste ponto, as reiteradas acgoes
judiciais, envolvendo os mesmos objetos, tendem a reforcar a aplicagdo de multas, encargos legais
e condenagdes em indenizagdes de valor crescente.

Do mesmo modo, a jurisdicionalizagdo fortalece, cada vez mais, um consenso acerca da
impossibilidade da resolugcdo dos conflitos sociais apenas pelo acesso tradicional ao Poder Judiciario.
O acimulo de processos, o tempo de tramitacdo e a propria natureza contenciosa da lide sdo os
principais elementos apontados como causa dessa perda de legitimidade social. Segundo o
Conselho Nacional de Justica, o nimero de processos em tramitagdo chegou, ao final do ano de
2017, com um acervo de 80,1 milhdes de processos que aguardam solucdo definitiva, sendo que
o crescimento médio, entre 2009 e 2017, foi de 4% ao ano, ou seja, houve uma variagdo acumulada
de 31,9% no estoque de processos neste periodo (CNJ, 2018).

Esse cenario tem levado as empresas a arcarem com um custo administrativo crescente
no que se refere a gestdo das demandas juridicas. Por outro lado, a estratégia da jurisdicionalizacdo
também gera impactos negativos, ainda maiores, em segmentos menos perceptiveis, especialmente
no que diz respeito ao desgaste da imagem da empresa, & dizer, da tdo “valorizada marca
empresarial”.

E notdrio o esforco e os crescentes e expressivos gastos de publicidade que as empresas
empreendem na busca da valorizagdo, da promogdo da sua ‘imagem” e na conquista de novos
mercados e clientes. E, nesse aspecto, os reflexos negativos da estratégia de jurisdicionalizacdo
sobre a imagem da empresa também necessitam ser mensurados. A simples disposicdo para a
conciliagdo valoriza a imagem positiva da empresa perante a sociedade, sendo que os acordos
firmados possibilitam, muitas vezes, o resgate € a manutencdo da relagdo comercial com o cliente,
circunstancia que dificiimente ocorreria em caso de opgdo pela via judicial, na qual ha um indiscutivel
desgaste no relacionamento entre as partes, afetando, consequentemente, a base de clientes, bem
como elevando o custo de sua ampliacdo.

Nao obstante seja inegavel o impacto da utilizagdo dos meios consensuais na
reducdo do prazo para solugdo da controvérsia, € oportuno salientar também,
desde logo, que uma das maiores vantagens de se viabilizar o caminho
consensual é o fato de permitir que as partes envolvidas construam uma solugdo
efetivamente compativel com seus legitimos interesses e necessidades — a qual,
se pode (e algumas vezes, deve, como no caso dos conflitos envolvendo entes
publicos) ter em conta parametros juridicos, propicia, além de uma criativa
interpretacdo conjunta da norma, que sejam levados em conta também outros
interesses legitimos que as normas juridicas aplicaveis eventualmente nao foram
capazes de captar (SOUZA, 2012, p.69).

Por fim, outro ponto de destaque no que condiz com a andlise dos efeitos negativos da
jurisdicionalizagdo € o acobertamento de ineficiéncias. A criagdo de uma politica de conciliagdo
permite a empresa identificar as principais causas dos conflitos, de modo a colaborar com a répida
correcdo de falhas sistémicas, de processo ou de gestdo. Por outro lado, a jurisdicionalizagdo dos
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conflitos podera encobrir as ineficiéncias que, provavelmente, somente serdo identificadas e
corrigidas apds o impacto financeiro das agdes atingir um montante consideravel. A politica de
conciliagdo, portanto, pode representar, sobretudo, um expressivo ganho de eficiéncia e de
aprimoramento da gestdo, contribuindo para a redugdo de custos futuros enquanto resultado
financeiro positivo.

4 A Administracdo Publica e a jurisdicionaliza¢do

Como o objeto da presente andlise é uma empresa publica federal, se faz necessario tecer
algumas consideracdes acerca da adequacao de uma gestdo com um planejamento estratégico
voltado para resultados exclusivamente “financeiros” ao sistema constitucional patrio. Nestas
circunstancias, importa relembrar que o modelo constitucional brasileiro autoriza a atuacdo estatal
na seara econdmica, sendo esta com a finalidade de atender “os imperativos da seguranga nacional
ou o relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei” (art. 173, CF). Logo, o lucro ndo é o
critério constitucional determinante a fundamentar a atuagdo do Estado como agente econdmico.
Neste sentido, a motivagdo do estado, ao atuar em atividades econdmicas, tem que estar baseada
na busca do interesse coletivo ou nos imperativos da seguranga nacional.

No caso da Caixa Econémica Federal, o interesse publico que motiva a exploragdo, pelo
Estado, da atividade econémica, possui uma dupla dimensdo. A primeira, na qualidade de banco
comercial, pode ser exemplificada a partir da existéncia de falhas de mercado, da garantia de acesso
de todos os brasileiros a rede bancéria e do incentivo a concorréncia', dentre outras justificativas
sempre sujeitas a contrapontos e a objegdes. A segunda corresponde a uma fungdo social
desempenhada na qualidade de braco operacional do governo, porquanto possui como finalidade a
prestacdo de politicas publicas relativas a conducdo dos principais programas de governo na ultima
década, como um verdadeiro agente de politicas publicas?.

Na fungdo social econdmica, o interesse coletivo, que autoriza a atuagdo do Estado na
atividade econdmica, se manifesta, fundamentalmente, na busca da realizacdo dos objetivos
fundamentais da Republica, quais sejam: o desenvolvimento nacional, a reducdo das desigualdades,
a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo social. Na condigdo de agente de politicas publicas,
essa fungdo social se amplia, através de um conjunto de programas governamentais sob a gestdo
da empresa, materializando uma série de direitos sociais constitucionais, a saber, o direito a moradia,
ao transporte, a alimentagdo, ao trabalho, a educacdo e a assisténcia aos desamparados3.

Desse modo, as razdes que fundamentam a atuagdo estatal, na seara econdmica, ndo se
mostram compativeis com um planejamento orientado, preponderantemente, para os resultados
financeiros, pois a justificativa de sua existéncia se encontra justamente na realizagdo dos objetivos
— constitucionais — da Republica, que ndo se mostram realizaveis, pela via exclusiva, dos interesses
econdmicos.

Outro fator importante a se considerar quando se analisa a politica de conciliagdo de uma
empresa publica federal é o principio constitucional da indisponibilidade do interesse publico. Neste

1

Segundo o Relatério de Sustentabilidade de 2017, a Caixa Econdmica Federal detinha 22,2% do

mercado de crédito bancario nacional, sendo que responde por 67% do crédito imobiliario do Pas.

2 O Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV) (direito a moradia); Programa de Aceleragdo do
Crescimento (PAC) (direito ao transporte); Programa Bolsa-Famlilia (direito a alimentacdo e a assisténcia
aos desamparados); Seguro-Desemprego, PIS e FGTS (direito ao trabalho) sdo apenas alguns dos
programas sociais fundamentais para concretizagdo de direitos constitucionais conduzidos pela Caixa
Econbmica Federal.

3 A Emenda Constitucional n® 90, de 15 de setembro de 2015, incluiu o transporte como direito social.
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ponto, se torna necessario efetuar uma breve reflexdo acerca do conceito juridico de interesse
pUblico. Para Celso Anténio Bandeira de Mello, "todo o sistema de Direito Administrativo se constroi
sobre os principios da supremacia do interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do
interesse publico pela Administragdo” (MELLO, 2008, p. 56).

A leitura simplista e pouco reflexiva referente ao principio da indisponibilidade do interesse
publico pode ser apontada como outro elemento decisivo para explicar a cultura da
jurisdicionalizagdo no setor publico. De fato, os bens e os interesses publicos ndo pertencem a
administracdo nem a seus agentes, ndo podendo a administracdo dispor livremente dos bens e dos
interesses publicos. No entanto, é preciso entender que a indisponibilidade do interesse publico
atribui, ao gestor, um dever, especial, de zelo, dever este balizado por outros principios norteadores
da administracdo, inclusive pelo dever de eficiéncia.

O dever de eficiéncia dos administradores publicos reside na necessidade de
tornar cada vez mais qualitativa a atividade administrativa. Perfeicdo, celeridade,
coordenagdo técnica, todos esses sdo fatores que qualificam a atividade publica
e produzem maior eficiéncia no seu desempenho (CARVALHO FILHO, 2008, p.
60).

Neste sentido, adotar como regra, na advocacia publica, a maxima do “recorra sempre”,
ndo satisfaz a indisponibilidade do interesse publico, podendo, em muitos casos, violar o dever de
eficiéncia. Isso porque a eficiéncia ndo pode ser vista de modo reducionista e economicista, mas
deve decorrer e estar correlacionada ao conceito mais amplo e complexo do “Direito a boa
Administragdo Publica”.

Trata-se do direito fundamental a administracdo publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagao,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito
corresponde o dever de a administragdo publica observar, nas relagdes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a
regem (FREITAS, 2009, p. 22).

Logo, a eficiéncia deve ser compreendida como um elemento obrigatorio a permear toda
a Administracdo, seja na protecdo dos direitos do administrado, seja na organizagao administrativa
ou na prestacdo de servicos e politicas publicas. Ademais, o direito a boa administracdo publica ndo
se trata de uma simples diretriz a0 administrador, mas de um dever do qual correspondente um
direito constitucional do administrado.

Assim, € obrigacdo do gestor publico estruturar e seguir um planejamento com objetivos
almejados de modo economicamente viavel, mas sem perder de vista os interesses publicos a serem
alcangados de modo socialmente justo e ambientalmente sustentavel. Além disso, na seara das
relacdes administrativas, ndo se pode desconsiderar que a predisposicdo a resolugao administrativa
dos conflitos deve ser entendida como uma diretriz hermenéutica essencial a consolidagdo do
principio constitucional da sustentabilidade. De acordo com Juarez Freitas: “A indissociavel dimens&o
jurfdico-politica da sustentabilidade exige boa governanca e respeito ao direito fundamentel a boa
administracdo, com toda as implicagdes em termos de transparéncia e de eficiéncia subordinada a eficacia”
(FREITAS, 2012, p. 193).

No mesmo sentido, a transicao da administracdo publica rumo a sustentabilidade, para
Juarez Freitas, implica em mudancas na hermenéutica das relagdes de administracdo com vistas a
consolidagdo do principio constitucional da sustentabilidade. Dentre estas mudancas, se destaca a
predisposicao a resolucdo administrativa dos conflitos como diretriz hermenéutica:

Terceira diretriz: urge ter predisposicdo a resolugdo administrativa dos conflitos.
Dito de outro modo, uma resolucdo competente, honesta e permanente de
conflitos, na esfera administrativa, passa a ser prioridade maxima, sem embargo
da garantia intacta de acesso ao Poder Judicidrio contra eventuais abusos ou
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omissdes. Na senda salutar de transcender o nefasto fluxo de atitudes
adversariais, cumpre, pois, estimular uma gestdo pacificadora e ética, atenta a
raiz das disputas e capaz de negociacdo levada a cabo com celeridade e
transparéncia (FREITAS, 2012, p. 212).

Essa transformacdo exige o repensar dos modelos de gestdo para evitar que se
estabelecam ou persistam os chamados “incentivos adversos”, nos quais a racionalidade do modelo
leva a escolhas desalinhadas e ineficientes. Logo, se pode verificar que essa realidade esta muito
presente na gestdo juridica que prioriza, em regra, a politica recursal. Afinal, € muito mais facil
recorrer ou acatar a decisdo judicial do que realizar um bom acordo.

A tomada de decisbes, que necessariamente pressupde a realizacdo de negociagdes,
acaba por expor os agentes a responder pelas opgdes e, sobretudo, justifica-las diante os érgaos
de controle. Todavia, uma decisdo judicial que condena ao pagamento de uma indenizagdo
milionaria, em regra, ndo sujeita o advogado ou o gestor a qualquer responsabilidade, nem ha
questionamentos quanto a possibilidade ou a tentativa de uma composicdo prévia que possa vir a
evitar determinada condenacdo.

A adocdo de uma conduta proativa em defesa do interesse publico (a resolugdao
administrativa) pode expor o agente a uma série de interpretagdes futuras acerca da conveniéncia
e da oportunidade, enquanto a conduta omissiva de aguardar a decisdo judicial, sem mensurar os
seus impactos, ndo se sujeita, geralmente, a maiores questionamentos. A racionalidade do modelo,
portanto, leva a um incentivo adverso: se conciliar € muito mais dificil do que recorrer e a decisdo
de conciliar expbde o gestor e o advogado a uma maior responsabilidade, a escolha racional do
modelo sera recorrer em detrimento da eficiéncia a ser alcancada pela decisdo de conciliar.

Em uma andlise tradicional, também se pode constatar um classico conflito entre o
interesse publico primario (interesse da coletividade que deve levar em conta o resultado e a
eficiéncia) e o interesse publico secundério (interesse direto e limitado ao érgdo publico), devendo,
logicamente, prevalecer o primeiro. Além disso, importa também perceber que a manutencao desse
sistema de incentivos direciona a administragdo publica a um modelo inadequado aos valores
constitucionais alinhados a “boa administracao publica”.

5 A Construcao de uma politica de resolugao dos conflitos

Conforme se discutira no decorrer do presente artigo, a estratégia de jurisdicionalizagdo
ndo se coaduna com a “sustentabilidade empresarial” e com o principio da "boa administracdo
publica”. Em razdo disso, a Caixa Econdmica Federal passou a adotar um conjunto de iniciativas
com o objetivo de reduzir a “jurisdicionalizagdo”, inclusive construindo caminhos alternativos de
solucdo de conflitos. Entretanto, como se sabe, a elaboracdo e a implantagdo de uma politica de
conciliagdo judicial e extrajudicial ndo se apresentam como uma tarefa facil e de rapida implantacao,
pois implica em mudancgas na estrutura e na propria cultura de gestdo da empresa.

Nesta perspectiva, em um primeiro momento, as iniciativas da empresa focaram em
politicas de dispensa recursal e de conciliagao judicial para a recuperagao de crédito e de demandas
de massa. A primeira acdo realizada foi o estabelecimento de simulas de dispensa recursal para
evitar recursos em matérias com posicoes desfavoraveis previamente consolidadas nos tribunais.
Igualmente, foi criado um regime de alcadas para a andlise e a deliberacdo sobre os pedidos de
dispensa recursal. Com efeito, os resultados advindos dessas iniciativas dizem respeito a uma
economia consideravel nos custos administrativos e judiciais e a redugdo do nimero de processos,

106



Arquivo Juridico
Revista Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaut
ISSN 2317-918X, v. 8, n. 2, jul/dez 2021

de modo a possibilitar ao corpo juridico acompanhamento, adequadamente, demandas judiciais mais
relevantes e complexas ou aquelas passiveis de reversao nos Tribunais!.

Da mesma forma, a adogdo de iniciativas para a conciliagdo de demandas de massa
permitiu a otimizagdo de recursos materiais € humanos, assegurando uma duragdao mais célere dos
processos € a reducao do acervo. Uma dessas ac¢les, as audiéncias coletivas para acordo dos
expurgos inflaciondrios do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS, foi, até mesmo,
merecedora do reconhecimento do Prémio Innovare, em 2011.

Outra importante iniciativa diz respeito a construcdo de uma politica permanente de
conciliagdo judicial, especialmente através de mutirdes de conciliacdo realizados em conjunto com o
Poder Judicidrio Federal. A resolugdo 125\2010, do Conselho Nacional de Justica, contribuira,
também, para o sucesso dessa medida, uma vez que criara a “Politica Judiciaria Nacional de
Tratamento dos Conflitos de Interesses”, sendo esta tendente a assegurar a todos o direito & solugdo
dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade. A Politica Judiciaria Nacional
também manteve, através dos meios consensuais de solucdo de controvérsias (autocomposicao de
litigios), a preocupagdo com a boa qualidade dos servicos e a disseminacdo da cultura de pacificacdo
social.

Neste ponto, importa observar que o sucesso de uma politica de conciliagdo ndo & algo
simples, pois a sua realizagdo se deve, principalmente, a um conjunto de acbes capazes de constituir
0 programa de estrutura e de formacgdo adequada. Primeiramente, por exemplo, € fundamental a
promogdo de uma mudanga cultural na forma de atuagdo profissional dos advogados e dos
prepostos da empresa, capacitando os profissionais com a finalidade de alterar a tradicional postura
combativa e/ou defensiva que se observa nos ambientes judiciais. O ponto central deverd ser
constituido pela qualificacdo dos profissionais, no intuito de que os mesmos promovam o dialogo
com vistas a resolugcdo dos problemas que afligem os clientes e demais componentes da lide.

Para isso, um grupo de profissionais (advogados e prepostos), com uma maior
experiéncia, fora sendo qualificado para participar dos mutirées de conciliagdo. Com a experiéncia
adquirida tornou-se possivel, gradativamente, consolidar uma cultura de conciliagdo na empresa, de
modo a alterar a forma de atuagdo do setor juridico. O sucesso alcangado pelos mutirdes de
conciliagdo, por exemplo, afetaram positivamente o resultado de toda a rede de agéncias, reforcando
0 apoio a continuidade e ao aperfeicoamento da politica de conciliagdo. Além da celeridade na
resolucdo, a politica de conciliagdo também demonstrara a possibilidade de uma satisfacdo plena
das partes litigantes, porquanto que o acordo € resultado de uma construgdo da prépria vontade
dos envolvidos e ndo uma imposicao. Consequentemente, se pode dizer que ocorrera um aumento
da propensdo ao seu cumprimento e uma probabilidade maior de resgate da relagdo com o cliente.
Dito de outra forma, é justamente esse conjunto de fatores positivos que acabam entusiasmando
0s participantes e, gradualmente, contagiando a organizagdo de forma a alterar a propria cultura de
gestao da empresa.

Outra observagdo importante acerca dos ganhos da politica de conciliagdo se refere ao
envolvimento e a percepcdo de satisfagdo dos empregados envolvidos. Enquanto na lide processual
tradicional o conflito naturalmente gera desgaste emocional para os participantes, o procedimento
de conciliagdo pode permitir uma comunicagdo que considera as partes na sua integralidade, levando
em conta os aspectos emocionais, ja que, na maioria das vezes, sdo desprezados pelo processo.

Neste aspecto, a experiéncia possibilitou demonstrar que as audiéncias de conciliagdo,
muitas vezes, apresentam-se como a primeira alternativa, no cenario processual, de aproximacdo e
de abertura para o didlogo entre as partes, o que podera permitir a ocorréncia de uma solugdo

! Essa politica permitiu a CAIXA, em menos de 10 anos, reduzir seu estoque de recursos, como parte

recorrente, no Supremo Tribunal Federal, de mais de 100 mil para menos de 100 recursos e, no
Superior Tribunal de Justica, de centenas de milhares para menos de 1000 recursos.
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colaborativa. Ademais, as mesas de conciliagdo proporcionam uma transformagao na postura das
partes, do conflito para a cooperacdo, permitindo um canal de comunicagdo que acaba por facilitar
a resolucdo consensual. Como exemplo delas, se pode apontar as audiéncias realizadas em agdes
de recuperagdo de crédito. Nestas acles, os representantes da Caixa Econdmica Federal buscam
adotar uma postura de verdadeira assessoria financeira, trabalhando com varios cenarios e opgdes
de renegociacdo, sempre destacando o objetivo de encontrar solugdes, as quais venham a recuperar
o crédito sem prejudicar a viabilidade financeira do mutuario.

Com isso, em inUmeros casos, quando ndo concluida a renegociacdo na audiéncia de
conciliagdo, se busca restabelecer o didlogo entre as partes, gerando confianca e oportunizando ao
cliente refletir sobre as alternativas, as suas possibilidades e expectativas, de modo a permitir que a
renegociagdo ocorra posteriormente.

Essa perspectiva € convergente com a defesa da mediagdo como a solucdo de conflitos
mais adequada as disputas, pois busca viabilizar uma “[...] abordagem ampla e uma pratica que seja,
sempre que possivel, pedagogica e transformativa, possibilitando as pessoas e organizagdes
envolvidas aprender com cada conflito, a fim de administrarem de forma produtiva os novos
problemas [...]" (SOUZA, 2012, p. 134).

6 A Politica de conciliagao extrajudicial

No ano de 2011, a politica de conciliagdo, por decisdo do Conselho Diretor da Caixa
Econémica Federal, fora ampliada com a implantagdo de um projeto de Conciliagdo Extrajudicial. O
projeto, por assim dizer, estabelecera uma rotina administrativa envolvendo a Diretoria, a Ouvidoria
e toda a rede de agéncias da empresa, de modo a permitir e a incentivar a realizacdo de conciliagdes
extrajudiciais em situacbes recorrentes, isto &, aquelas que envolvam erros reconhecidamente
geradores de danos morais e\ou materiais aos clientes.

A decisdo de constituir uma politica de conciliacdo extrajudicial apresenta-se como um
passo importante no processo de afirmacdo de uma cultura organizacional de resolugao de conflitos.
Neste avanco, a Caixa Econémica Federal passou a promover uma cultura da conciliagdo, que pode
ser compreendida como um sistema que envolve e atribui a todas as suas unidades a
responsabilidade por viabilizar a resolugao consensual dos conflitos. Essa iniciativa tem por objetivo
central ndo s6 reduzir a litigiosidade, os riscos juridicos e operacionais, mas também promover a
fidelizagao de clientes e a valorizagdo da imagem da empresa.

Dessa forma, o sistema criado se esforcou para estabelecer uma rotina administrativa
focada na atuagdo preventiva, permitindo identificar, evitar e, especialmente, corrigir falhas em
produtos, servicos ou sistemas. As reclamagdes podem ter origem nas préprias agéncias da Caixa
Econémica Federal ou serem oriundas de questdes encaminhas junto ao BACEN, as Defensorias
Piblicas, os Orgdos de Defesa do Consumidor, dentre outros. As reclamages recebidas sdo
verificadas pelas unidades responsaveis e encaminhadas a analise juridica.

Uma vez constatada a existéncia de falhas e\ou erros, & possivel, considerando as
circunstancias de cada caso concreto, efetuar a oferta de propostas de conciliagdo ao cliente. Essas
propostas podem envolver tanto indenizagdes quanto compensagdes, como a isencdo de tarifas e
reducdo de juros, sempre com vistas a manter a fidelizagdo e evitar o conflito na via judicial.

Somente em 2018, o sistema de conciliagdo Extrajudicial da Caixa realizara 2.372
conciliagdes, sendo estas especialmente referentes a produtos bancarios, atendimentos e cartdes
de créditos. Logo, como resultado dessas audiéncias, se tem que, em 83% dos casos, fora possivel
se chegar a conciliacdo.
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7 Consideracoes Finais

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha deixado clara, enquanto “principio
fundamental”, a valorizacdo da livre iniciativa no desempenho das atividades econdmicas, também
estipulou, ao prescrever essa possibilidade para atender aos imperativos da justica social (art. 170,
caput, da CF), um marco referencial para o Estado. Neste Gltimo ponto, se pode destacar que os
fundamentos da intervencdo estatal, em prol da realizacdo da justica social, estdo relacionados a
percepcao do legislador constituinte de que algumas atividades econémicas ndo possibilitam a
estruturacdo e a prestacao voltadas, somente, ao simples objetivo de lucro, mas sim, possuem como
objetivo, atender ao interesse publico, assim como realizar os objetivos fundamentais da Republica
(art. 3°, caput, da CF).

A nova gestdo publica consiste em fazer com que os agentes publicos ndo atuem,
exclusivamente, por simples conformidade com as regras burocraticas, mas sim de modo a
maximizar os resultados, respeitando as expectativas da sociedade. Isso pressupde que as unidades
administrativas sejam responsaveis pela sua producdo especifica, possuindo certa discricionariedade,
vinculada a lei, na realizacdo de seus projetos. As técnicas de gestdo baseiam-se no tripé objetivos-
avaliagdo-sancdo. Cada entidade passa a ser autdnoma e responsavel (no sentido de accountability).
No ambito de suas missdes, recebem metas que devem atingir. A realizagdo dessas metas € avaliada
regularmente, e a unidade € sancionada positiva ou negativamente de acordo com 0s seus
desempenhos.

Essa busca permanente pela eficiéncia, eficacia e economicidade pode ser potencializada
quando submetida a uma pressdo constante e objetivada, que pesara sobre os agentes publicos,
em todos os niveis, de tal modo que acabem sob um duplo controle, social e econémico, devendo
atingir objetivos de interesse publico sem descuidar de sua sustentabilidade e do resultado
econdmico.

Um dos aspectos importantes dessa nova gestdo, além da énfase no desempenho, é a
importacdo do critério de qualidade, utilizado pelas empresas privadas, e que deseja relacionar a
atividade dessa empresa publica a satisfagdo do consumidor.

Ademais, a énfase na conciliagdo tornou-se uma ferramenta fundamental para que seja
possivel desafogar o judiciario. Dessa forma, a Caixa Econdmica Federal, enquanto empresa publica,
¢ a instituicdo que mais realiza acordos na Justica Federal, afirmando um caminho virtuoso tanto
para outras empresas como para gestores publicos comprometidos com a inovagdo e com os
interesses da sociedade. Comemora a comunidade juridica € ganha, com isso, a sociedade.
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1 Introducao

Para alguns autores, o Poder Judiciario assumiu, no inicio do século XXI, um
protagonismo que pode ser considerado disfuncional. Tal fendmeno, muitas vezes referido
como “ativismo judicial”, se caracteriza, segundo alguns,” por uma tendéncia de avanco do
Poder Judiciario sobre areas de atuacdo nas quais se apresentam turvos os limites de cada
um dos Poderes.’

1 Uma definicdo similar € adotada por Bruno Meneses Lorenzetto e Clemerson Merlin Cleve: “A presenca
recorrente de temas politicos no Judiciario ficou conhecida como a judicializagdo da politica. Esta, contudo,
ndo pode ser confundida com o ativismo judicial, o qual caracteriza decisdes expansivas, as quais cruzam as
fronteiras tragadas anteriormente para a atuacao do Judicidrio. Trata-se de uma atuagdo mais intensa nos
espacos desenhados para a atuagdo dos outros Poderes (BARROSO, 2009, p. 75), em uma definicao
sumaria, caracterizando-se por uma propensao acentuada dos tribunais para declarar um maior nimero de
leis inconstitucionais.6 Logo, uma Corte mais ativista exerce de maneira mais recorrente e com maior
liberdade o controle de constitucionalidade, chegando, até mesmo, a produzir, diante omissdes do
legislativo, solucdes normativas para casos controvertidos” (LORENZETTO, Bruno Meneses; CLEVE,
Clémerson Merlin. O Supremo Tribunal Federal e a autoridade constitucional compartilhada. ARevista Brasileira
de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 3, pp. 142-162, Set.-Dez., 2017, p. 147. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=6233925. Acessado em 26 de janeiro de 2022).

¢ Nelson Juliano Cardoso Matos, ao realizar uma andlise minuciosa das diversas acepgdes em que sdo
empregadas as expressoes “ativismo judicial” e “judicializacdo da politica” na literatura especializada, chama
atencdo para a confusdo terminolégica que impera nesse campo: “O uso indiscriminado dessas duas
expressées — judicializacdo da politica e ativismo judicial — tem provocado ainda mais confuséo e
ambiguidade. Particularmente no Brasil, os termos sdo empregados em tal proporgdo e com tanto
desacordo semantico que nédo parece possivel identificar duas definicdes consensualmente aceitaveis”
(MATOS, Nelson Juliano Cardoso. Judicializagdo da politica e a alternativa republicana: no contexto do dilema
da liberdade. 2020, p. 122, no prelo. Essa obra se constitui na versdo atualizada (gentiimente cedida pelo
autor) da tese de Doutorado aprovada pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2007, disponivel em https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/4146, acessado em 23 de
novembro de 2020). Diante desse cenério, Nelson Juliano Cardoso Matos oferece trés diferentes propostas
de sistematizacdo terminolégica, considerando a terceira delas como a mais rigorosa, em que “a expressao
judicializagdo da politica ficaria reservada apenas a (...) situagcdo em que um 6rgdo judicial atuasse como
arbitro das decisdes politicas e constitucionais; aqui o rigor terminoldgico é mais preciso, pois literalmente
descreve a interferéncia de um 6rgdo judicial na esfera politica propriamente dita (dos atos superiores de
governo). A expressdo ativismo judicial ficaria reservada apenas a (...) situagdo em que os érgdos judiciais
determinassem politicas publicas no ambito mais geral (substituindo o legislativo) ou no ambito mais
particular (substituindo o executivo); aqui a expressao ativismo poderia ser entendida no sentido mais livre
como expansdo ou ampliacdo da esfera de atuacdo do judiciario para além do que |he é convencionalmente
aceitavel.” (/dem, ibidem, pp. 125-126). Embora essa sofisticada proposta terminolégica seja a mais
rigorosa, no presente artigo, a expressao “ativismo judicial” assume um alcance dilatado, para dar conta de
um maior nimero de situagdes: designa toda e qualquer atuagdo do Poder Judicidrio que se situe fora dos
limites da jurisdi¢do, tais como apresentados em MACHADO, Fabio Cardoso. A autonomia do direito e os
limites aa jurisdigdo. Londrina-PR: Thoth, 2020, especialmente pp. 311-440. Nada obstante, o presente
trabalho incorpora as seis premissas elencadas por Georges Abboud na tentativa de elaboracdo de um
conceito de ativismo judicial: “/) a realizagdo de controle de constitucionalidade das leis ndo caracteriza,
necessariamente, ativismo judicial; /7) do mesmo modo, ndo é ativismo judicial a atuagdo contramajoritaria do
Judiciario para assegurar a protecdo dos direitos fundamentais face a sociedade civil ou o préprio Estado; /i)
juizes somente podem aplicar o direito mediante atividade interpretativa. Logo, ndo ser /itera/ ndo € sinbnimo
de ativismo judicial. O fato de o juiz ndo buscar a vontade da lei ou do legislador ndo caracteriza ativismo.
Conforme expusemos no Cap. 1, esse € o paradigma contemporaneo de decisdo. /) juiz pode ser ativista
exercendo a judlicial review ou praticando o self-restraint; v) ativismo judicial ndo € questdo de ideologia. Ou
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Essa “supremacia”’ do Poder Judiciario ja foi descrita como “juristocracia”, a exemplo

do que faz Ran Hirschl, ao examinar as revolu¢des constitucionais ocorridas no Canada, em
Israel, na Nova Zelandia e na Africa do Sul.? A partir do estudo dos casos selecionados, o
referido autor se propde tanto a descrever as causas que levaram ao estabelecimento da
juristocracia, como a avaliar se os resultados satisfazem a uma agenda progressista, que o
autor explicitamente assume como desejavel.?

O presente artigo se propde analisar criticamente o trabalho de Hirschl, para, em
seguida, realizar uma descricdo panoramica das formas mediante as quais o ativismo judicial
tem se manifestado no Brasil, a fim de verificar se a tese daquele autor tem alguma
aplicabilidade para explicar o caso brasileiro.

2 “Juristocracia”: resenha de um modelo descritivo

A “supremacia’* do poder judiciario é descrita por Ran Hirschl como “juristocracia”,

ao examinar as revolugdes constitucionais ocorridas no Canada, em Israel, na Nova Zelandia
e na Africa do Sul® Pelo estudo de caso dessas quatro diferentes experiéncias
constitucionais, o referido autor ndo apenas tenta descrever as causas que levaram ao
estabelecimento da juristocracia, mas também se pde a avaliar a eficacia dessa situacao
para o objetivo de implementacdo de uma agenda progressista, em relacdo a qual o autor
ndo esconde a sua preferéncia.®

Apods descrever o que denomina de “revolucdes constitucionais” ocorridas naqueles
quatro paises, Hirschl atribui o estabelecimento da juristocracia, primordialmente, ao
fendbmeno que denomina de “constitucionalizagao”, consistente na adogao de declara¢des
de direitos explicita ou implicitamente dotadas de superioridade hierarquica em relacao as
leis ordinarias, associado a implantacdo de mecanismos de judicial review, ou seja, de
controle da constitucionalidade de atos legislativos por orgdos integrantes do Poder
Judiciario ou com funcionamento tipico de érgdo judicante. Em outras palavras, para Hirschl,
a juristocracia € o resultado da adogao de leis escritas que, por serem dotadas de
supremacia hierarquica dentro do ordenamento juridico, passam a ser empregadas como

seja, tanto posturas mais progressistas quanto conservadoras podem ser ativistas; e /) em termos de
validade da decisdo, todo ativismo incorrerd em algum tipo de ilegalidade ou inconstitucionalidade.”
ABBOUD, Georges. Frocesso Constitucional Brasileiro. 5% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, versdo
eletrénica Thomson Reuters Froview, https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/111488027/v5/page/RB-10.1.

1 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 12, n. 96, Fev.-Mai., 2010, p. 5 a 43.

2 HIRSCHL, Ran. Rumo a Juristocracia — As origens e consequéncias do novo constitucionalismo. Tradugao
de Amauri Feres Saad. 12 ed. Londrina-PR: Editora E.D.A — Educacdo, Direito e Alta Cultura, 2020.

3 /dem, ibidem, pp. 29-51.

4 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 12, n. 96, Fev.-Mai., 2010, p. 5 a 43.

5 HIRSCHL, Ran. Aumo a Juristocracia — As origens e consequéncias do novo constitucionalismo. Tradugdo
de Amauri Feres Saad. 12 ed. Londrina-PR: Editora E.D.A — Educacdo, Direito e Alta Cultura, 2020.

6 /dem, ibidem, pp. 29-51.
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parametro para o controle da validade das leis editadas por ¢rgdos parlamentares,
compostos por representantes eleitos.’

Ao investigar as teorias que buscam explicar as origens politicas do fendmeno que
denomina de constitucionalizacdo, Hirschl agrupou as diversas propostas descritivas em trés
diferentes blocos, que podem ser assim sintetizados:

a) teorias evolucionistas — buscam explicar a adogdo de declaragdes de direitos pela
valorizagao dos direitos humanos e da democracia no segundo pos-guerra, assim como
pelos esforcos de minorias organizadas para se protegerem de caprichos da maioria e para
interferirem na formulacdo de politicas publicas;

b) teorias funcionalistas — explicam a transferéncia de poder ao Judiciario como uma
alternativa para um sistema politico fragmentado, marcado por polarizagao e, portanto,
travado;

¢) modelos econdmicos institucionalistas — descrevem o fortalecimento do Judiciario
como uma mudanca institucional que se implementa na busca por maior seguranga juridica
e estabilidade institucional, necessarias a um ambiente propicio ao crescimento econémico
sustentavel.”

No entanto, para Hirschl, todas essas teorias descritivas sao insuficientes. Por isso,
ele propde uma “abordagem estratégica’, para formular “a tese da preservacdo
hegemobnica”. Nas palavras do referido autor, “uma abordagem estratégica realista sobre o
fortalecimento judicial concentra-se nos incentivos egoisticos dos varios detentores do poder
politico para a deferéncia ao poder judiciario."

Essa abordagem esta baseada em “quatro hipoteses preliminares”:

a) a constitucionalizacdo e o consequente fortalecimento do poder judiciario se
desenrolam como consequéncia do contexto de lutas sociais, politicas e econémicas
concretas;

b) o estudo das origens politicas da constitucionalizacdo deve considerar “eventos
gue ndo ocorreram e a motivacdo dos detentores do poder politico para ndo se

comportarem de certas maneiras™;

C) agentes politicos, econdmicos e judiciais proeminentes tendem a dar suporte a
estruturas institucionais que Ihes sejam mais benéficas, assim como as instituicdes politicas
e juridicas privilegiam certos grupos e individuos em detrimento de outros, produzindo,
assim, “efeitos distributivos diferenciais”;

d) as instancias politicas “majoritarias” (Poderes Legislativo e Executivo) promovem
uma “autolimitacdo voluntaria®, mediante a transferéncia de poder para o Judiciario, ainda
que as constituicdes e a revisao judicial limitem a flexibilidade institucional dos formuladores
de politicas publicas, os quais apenas aparentemente sao contrariados, pois as autoridades
judiciais ndo detém controle sobre o orcamento publico nem poder de execucdo
independente.”

1 /dem, ibidem, pp. 53-73.
2 Idem, ibidem, pp. 75-87.
3 /dem, ibidem, pp. 87-88.
4 Idem, ibidem, p. 88.
5 /dem, ibidem, p. 88.
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Ao articular essas quatro hipoteses, Hirschl sintetiza a tese da preservagao
hegemobnica nos seguintes termos:

Salvo prova em contrario, a explicagdo mais plausfvel para o fortalecimento,
voluntario e auto-imposto, do poder judicial €, portanto, que os detentores de
poder politico, econdmico e juridico que iniciam ou se abstém de bloquear tais
reformas estimam que servira aos seus interesses respeitar os limites impostos
por uma maior intervencdo judicial na esfera politica.’

Em outras palavras, para Hirschl, o fortalecimento do judiciario apenas ocorre porque
isso beneficia as elites politicas, econdbmicas e juridicas de muitas maneiras. Por exemplo,
0s membros de executivo e do legislativo ndo tém que suportar os custos politicos da
tomada de certas decisGes. Ou, ainda, certos grupos politicos podem se beneficiar da
delegacdo de questbes polémicas ao Judiciario, a fim de que 6rgdos judiciais de cupula
resolvam o impasse valendo-se da “reputacdo” de corpos “profissionais e apoliticos”.

Essa voluntaria transferéncia de poder pode, ainda, ser promovida “quando um
partido que estd no poder tem uma baixa expectativa de permanecer em tal condicdo”.”
Desse modo, tal partido assegura “que o proximo partido no poder ndo possa utilizar o
judiciério para atingir seus objetivos politicos”.

Em um segundo momento, Hirschl submete a um “teste” as consequéncia do que
chama de “constitucionalizagdo™: indaga se o estabelecimento de juristocracias produziu
“real impacto” nas “atitudes interpretativas das cortes supremas nacionais, em face de
nogdes progressistas de justica distributiva”* Em outras palavras, Hirschl submeteu a
juristocracia a um teste de progressismo. Os resultados sdo por ele assim sumarizados:

Em muitos paises (como Israel, Nova Zelandia e Africa do Sul), o fortalecimento
intencional do judiciario por forcas politicas ameagadas mas ainda dominantes
tem sido fortemente apoiado por coalizdes influentes de forcas econdmicas
neoliberais domésticas que veem a constitucionalizacdo de direitos como um
meio de promover a desregulamentacao econémica, e por tribunais superiores
nacionais que buscam aumentar sua influéncia politica e reputagao internacional.
De fato, a simultanea emergéncia de uma ordem econdmica neoliberal e o
movimento em dire¢do a constitucionalizagdo nesses paises € tudo menos
acidental ou fortuita. Pelo contrario, as duas tendéncias andam de mdos dadas e
de fato se complementam; elas compartilham uma adesdo comum a uma visao
de mundo de “Estado minimo”, um compromisso com uma concepgao ampliativa
da esfera privada e uma atitude desconfortavel, até de hostilidade, em relagdo a
pouco previsivel esfera politica.®

Enfim, para Hirschl, a juristocracia € o resultado de "uma estratégia consciente
empreendida por elites politicas ameagadas que buscam preservar ou aprimorar sua
hegemonia”. Para tanto, isolam “a formulacdo de politicas publicas das pressdes politicas
populares”, mediante o apoio de “elites econdémicas e judiciais com interesses compativeis”.
Porém, tais reformas constitucionais terminaram por promover “uma agenda essencialmente
individualista”. Por isso, conclui que a constitucionalizacdo de direitos “muitas vezes ndo é

1 |dem, ibidem, p. 88.
2 Idem, ibidem, p. 91.
3 /dem, ibidem, p. 91.
4 Idem, ibidem, p. 35.
> lgem, ibidem, p. 181.
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tanto a causa ou o reflexo de uma revolugdo progressista em uma determinada

comunidade”.’

3 Uma visdo panoramica das manifestacdes de ativismo judicial no Brasil

Georges Abboud caracteriza o ativismo judicial, no Brasil, como o fenémeno em que
‘os pré-compromissos democraticos (Constituicdo e leis) sdo suspensos pelo julgador e
substituidos por sua subjetividade/discricionariedade."

A partir dessa perspectiva, constata-se que, no Brasil, os sintomas do ativismo
judicial se manifestam em, pelo menos, quatro diferentes escalas de conflito institucional.
No nivel mais concreto, o ativismo se manifesta no desenvolvimento de uma dogmatica que
compreende os ambitos de discricionariedade do administrador publico como campos muito
restritos, impondo ao Poder Executivo uma vinculagdo a pautas materiais definidas de
maneira casuistica por 6rgdos jurisdicionais, a partir de fundamentagdes que invocam textos
normativos ou topicos retoricos com elevado grau de abstracdo e generalidade.

Apenas ilustrativamente, pode-se recordar, como exemplo, que o Ministro Alexandre
de Moraes, do Supremo Tribunal Federal, por decisdo unipessoal € em juizo de cognicdo
sumaria, no exame de medida liminar em mandado de seguranca (via processual em que a
cognicao é severamente limitada no plano horizontal), suspendeu os efeitos da nomeacado
de um delegado da Policia Federal para ocupar a funcdo de Diretor-Geral desse mesmo
orgao, praticada pelo Presidente da Republica no desempenho de uma competéncia
expressamente prevista em lei como exclusiva do chefe do Poder Executivo federal.

A fundamentacdo desse pronunciamento monocratico encontra-se baseada na
premissa segundo a qual:

O Poder Judiciario [...] devera exercer o juizo de verificagdo de exatiddo do
exercicio da discricionariedade administrativa perante os principios da
administragdo publica (CF, art. 37, caput), verificando a realidade dos fatos e
também a coeréncia légica do ato administrativo com os fatos.®

Ao se desincumbir desse “dever” do “Poder Judiciario”, o Ministro fundamentou sua
decisdo em declaracdes prestadas por ex-Ministro da Justica, de que aguela nomeacao tinha
por motivo a intencdo da autoridade nomeante de realizar “interferéncia politica” sobre o
6rgao detentor da atribuicdo de policia judiciaria da Unido, a Policia Federal.*

1 /aem, ibidem, p. 181.

2 ABBOUD, Georges. FProcesso Constitucional Brasileiro. 5% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
versao eletronica Thomson Reuters Froview, https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/111488027/v5/page/RB-10.2.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 37.097/DF. Relator: Ministro Alexandre de
Moraes. Brasilia-DF, 29 de abril de 2020, Dle-107, divulgado em 30/4/2020, publicado em 4/5/2020.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342983750&ext=.pdf. Acessado
em 21 de novembro de 2020.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 37.097/DF. Relator: Ministro Alexandre de
Moraes. Brasilia-DF, 29 de abril de 2020, Dle-107, divulgado em 30/4/2020, publicado em 4/5/2020.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342983750&ext=.pdf. Acessado
em 21 de novembro de 2020.
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Em outro patamar, o ativismo judicial se apresenta por ocasido do controle da
juridicidade de politicas publicas,' no qual o Poder Judiciario tem assumido, francamente, a
conducgdo da elaboracdo de programas de governo, ndo apenas com base nas normas que
disciplinam o processo jurisdicional coletivo, mas também a partir da adogdo de uma série
de préaticas que tém sido reunidas sob o epiteto de “processos estruturais”. Pelo emprego
dessas formas especiais de exercicio da jurisdicdo, se pretende transladar do Poder
Executivo para o Poder Judiciario a competéncia para a concepgao de politicas publicas,
fazendo do processo jurisdicional (necessariamente presidido por uma autoridade judicial)
a instancia decisoria Ultima no exercicio de atribuicdes eminentemente governamentais.

Mesmo os defensores do processo estrutural para a conformacdo e execucao de
politicas publicas reconhecem que isso significa a subversdao da ideia de processo
jurisdicional:

Como se percebe, parece ocorrer uma inversdo entre a relagdo causa-efeito e a
relagdo meio-fim. Se no processo ndo estrutural, numa fase de conhecimento, se
verifica/conhece de uma causa ocorrida que implica efeitos, no processo
estrutural, numa fase de conhecimento, se verifica/conhece de um fim (ndo
ocorrido, muito pelo contrario) a ser perseguido e cuja busca implica meios que
“causardo”, como efeito, o alcance do fim. L& (relacdo causa-efeito) se efetiva o
efeito com base na causa, aqui (relagdo meio-fim) se efetiva a causa (meios)
com base no efeito que se pretende (fim).?

José Eduardo da Fonseca Costa desenvolve dez criticas contundente contra o
processo estrutural, que encontram unidade na demonstracdo da inexisténcia de
fundamento juridico-constitucional para deslocar a elaboragao de politicas publicas para um
processo jurisdicional. Entre outras, Costa denuncia as seguintes deficiéncias na defesa que
se faz a ideia de processo estrutural no Brasil:

os estruturalistas precisam explicar como se pode teorizar a interferéncia judicial
sobre os outros poderes sem se teorizar a fundo a propria separagao de poderes.
A rigor, ndo ha previsdo constitucional expressa sobre o controle judicial de
politicas publicas. A intromissdo judicial em escolhas discricionarias indevassaveis
excepciona a separacdo de poderes em sua concepgao mais tradicional. Por isso,
aos tedricos do processo estrutural ndo basta acusar essa concepgdo de
«@trasadar, nem bradar aos quatro ventos a necessidade de uma concepgdo mais
«@vangada» eles precisam de uma vez por todas apresentar essa teoria
«@vangada» e minudenciar dogmaticamente essa «nova» separagao de poderes
em seus aspectos analiticos, hermenéuticos e pragmaticos, derivando dela a
possibilidade de o Judiciario readequar instituicdes e politicas. Contudo, a tarefa
ndo é facil. A Constituico cabe estabelecer os limites positivos e negativos do
poder; logo, s6 a ela cabe prever quando ha negligéncia de determinado poder
[= regra de conduta)] e quando se autoriza que ele seja substituido pontualmente
por outro [= regra de san¢do]. Por forca da garantia da separacdo de poderes
[CF, artigos 2° e 60, § 4°, 1ll], € necessario que essas regras sejam excepcionais,
claras, objetivas e expressas. Daf por que a Constituicdo ndo prevé sangdo para

1 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializagdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, v. 15, p. 59-86, Jan.-Jun., 2012, p. 61. Disponivel em:
http://bibliotecadigital fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/23970/22728. Acessado em 23 de
novembro de 2020.

2 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipologica dos processos estruturais. 2019.
166p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador,
2019, p. 59. Disponivel em:

https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/30432/1 /MATHEUS%20SOUZA%20GALDINO.pdf. Acessado em
12 de julho de 2021.
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toda e qualquer negligéncia. Ademais, nem sempre a sancdo consiste na
substituicdo ad hoc de um poder por outro. Vige um regime fragmentario, pois:
visto que a interferéncia de um poder sobre outro deve ser minima, as hipéteses
constitucionalmente qualificadas de negligéncia e de conseguinte substituicdo ad
hoc se reservam a situagdes graves selecionadas com pudor pela prépria
Constituigdo.’

Em um terceiro plano, o ativismo se faz sentir no exercicio do poder de policia,
inclusive nas suas fases de elaboracao normativa e de fiscalizagao. Na realidade, o Poder
Judiciario, a titulo de controle de juridicidade, as vezes interfere até mesmo sobre as decisdes
adotadas por agéncias reguladoras, que, no Brasil, foram introduzidas para o exercicio de
discricionariedade técnica, com autonomia juridica e orcamentaria, independéncia funcional
de certos agentes e, em alguns casos, poder normativo primario, compreendido como
competéncia normativa outorgada diretamente pela Constituicdo da Republica.

Caso digno de atencao € aguela submetido ao Supremo Tribunal Federal por meio
da propositura da Acao Originaria Civel n. 3.451, em que o Estado do Maranhdo pede a
Corte Suprema brasileira que obrigue a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) a
deferir a “autorizacdo para importagao da vacina Sputnik V. Por sua vez, a Anvisa
obtemperou que tal agéncia reguladora devia “[...] conferir se o registro concedido pela
autoridade sanitaria internacional alcangou os requisitos minimos de qualidade, seguranca e
eficacia [...]". Ao deferir a tutela provisoéria postulada pelo Estado do Maranhdo, o Ministro
Ricardo Lewandowski determinou que a Anvisa se pronunciasse sobre o pleito daquele ente
federativo no prazo de 30 (trinta) dias, ao fim do qual estaria “o Estado do Maranhdo
autorizado a importar e a distribuir o referido imunizante a populagdo local, sob sua exclusiva
responsabilidade, e desde que observadas as cautelas e recomendacdes do fabricante e
das autoridades médicas”.?

Finalmente, o ativismo judicial se manifesta no desempenho da jurisdicao
constitucional (tanto na fiscalizagdo abstrata quanto no controle concreto da
constitucionalidade). Nesse contexto, o exercicio desmesurado da fungdo jurisdicional
algumas vezes se expressa na declaracdo da inconstitucionalidade de atos normativos
primarios, produzidos principalmente pelo Poder Legislativo — o que, a partir de uma analise
acurada, se revela como um exercicio de verdadeiro poder de veto a lei aprovada pelo
Parlamento®, ou, pelo menos, como severa restricio ao espaco de liberdade de conformacéo
legislativa.

Nesses diversos niveis, uma estratégia argumentativa frequentemente empregada
com vistas a usurpacdo de funcdes legislativa e administrativa consiste na imputacdo de
uma omissao inconstitucional aos poderes politicos. Argumenta-se, por exemplo, que o

1 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Dez sendes do processo estrutural. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-181 -dez-senoes-do-processo-estrutural, acessado em 12 de
julho de 2021. O referido artigo cientifico foi publicado também na Revista Brasileira de Direito Processual
(RBDPro), Belo Horizonte, ano 29, n. 115, jul./set. 2021.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Civel Originaria n. 3.451. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Brasilia-DF, 13 de abril de 2021. Disponivel em:

http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ACO3451 Sputnik.pdf. Acessado em 12 de julho
de 2021.

3 MATOS, Deborah Dettmam. Concentragdo, divisdo e controle do Poder Legisiativo: a separa¢do de
poderes no constitucionalismo equilibrado e no constitucionalismo popular. 2017. 294 p. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2017. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/49483. Acessado em 23 de novembro de 2020.
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Poder Legislativo contraria a Constituicdo ao deixar de editar uma lei com um certo
conteldo, que se supde exigido pela Constituicdo da Republica. Ou, ainda, alega-se que o
Poder Executivo se abstém da concepcao, planejamento e execucao de uma politica publica
com as caracteristicas adequadas a realizagao de alguma “promessa constitucional”.

Em todas essas modalidades, o ativismo judicial maximiza os problemas de
legitimidade democratica suscitados pela inevitavel judicializagdo da politica, entendida como
a expansdo da interferéncia do Poder Judicidrio sobre o debate politico’. Desse modo,
mesmo em sua modalidade aparentemente mais concreta (relacionada com a reducdo do
espaco de discricionariedade do administrador publico), a postura ativista do Poder Judiciario
termina por produzir atritos entre os 6rgaos de clpula das “instituicdes”’, com impactos
inegaveis sobre o que se vem denominando de “megapolitica” ou “macropolitica”.”

4 A inadequagdo do modelo descritivo de Hirschl ao caso brasileiro

O modelo descritivo de Hirschl ndo se presta a explicar o caso brasileiro, em que a
juristocracia se firmou ndo apenas como consequéncia de uma voluntaria delegagao de
poderes pelos membros do Legislativo e do Executivo, no que seria uma estratégica para a
promocao de uma agenda “neoliberal”.

Ao contrario, no Brasil, como se extrai dos episédios citados ilustrativamente, o
Poder Judiciario, principalmente o Supremo Tribunal Federal, paulatinamente, expandiu sua
atuacdo para muito além das competéncias previstas na Constituicdo da Republica,
afirmando, em favor de sua propria esfera de atuacdo funcional, a ampla possibilidade de
controle dos atos praticados por qualquer 6rgao ou entidade publicos, ou de qualquer
particular, nas mais diversas matérias.

A proposito, Fabio Cardoso Machado adverte ser “preciso reconhecer que ©
Supremo Tribunal Federal ndo demonstra nenhuma deferéncia pelo Legislativo ou pelo
Executivo e desconhece o exercicio da autocontencdo’. Segundo esse autor, o Supremo
Tribunal Federal “substitui-se, sem nenhum pudor, aos demais poderes, pelo simples fato
de preferir as proprias escolhas”.’

No Brasil, a postura do legislativo e do executivo nem sempre foi ou € de auto-
amputacdo, por razdes estratégicas. Embora as situa¢des descritas por Hirschl possam ser

1 MATOS, Nelson Juliano Cardoso. O Dilema da Liberdade: alternativas republicanas a crise paradigmatica
no direito (o caso da judicializagdo da politica no Brasil). 2007. 476 p. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2007. Disponivel em
https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/4146. Acessado em 23 de novembro de 2020.

2 Também a esse respeito, conf. LORENZETTO, Bruno Meneses; CLEVE, Clérmerson Merlin. O Supremo
Tribunal Federal e a autoridade constitucional compartilhada. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol.
13,n. 3, p. 142-162, Set.-Dez., 2017, p. 147. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6233925. Acessado em 23 de novembro de 2020.

3 MACHADO, Fabio Cardoso. O ‘neoconstitucionalismo” e a erosdo da juridicidade: notas acerca do
problema pré-metodolédgico da indistingdo entre principios juridicos e objetivos politicos, p. 2. Comunicagdo
apresentada em 30/06/2021, no evento “O Direito e o Tempo - VII Encontro de Investigadores
Doutorandos”, promovido pelo Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pp.
25. Texto inédito, generosamente enviado pelo autor.
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verificadas também na conjuntura brasileira desde as origens da Constituicao de 1988, ndo
ha como negar que os avangos constantes e persistentes do Poder Judiciario, notadamente
do Supremo Tribunal Federal, sobre o conjunto de competéncias do Legislativo e do
Executivo vieram a estabelecer uma situacdo de permanente instabilidade institucional.

Tanto assim que ja se verificaram alguns episédios de reacdo legislativa do
Congresso Nacional contra decisdes mediante as quais o Supremo Tribunal Federal havia
declarado a inconstitucionalidade de atos normativos pelo Parlamento brasileiro, quer no
exercicio do Poder Constituinte derivado, quer na edicdao de instrumentos normativos
infraconstitucionais, no desempenho das competéncias legislativas. Nessas ocasides, o
Supremo Tribunal Federal, adotando a teoria dos didlogos institucionais, afirmou que as
reacoes legislativas sdo, a principio, invalidas, sendo necessario que o Congresso Nacional,
ao editar leis contrarias a jurisprudéncia do STF, se desincumba do 6nus argumentativo
indispensavel a superacao do entendimento da Corte Suprema, contrario ao ato normativo
em questdo.’

A partir dessa compreensdo, € evidente que existem embates reais dos poderes
Executivo e Legislativo contra o Poder Judiciario, em reagcao ao comportamento ativista,
principalmente do Supremo Tribunal Federal, com vistas a usurpagao de atribuicdes
constitucionais dos poderes eleitos. Além disso, em tais embates, o Supremo Tribunal
Federal arroga a condicdo de arbitro do conflito em que ele mesmo é parte, lancando,
ademais, sobre os outros poderes o 6nus argumentativo, estabelecido pela Corte Suprema
em seu proprio favor.

Atento aos problemas suscitados pela adogcdo de uma postura maximalista pelas
Cortes Supremas, Luiz Guilherme Marinoni assevera serem essencialmente provisorias as
decisdes desses tribunais, especialmente se proferidas no exame de questdes que envolvam
desacordos morais razoaveis. Segundo o referido autor, tais decisdes sdo, sempre,
suscetiveis de negacgdo pelo Parlamento.”

Adicionalmente, a proposta descritiva de Hirschl se afigura enviesada quanto as
conclusdes relacionadas as consequéncias da juristocracia. No caso brasileiro, o Poder
Judiciario, na fundamentacdo das decisGes que suscitam debates a respeito da separagao
de poderes, jamais escondeu que a pratica do ativismo judicial é realizada para a promog¢ado
de um modelo de Estado social, como Unica opgdo possivel, com base no “senso comum
tedrico” de que a Constituicdo Federal instituiu direitos sociais que precisam ser

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.105, Relator(a): LUIZ FUX,
Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2015, Dje-049, divulgado em 15-03-2016, publicado em 16-03-2016).
2 "Em principio, uma Corte que produz apenas decisdes maximalistas ndo quer compartilhar a interpretagdo
constitucional. Porém, quando € prematuro decidir ou decidir de modo aprofundado, e se chega numa
decisdo que deixou de bem considerar os fatos e as reais intengdes das pessoas, é certo que a populagdo e
o Parlamento podem discuti-la, apresentando razdes capazes de justificar o desacerto da interpretacao
judicial. Enfim, a circunstancia de a Corte ndo ter qualquer intengao em ouvir a populagdo e dialogar com o
Parlamento ndo é, nem poderia ser, obstaculo para a populagdo e o Parlamento deliberarem e justificarem a
possibilidade de a questdo solucionada pela Corte ser compreendida de outra forma. Isso significa, portanto,
que a interpretacao da Corte, especialmente quando soluciona desacordos morais razoaveis, €
essencialmente provisoria, ou seja, € sempre sujeita a negagao do Parlamento.” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Frocesso Constitucional e Democracia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, versao eletrénica Thomson
Reuters Froview, https://next-

proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/275808369/v1 /page/RB-7.3, itdlicos como no
original).
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concretizados a0 maximo, independentemente de qualquer deliberacdo politica pelos
Poderes Legislativo e Executivo.

5 Conclusdo

Apesar do inegavel valor cientifico da obra de Ran Hirschl para a compreensdo das
causas politicas que conduziram a juristocracia nas quatro experiéncias constitucionais por
ele estudadas, o modelo descritivo proposto por esse autor ndo da conta do caso brasileiro,
no qual se verifica que a supremacia do Judiciario se estabeleceu a partir de uma postura
ativista, assumida e encorajada pelo 6rgao judiciario de clpula, apesar de algumas reacoes
por parte dos demais poderes.
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