


busca por maior arrecadacéo. Além disso, espatiinge quanto ao contribuinte, por
onerar o consumo, o ICMS permite o repasse aosicodsres do 6nus financeiro a ele
correspondente quando da formacg&o dos precos dka e bens, servicos e outras
utilidades, caracterizando-o como legitimo tributdireto. Como bem salienta Sabbag
(2013, p. 205), “seguindo na contramao das expE&agninternacionais, a estrutura
tributaria brasileira constitui-se, predominantetagrde tributos indiretos, ou seja,
daqueles que incidem sobre o consumo, o lucrofuraf@ento”, chegando a ocupar,
segundo aponta, cerca de 60% da carga tributdailnio pais.

Portanto, na condic&o de imposto indireto, o ICMSuae funcédo extremamente
ativa no agravamento da regressividade no sisteinatdrio brasileiro, fenémeno
caracterizado pela maior oneracao das classegotaiss do pais, porquanto 0 montante
auferido nas operacdes tributadas € transferido cansumidores indistintamente.
Segundo o estuddSocial Gains in the Balantg publicado pelo Banco Mundial em
fevereiro de 2014, a tributacé@o indireta nos pafleé®\meérica Latina, além de ser a
principal fonte de arrecadacdo de exacoes, tendgrparcela de responsabilidade na
promocao da desigualdade de renda. Todavia, come ceste trabalho, ha algo que
acentua os problemas ja expostos. O ICMS inauguoosistema tributario nacional, a
partir do Decreto-lei n°® 406/68, o chamado calcplar dentro, previsdo legal
determinando que o montante do préprio impostardalacdo de mercadorias integraria
a sua base de calculo. Com o tempo, infelizmealeritério se incorporou na prética
tributaria, influenciando a legislacédo que veieger o mencionado imposto e até mesmo
a jurisprudéncia patria, tendo sido admitida adeale do calculo por dentro pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) no ano de 2011 ntmsalo Recurso Extraordinario n°
582.461/SP. Em que pesem tais posicionamentoseseme estudo visa justamente
defender a impossibilidade de conformacdo do aal@dr dentro na apuracdo do
montante devido do ICMS com os principios consaggatb Direito Constitucional
Tributario, balizadores do sistema tributario Hea e limitadores do poder de tributar.

2- A regra-matriz de incidéncia tributaria do [CMS e seu imPacto na analise

do calculo por dentro: a diretriz constitucional

2 “Latin America’s low tax revenue and high relianceindirect taxation is an important reason
for the differences in income inequality compaedéveloped countrieWORLD BANK, 2014, p. 26).
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Na ardua tarefa de classificar as normas jurididlastarias, Carvalho (2012, p.
234-235), visando desfrutar do mais amplo conteliglatifico, sugere o critério que se
orienta pelo angulo do grupo institucional a quertgmeem. Nesse sentido,
correspondendo ao nucleo do tributo, surge a ndribataria em sentido estrito,
responsavel por definir a propria incidéncia fissehdo denominada, portanto, de regra-
matriz de incidéncia tributaria. A seu turno, rafdo-se as demais regras que circundam
0 ramo juridico em estudo mas que nao cuidam, jmente, do fendbmeno da
incidéncia, encontram-se as normas tributarias entic® amplo. Expressando a
imputacao juridico-normativa por meio do conectidever-ser, a regra-matriz de
incidéncia tributaria conjuga uma hipotese e umesequéncia. A primeira alude a um
fato, sendo denominada descritor, a0 passo qugunda, estabelecendo os efeitos
juridicos difundidos pelo acontecimento descrita ser qualificada como prescritor.

Conforme aduz o renomado tributarista supracitado:

Na hipotese (descritor), haveremos de encontrar anitério material
(comportamento de uma pessoa), condicionado nootéoniperio temporal) e
no espaco (critério espacial). J& na consequémeadritor), depararemos com
um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito pass& um critério quantitativo
(base de calculo e aliquota). A conjuncao dessissdadicativos nos oferece
a possibilidade de exibir, na sua plenitude, oguigico-estrutural da norma-
padrdo de incidéncia tributaria. (2012, p. 236).

Assim sendo, verifica-se na norma tributaria entiderstrito um modal dedntico
que orienta uma relacao obrigacional de caratarttirio, na qual, uma vez concretizados
os fatos descritos na hipotese, cabe a consequénpiascricdo de uma obrigacao
patrimonial a ser cumprida pelo sujeito passisalzer, o pagamento de tributo. Portanto,
destacavel é a valiosa utilidade cientifica daaegatriz de incidéncia tributaria para o
operador juridico, uma vez que, calcada no Dit€iastitucional Tributario, possibilita,
com facilidade, a identificacdo e o conhecimento ndama de imposi¢ao fiscal,
permitindo, dessa forma, a realizacao de profumdeneciosa analise da figura tributaria.
Como bem salienta Carvalho (2012, p. 51-52), hddorental comando constitucional
gue norteia a determinagao da natureza do tribatsubstanciado no bindmio formado
pela hip6tese de incidéncia e pela base de caldirletriz que se encontra inserta na
leitura conjunta do paragrafo 2° do artigo 145 éndso | do artigo 154 da Constituicdo
Federal. Ao critério quantitativo da norma tribidaem sentido estrito incumbe a

responsabilidade de albergar a base de céalcuim asso a aliquota.
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Portanto, cabe ao intérprete o exame ndo somethipatase normativa e do fato
gerador, isto é, da “previsdo abstrata da situagfice atribui o efeito juridico de gerar a
obrigacdo de pagar [...] [e de] sua concretizacaplao fatico” (PAULSEN, 2012, p.
154), como também do aspecto quantitativo do wileusua adequada correspondéncia
pecuniaria com a hipétese constante na norma garidiguladora da obrigacao fiscal.
Como consequéncia, extrai-se da diretriz insculpida texto constitucional o
fundamental papel desempenhado pela base de cakcatonposicdo da norma tributéria
e na correta determinacao do tributo. Nesse sertdafdorme enuncia Carrazza (2011,
p. 333-340), a Constituicdo Federal, ao definiipatese de incidéncia dos tributos acaba
por, consequentemente, estabelecer a chamadadedieulo possivel, que é justamente
determinada pela perfeita sintonia desta com @rmitmaterial da regra-matriz de
incidéncia tributaria advinda do texto constituabrperfazendo, portanto, a diretriz
acima apontada, fruto de uma analise em consonémcia Direito Tributario.

Sobretudo destinada a dimensionar pecuniariametitbuto, a base de céalculo
tem ainda como destacavel a sua versatilidade, parslelamente a sua primordial
aplicacdo acima referida, dispde de trés distifutagbes dotadas de alta relevancia no
estudo da norma tributaria (CARVALHO, 2012, p. 34®). Em primeiro lugar,
encontra-se a fungdo mensuradora, responsavelqubr as proporcdes reais do fato. Ha,
assim, a fixacdo da formula numérica capaz de sgpareo contetdo econdémico da
hipotese de incidéncia. Conquanto haja vastissspage de liberdade para o legislador
na eleicdo do suporte mensurador do fato desdete o0 mesmo, entretanto, ater-se ao
“obstaculo l6gico de ndo extrapassar as frontelcafato, indo a caca de propriedades
estranhas a sua contextura”, devendo eleger, portalemento factual “idoneo para
anunciar a grandeza efetiva do evento” (CARVALHO12 p. 311-312). Em seguida,
aparece a funcdo objetiva, que, por sua vez, énddat a compor a especifica
determinacao da divida. Assim, ap0s a escolha tigaledida do fato, exsurge a base de
calculo, em conjunto com a aliquota, como “fatéegnante de uma operacao aritmética
de multiplicacdo” (CARVALHO, 2012, p. 313) visanttomar o produto pecuniario do
dever juridico a que submete o sujeito passiveldadio tributaria. Por fim, empregada
a base de calculo em uma comparacéo com o cnitterial da hipotese, verifica-se sua
capacidade de confirmar, infirmar ou afirmar aqgue consta no texto da lei. Em razao
disto, esta ultima funcéo é denominada comparatorapreendendo-se a base de calculo
como solido instrumento para a correta leituraatana juridica de incidéncia tributaria.

Nesse sentido, a analise de quaisquer tributospode estar dissociada da diretriz
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constitucional consagrada, devendo-se observagror a compatibilidade da base de
calculo com a hip6tese estatuida.

Assim, no que diz respeito ao ICMS, o estudo n&teser diferente. Imposto
estadual definido no inciso Il do artigo 155 da §ttnicdo Federal como incidente sobre
operacdes relativas a circulacdo de mercadoriasstagdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicaca@MS, via de regra, tem como base
de célculo, segundo a Lei Complementar n® 87/183%&lor da operacdo mercantil e o
preco dos servicos de transporte interestadualteemnnicipal e de comunicacgao.
Entretanto, causando infortuna estranheza, pregfendo diploma legislativo no inciso
| do paragrafo 1° do artigo 13 que, além do prexondercadorias e dos servicos em que
o ICMS incide por exceléncia, sua base de célcwdméa integrada pelo montante do
proprio imposto. Devido a sua estruturacéo, tafieid € doutrinariamente conhecido
como célculo por dentro, uma vez que o proprio sipaclui-se no interior da operacéo
matematica que visa calcular o montante pecunidwab devido pelo sujeito passivo da
obrigacao tributéria relativa a este imposto esthdDesta feita, seguindo a diretriz
constitucional sustentada para a determinacdo tlaema dos tributos, patente é a
incompatibilidade deste aspecto da base de calouldMS com a hipotese de incidéncia
insculpida para este imposto.

A guisa de exemplo, quando recai sobre as operagéesantis, o ICMS tem
como fato gerador a ocorréncia de negdcios jurgdigoe envolvem circulacdo de
mercadorias. Nos dizeres de Paulsen e Melo (20121 214), dissecando o critério
material da norma tributaria que regula este ingimstireto, operagdes sao “a préatica de
ato juridico relativo & transmisséo de um dirgitos§e ou propriedade)”, circulagdo, por
sua vez, “a passagem das mercadorias de uma geEssoautra sob um titulo juridico”
e, por fim, se caracteriza mercadoria como “o berpdareo da atividade profissional do
produtor, do industrial, do comerciante e do pstae servico, tendo por objeto a sua
distribuicdo para consumo, compreendendo-se najuestda empresa’. Sendo assim,
restaria a base de calculo do ICMS expressar idome® seu critério material,
cumprindo adequadamente sua funcdo mensuradoradipas proporcdes reais do fato.
Dessa forma, o critério quantitativo do tributo elea ser composto pela aplicacdo da
aliquota legal ao valor da operagdo mercantil, goecerto, embora envolva diversos
precos desde a producao da mercadoria até a difipragéo do produto ao consumidor,
ndo abrange o imposto. Assim, a correta leituraatana tributaria em sentido estrito

determina a incidéncia do ICMS somente ap0s catelaioperacao relativa a circulacao
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de mercadorias, quando, de acordo com a funcadivabpa base de calculo, seria o

momento apropriado para a aplicacdo da aliquotangosto na operagdo aritmética

destinada a determinar quantum debeaturrespeitando-se, obviamente, a nao
cumulatividade caracteristica do tributo em focoes@ntuais operacdes mercantis entre
si relacionadas. Empenhando-se no posicionameatedendido, Paulsen e Melo (2012,

p. 236) sdo unissonos ao sustentar que a basedodéo odeve refletir exatamente a

hipotese de incidéncia do tributo, ndo havendo gesppara “elementos estranhos ao
valor da operacéao”.

Todavia, embora se afigure visivelmente perceptavéhcompatibilidade do
calculo por dentro com a base de calculo possieelGiMS, bem como seu carater
incisivamente contrario aos principios regentedDdeito Tributario, ndo vem sendo
prevalecente a tese ora sustentada no Supremmatibederd, conforme ja salientado
nas linhas introdutérias deste trabalho. Instas pronunciar a respeito do tema, tem a
Corte Méaxima do pais se mostrado reticente & madamisprudencial, mantendo-se
presa as amarras da tradicdo apregoada ao longandesno sentido de dar guarida a
inclusdo do montante do proprio imposto na baseattilo do ICMS. Nesse sentido,
apos ter sido decidido no ano de 1999 a favor dstitacionalidade do calculo por dentro
deste imposto indireto nos autos do Recurso Extiadmio n® 212.209/RS, deu-se a
derradeira decisdo sobre a matéria no ano de 20dljulgamento do Recurso
Extraordinario n® 582.461/$P

Apesar de seu intuito conservador, ratificando etépita visdo erigida pelo
Tribunal Constitucional em que se reconhece a adéidlo calculo por dentro perante a
Carta Magna, é fundamental destacar que a matémeig foi enfrentada como
principaliter tantumem sede de controle concentrado de constituctadsi denotando,
portanto, a auséncia de eficaeilma omneslas decisbes sobre o tema. Necesséario €,
entretanto, destacar a abordagem suscitada paeridie Cunha a respeito do sistema
de controle de constitucionalidade brasileiro, gseja, a objetivacdo do recurso
extraordinario, da competéncia do Supremo Triblrederal. Segundo noticiam o0s
eminentes processualistas, algumas mudancas astignificativas ocorreram nos

altimos tempos, dentre as quais se destacam zagéilb do recurso extraordinario como

3 Devido ao posicionamento do STF sobre o temataembém o Superior Tribunal de Justica acolhido a
validade do calculo por dentro em suas deciséesnammo o Tribunal de Justica de Minas Gerais.

4 Dentre os acordéos lavrados no STF abordandoéimagiodem ser citadas ainda as decisfes oriundas
dos Recursos Extraordinarios n°® 209.393/SP e n2@3/P, julgados e publicados em 2000.
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instrumento de controle abstrato de constitucidadk, servindo, assim, de orientacao
para o Tribunal em futuras situacdes semelhantd&3ER; CUNHA 2012, p. 360-361).
Contudo, ponderam os citados doutrinadores quéetssda referida objetivacdo nao
estdo vocacionados a ocorrer deliberadamente. 8e@frmam os autores (DIDIER,;
CUNHA 2012, p. 366), considerando que as decisdo&sId sobre a constitucionalidade
do célculo por dentro foram proferidas pelo Pleam & consagracdo da matéria em
enunciado da sumula vinculante, sua eficétier partesproferida em sede de recurso
extraordinario até “pode produzir efeitobra partes como precedente jurisprudencial
vinculativo, mas pode ser revista pelo Pleno do, Stifgindo novos fundamentos e tendo
em vista a evolucdo do pensamento a respeito dmtasgIbid., p. 366). Conquanto
tenha sido apresentada proposta de edi¢do de sumclgante no julgamento do RE n°
582.461/SP, ndo se tem noticias de sua aprovagdavik, ainda assim, por ter sido a
questao constitucional debatighecider tantum inapta seria a decisao para ficar imune
pela coisa julgada material.

Além disso, é importante frisar que em ambos osogl@lecisérios o Plenario
estava desfalcado de dois Ministros, impossibitisade comparecer as respectivas
sessdes de julgamentoAdemais, tem-se por louvavel que as decisdesatensido
proferidas por maioria, afastando a unanimidadet@&mdelicado tema, merecendo
destaque o fato de que no ano de 2011 mais undjpfgse posicionou em defesa da
inconstitucionalidade do calculo por dentro, o deaota a ainda existente divergéncia
sobre a matéria. Ndo obstante o entendimento edppsdo Supremo Tribunal Federal,
passivel de, ainda que remota, mudanca jurisprilemmcdebate académico sobre o
calculo por dentro ndo pode se curvar a um posaio@mto sustentado em afronta ao
Texto Maior, pois, como visto, esta figura é téarqjae desrespeita diretriz constitucional
estatuida, uma vez que, por via obliqua, consamgreompatibilidade da base de calculo
com o critério material, circunstancia inconcebinal estrutura da regra-matriz de

incidéncia tributéria.

5 No ano de 1999 estiveram ausentes, justificadamestMinistros Carlos Velloso, entdo Presidente do
Tribunal, e Celso de Mello. Em 2011, por sua véin) Be encontravam presentes, justificadamente, o
Ministro Joaquim Barbosa e, em viagem oficial adfadao da Russia, o Ministro Ricardo Lewandowski.
6 Ja tendo sustentado a tese da inconstitucionalidadcéalculo por dentro no julgamento de 1999, o
Ministro Marco Aurélio foi acompanhado em 2011 pdlimistro Celso de Mello.
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2- | stado democratico de direito e tributacso: o calculo por dentro em face

da scguranc;ajuriclica eda lcgalicladc

O estudo do Direito Tributéario, especialmente nasBy é inapto a passar ao largo
da reveréncia a Constituicdo Federal. Como bemtameGarrazza, “o fendmeno
tributario ndo pode ser analisado com respaldmag@a legislacéo infraconstitucional”
(2012, p. 426). Assim, somente a tributacdo batizaok limites impostos pelo Texto
Maior é capaz de conferir legitimidade & atuacdatals pois, sendo a exigibilidade do
tributo um ato de império sem a concorréncia ddadmdo contribuinte, “é justamente
a Constituicdo, com seus grandes principios, quaémaa acao de tributar dentro do
Estado Democrético de Direito” (CARRAZZA, 2012 427).

Inobstante tais consideracdes, a historia temdifdeente com relag&o ao calculo
por dentro. A origem da inclusdo do montante dpmodmposto na base de calculo do
ICMS remonta a década de 1960, quando era aindmteiga Constituicdo de 1967.
Assim, foi a partir do Decreto-Lei n°® 406/1968, paragrafo segundo do artigo 7°,
baixado no dia 31 de dezembro pelo entédo PresidarRepublica Artur da Costa e Silva,
gue se tornou instituido o célculo por dentro naaiintitulado ICM, o imposto que
incidia somente sobre operacdes relativas a cgéalale mercadorias. Dessa forma, a
sistematica integrou-se na praxis tributaria beas) de maneira que, mesmo apos a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, ve&r aovamente consagrado o célculo
por dentro em um diploma regulador do imposto,nquadrado como ICMS, a nivel
nacional. A repeticdo da vergastada regra couldent.ei Complementar n°® 87/1996
(art. 13, § 1°, 1). Ainda ndo satisfeito o constite derivado com a regulacdo da matéria
em ambito infraconstitucional, no ano de 2001 faida ao Texto Maior a inclusdo do
proprio ICMS em sua base de célculo por meio deragjfio ocorrida pela Emenda
Constitucional n° 33 (BRASIL) no artigo 155, conmelusdo da alineiaao inciso Xll de
seu paragrafo 2°, segundo a qual caberia a lei leomeptar fixar a base de célculo do
ICMS de modo que o montante do imposto a integrédsbem da verdade, a redacéo da
alinea acrescentada foi elaborada com o fito deatiiar o célculo por dentro no mais
alto nivel hierarquico ndo somente na classicadémgia do ICMS sobre operacdes
mercantis e servigcos de comunicacao e de transpteteunicipal e interestadual, como

também sobre as importacdes de bens, mercadoriasreigos, ponto que até entdo
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carecia de pleno esclarecimento na legislacdo apeécwacao da Emenda Constitucional
n°® 33/2001. Trata-se, segundo Carraza (2011, p, 883yenuina “manobra capciosa”.

Dessa forma, bem se vé gque a pratica de incluibprip ICMS em sua base de
calculo tornou-se ato arraigado no sistema fiscasileiro, sendo fato que perdura ha
mais de quarenta anos na afericdo das receitaduasaadvindas do imposto em
comento. Nesse sentido, demonstrando o regimecgg&x constitucional salvaguardado
ao calculo por dentro no ambito jurisprudencial,auamalise dos votos proferidos no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 582.461/8fmite visualizar que o
posicionamento dominante no Plenario foi profundamenarcado pela inércia. O forte
apego a uma tradicéo fiscal em detrimento da dartdireitos concedida ao contribuinte
na Constituicdo é circunstancia que se extrai duss\adiante colacionados:

Ministro Luiz Fux: “O legislador complementar estidreu que incide o
ICMS sobre o valor da mercadoria e mais sobre a gasélculo, incluindo-
se 0 ICMS devido. Entéo, se é justo ou se € injpsteco importa, esta na
Constituicdo Federal, esta na lei complementar. Esda jurisprudéncia é
mais do que vintenaria, uma ruptura dessa jurigprtid, que esta de acordo
com a Lei Complementar n°® 87, traz severos desastigrejuizos para 0s
Estados que contam com essa receita e 0s seustitse” (p. 218-219).
Ministro Dias Toffoli: “Entendo que é o caso deiffedr a jurisprudéncia
consolida neste Supremo Tribunal Federal (RE n°2DPZ2RS), [...] A
inclusdo do tributo repassado ao consumidor, enpsyaia base de calculo,
€ uma decisdo do legislador e, no Brasil, tem aittadicdo.” (p. 223).

Ademais, impende destacar que a tentativa de despahstitucional ao célculo
por dentro se origina de Emenda ao texto originagste que, todavia, ostenta
superioridade. Dessarte, devem prevalecer os aliréiindamentais dos contribuintes
insculpidos como clausulas pétreas na Carta Magmia, como afirmam Mendes e
Branco (2012, p. 156), “o significado ultimo dasudulas de imutabilidade est4d em
prevenir um processo de erosdo da Constituicdsinfgpensar o contrério € postura que
nao se coaduna com a égide constitucional confadeontribuinte face a eventuais
abusos cometidos pelo Estado enquanto arrecadadwoibdtos, pois, “a reiteracdo da
inconstitucionalidade ndo a torna constitucionameo é cedico” (CARRAZZA, 2011, p.
344). Ora, indubitdvel é que a efetividade dos itdise fundamentais depende
precipuamente de uma atuacdo positiva da parte atberPJudiciario, tal qual
brilhantemente exposto pelo Ministro Marco Aurédim palavras proferidas perante os

demais magistrados na ocasiao do julgamento em tela
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Ministro Marco Aurélio: “N&o se pode consagrar, @m Colegiado, o apego
ao misoneismo. S6 porque, no passado, concluie-senia forma, sendo o
Colegiado outro Colegiado em termos de composigdo,se pode passar a
bater carimbo. Isso ndo é julgamento.” (p. 216).

Nesse sentido, “a manipulacdo da base de calculnilddo acaba fatalmente
alterando sua regra-matriz constitucional, deixandoontribuinte sob o império da
inseguranca” (CARRAZZA, 2011, p. 335), sendo estdamente a consequéncia da falta
de correspondéncia entre a base de calculo do IEMSsua hipotese de incidéncia
determinada na Constituicdo. O principio da segargaridica encontra guarida no
préprio conceito de Estado Democratico de Diraigmdo deste um verdadeiro corolario.
Expressamente insculpido no Predmbulo da Carta dagulestacado como um valor
maximo da sociedade brasileira, assumindo, portamiocarater de indispensabilidade
no sistema juridico nacional. Ademais, insta réssgle a seguranca juridica se coloca,
ao mesmo tempo, como um subprincipio e um sobiEpino ordenamento patrio.
Como enfatiza Paulsen, além de derivar do princilnoEstado de Direito, existem
diversos principios decorrentes da seguranca ¢aritjue se prestam a afirmacdo de
normas importantes para a efetivacdo da segurargsjuardando, assim, “valores a
serem promovidos na linha de desdobramento daostastizacdo” (2012, p. 69). Alias,
valiosas séo as palavras de Heleno Torres, asseleegae a segurancga juridica, “como
regra expressa, tanto se faz presente na condicédoeito fundamental a ordem juridica
segura’ quanto na acepc¢ao de garantia materidirait®s e liberdades protegidos, sobre
0s quais exerce a funcdo de assegurar efetivid@®d’l, p. 188 apud CARRAZZA,
2012, p. 463).

Entretanto, em franca contrariedade a for¢ca quenama principio da seguranca
juridica, a deciséo prolatada nos autos do Redtxaordinario n° 582.461/SP obstina-
se em nao reconhecer a necessaria e eficaz prodgadireitos fundamentais dos
contribuintes garantida pelo principio em comerme. acordo com a exposicdo do
pensamento dominante na lavra dos votos vencedo@s, haveria, em sede
constitucional, a previsao de um direito capazfdstar a incidéncia de tributos na base
de célculo de outras exacdes fiscais. Conforméhdrguoferido pela Ministra Ellen
Gracie na oportunidade, “ndo h& uma garantia danginal genérica contra a
sobreposicao de tributos, o que foi destacadol#istro lImar Galvao ainda no mesmo
RE 212.209” (p. 207). Ha, porém, completa distingétre o exposto e a tributacdo em

que se inclui o préprio imposto em sua base deaulcgldemonstrando, novamente, o
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apego a tradicao jurisprudencial da Corte em detri;m da melhor interpretacéo
constitucional. Todavia, cumpre a mencéo a douttén@arvalho (2012, p. 238), segundo
a qual ndo deve ser feita a interpretacao cruatasas juridicas, com base em um simples
foco literal. Em verdade, a leitura das regraslestpras do campo tributario deve ocorrer
com respeito a todo o sistema juridico formadorargia Constituicao.

Nesse diapasdo, segundo corretamente enuncia a2, p. 455-457), h4
na ordem constitucional brasileira um conjunto aelqicdes dispostas sistematicamente
que visam limitar o poder de tributar, resultandowerdadeira determinacdo de cunho
negativo, porquanto restringem o contetudo posdag&hormas relacionadas a tributacéo.
Dentre tais vedacdes, esta certamente a diretnigtibecional que determina a base de
calculo possivel, fundada na compatibilidade cowrit@rio material da regra-matriz.
Assim sendo, foi com base no citado conjunto deitds fundamentais garantidos ao
contribuinte na Constituicdo Federal que Carvalbiaceituou o chamado Estatuto do

Contribuinte. Segue abaixo sua destacada constdeogdonaria:

Define-se @statuto do contribuint&o pé de nossa realidade juridico-positiva,
como a somatoria, harmdnica e organizada, dos matas constitucionais
sobre matéria tributaria, que, positiva ou negatemate, estipulam direitos,
obrigacdes e deveres do sujeito passivo, diantprééasnsées do Estado (aqui
utilizado na sua acepc¢édo mais ampla e abrangeatgidade tributante E
quaisquer desses direitos, deveres e obrigacoesgmiora encontrados em
outros niveis da escala juridico-normativa, terdachar respaldo de validade
naqueles imperativos supremos, sob pena de flagmpiridicidade. (1978
apud CARRAZZA, 2012, p. 459, grifos do autor).

Portanto, é a partir do respeito aos referidostdgdundamentais e a faixa de
liberdade do contribuinte onde a tributacdo néoepse desenvolver que o referido
Estatuto tem aplicabilidade plena, balizando a¢@noado Fisco perante os sujeitos
passivos das obrigacdes tributarias. Dessartepsé@sivel que a base de calculo por
dentro do ICMS determina a incidéncia do impostoresonatéria estranha a hipotese
descrita na Constituicdo, tem-se por desconsidevaistatuto do Contribuinte, o que
fere de morte a seguranca juridica que o fundam@msar disso, mais uma vez se
destaca negativamente o calculo por dentro. Emaderdoercebe-se claramente que a
inclusdo do montante do préprio imposto na baseatt®ilo do ICMS é uma postura
contraria aos ditames da boa-fé objetiva, uma ez tgl técnica se caracteriza por
artificio simulador elaborado com o fim de ludibriacontribuinte. Consequentemente,
atua no desvirtuamento a regra-matriz constitutidaananeira obliqua, o que denota

uma afronta a principios que norteiam a tributa€d@mo bem sustentado por Heinz
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Paullick (1980, p. 36 apud CARRAZZA, 2012, p. 46@)moderno direito tributario ja
ndo conhece o sudito, que era um mero objeto Hatagdo. A atual administracao
financeira relaciona-se com o cidadéao livre e efnpado, que possui, em virtude da
Constituicdo, uma esfera juridica propria.”

A vista disso, o contribuinte, como cidad&o liiteye ser tributado com a garantia
da seguranca juridica e da boa-fé objetiva, tedsea lado, por certo, um estatuto de
direitos fundamentais que Ihe garante uma tribotgpgiutada nos preceitos do Direito
Constitucional Tributario, dentre os quais se d@stanecessaria equivaléncia da base de
calculo do tributo com sua hipotese de incidéndi@unstancia infortunadamente néo
respeitada no célculo por dentro do ICMS. Aden@iEstado Democratico de Direito,
devido a sua proépria esséncia, tem o conddo datims poderes publicos. Para tanto,
visando o cumprimento deste objetivo, € a lei, e@m amplo sentido, o instrumento
idébneo a conduzir a atuacdo estatal de maneiraamtga legitimamente, os direitos
fundamentais garantidos as pessoas. Assim, caractero principio de legalidade, toda
a atividade estatal deve estar a lei vinculadajeodgnota, portanto, o primado desta no
Estado de Direito. Ademais, insta salientar quenaoverdadeira Lei das Leis, a
Constituicao tem como tarefa o balizamento da pagpoducao legislativa, ordenando,
dessa forma, o obrigatério ajuste das leis ao®foscconstitucionais. Na seara tributaria,
a seu turno, nao é diferente. Em verdade, ocupacipio da legalidade no campo fiscal

C 11

auténtico lugar de destaque, pois, como acentuausdh até “mesmo em regimes

ditatoriais a matéria tributaria foi excepcionagegservando-se o principio de que a
cobranca de um tributo é condicionada a concordapcévia dos contribuintes,
diretamente ou por meio de seus representantes2(p0357). Sendo assim, se comporta
o principio da legalidade como “uma das mais inguds colunas sobre as quais se
assenta o edificio do direito tributario” (CARRAZZR012, p. 272), cuidando o texto
constitucional, inclusive, de expressamente reqularatéria ao determinar ser vedado
aos entes federados “ exigir ou aumentar tributo l&¢ que o estabeleca” ( BRASIL,
1988. Art. 150, I)

Apesar do direcionamento dado ao Poder Legisl@maua funcao legiferante,
nao raras vezes € 0 principio da legalidade desitadp. Padecendo a norma de
inconstitucionalidade, ocorre, como bem ponderaa2aa, “odesvio de podef...] um
vicio, de natureza objetiva, caracterizado peleiesntro entre o conteudo da lei e
aguele que seria 0 adequado a consecucao dosaftagdds pela Constituicdo.” (2012, p.

376, grifos do autor). Assim, no que se refereaagastado calculo por dentro do ICMS,
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patente € o desvio de poder na elaboracdo das sigohee as quais repousa a combatida
técnica fiscal, tendo em vista o visivel descompassre sua previsao legal e os preceitos
consagrados na Constituicdo Federal. Dessa forerdot sido demonstrada a
incompatibilidade da base do calculo do ICMS comlgpoétese de incidéncia a partir da
incluséo do proprio imposto no montante pecuni@noque incide a aliquota, atestada
esta a inconstitucionalidade do célculo por demtigpye configura, portanto, uma afronta
ao tipo tributario descrito para este imposto nateC&laior. Com a devida énfase,
Carrazza (2011, p. 342) descreve tal artimanhaf#zé como verdadeiro novo imposto
ndo ancorado no texto constitucional, tratando-sepdca que extrapola os tipos
tributarios possiveis a instituicdo pelos Estadpsle Distrito Federal, violando, assim,
0 principio da reserva das competéncias tributarias

Ademais, cumpre ressaltar que, tendo a Constituidétegado a Lei
Complementar a tarefa de “estabelecer normas garamatéria de legislacao tributaria”
(BRASIL, 1988. Art. 146, Ill), coube ao Codigo Tuitdrio Nacional determinar que
somente a lei, em sintonia com o principio da idgde, pode estabelecer “a fixacdo de
aliquota do tributo e da sua base de calculo” (BRAS66 ). Contudo, em confronto
com a cerrada tipicidade tributaria, implica o a@dgoor dentro em indevida majoracao
das aliquotas legalmente estatuidas, ao contrargqud ocorre nos impostos calculados
por fora. D'Avila explicita que, para se realizataculo por dentro do ICMS, deve ser
utilizada a férmula “100 + (100 - aliquota)”, quert como resultado um fator que, uma
vez multiplicado pelo valor da operagcédo mercatml ao conhecimento a inidénea base
de calculo em que se encontra embutido o valoralorip imposto (2009, p. 106). Além
disso, valendo-se de outra equacdo como ferram(@RARRAZZA, 2011, p. 343),
caracterizada, a seu turno, por “(100 x aliquotd)LlG0 - aliquota)”, extrai-se a real
aliquota incidente de fato na operacao tributaglaahstrando, portanto, que as aliquotas
do ICMS sdao inconstitucionalmente majoradas cofilizagdo do combatido calculo por
dentro.

Dessa forma, considerando como exemplo uma hipatépieracdo mercantil no
valor de R$ 10.000,00 (dez mil redjdyibutada a 18% (dezoito por cento) conforme a

7 Dentre os valores que compdem o preco da operagézantil podemos citar o proprio custo da
mercadoria, as despesas administrativas e finasceiro lucro do contribuinte de direito do imposto
(D'AVILA, 2009, p. 107).
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previsdo legd seria incidente, em verdade, uma aliquota deb2d @inte e um virgula
noventa e cinco por cento) sobre a operacao rdalizasultando em uma base de calculo
ficticia de R$ 12.195,00 (doze mil cento e noventinco reais), na qual se encontrariam
embutidos o preco da operacdo de circulagcdo deaoh@tias e o valor do imposto
calculado por dentro, totalizado este no montaeteR@# 2.195,12 (dois mil cento e
noventa e cinco reais e doze centavos) a ser aliradd ao ente tributafteDessarte,
configura-se a existéncia de duas aliquotas natagho do ICMS: a legal e a real. No
primeiro caso, tem-se uma aliquota que, emboraldmante prevista no texto legal, €
apenas de fachada, uma vez que, com a inserca@pwopmposto na base de célculo,
ocorre a sua obliqua majoragdo. Sendo, portamtidqaota legal desrespeitada, verifica-
se a configuracdo da aliquota real que correspefetvamente a parcela pecuniaria
cobrada pelo Estado-membro a titulo de ICMS. Ptotaem vez de seguir a
Administracdo Fazendaria o adequado percurso tacistial com aptiddo para
promover eventual aumento de aliquotas, isto énedw da lei e com respeito as demais
limitagGes ao poder de tributar, optou o Fiscoggomover a majoracao do tributo devido
por meio do calculo por dentro, um artificio madejgela via obliqua e a margem do
sistema de protecdo do contribuinte. Por consedmémsta claro que o meétodo eleito
pelo legislador para aferir o montante de ICMS devburla a aliguota legalmente
prevista, merecendo o repudio da ordem juridica pacular a Lei das Leis e,
consequentemente, o principio da legalidade, conddta tributacdo no Estado

Democratico de Direito.

4~ Caleudlo por dentro e direito de Propricclaclc: a afronta a caPaciclaclc

contributiva e a vedaco ao confisco

A tributacdo por parte do Estado esta intimamegteld ao direito fundamental
de propriedade, garantido pela Constituicdo Federatciso XXII de seu artigo 5°. Em
verdade, conforme ensinamentos de Mendes e Br&@i®,(p. 1605), a atividade

8 No Estado de Minas Gerais, conforme estatui ol&rtl,d da Lei Estadual n® 6.763/1975, € de 18%
(dezoito por cento) a aliquota residual do ICMSoeracdes e nas prestacdes internas ndo constemtes
alineas especificas.

9 “E ndo se diga que a majoracdo nao tenha mamvéetia. Para uma aliquota de 12%, o alargamento é
de 13,64%; para uma aliquota de 17%, a ampliachasksalta para 20,48%; se a aliquota for 18%, a
expanséo é de 21,95%; para aliquotas mais alt@§%ee 30%, a majoracéo, simplesmente, assume
proporcdes elevadissimas, 33,33% e 42,86% respawivte.” (D'AVILA, 2009, p. 107).
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tributaria pressupde a propriedade privada, tendovista sua intrinseca relacdo de
dependéncia. Nesse sentido, embora destinadaitargitritaria a nobre finalidade de
assegurar a saude orgcamentaria do Estado com &istatizacdo das funcdes publicas a
ele atribuidas, resta patente a invasdo sofridpatraménio privado como decorréncia
|6gica da tributacédo, uma vez que, como visto, istae tributo em obrigacao pecuniaria
de caréater impositivo incidente sobre a riquezapdwsculares.

Dessa forma, tendo em vista a necessidade de sartaupromocgédo da maxima
efetividade do direito fundamental de propriedademente € autorizada a incursao no
patrimdnio particular pela atividade arrecadat8gagor mantido o respeito aos ditames
constitucionais estatuidos em prol de uma tributaefpaz de realizar-se em sintonia com
a protecdo da propriedade privada. Assim sendo,cctito de estabelecer parametros a
atuacdo da Administracdo Fazendaria, a Constitugdola de maneira rigida o oficio
fiscal desenvolvido pelo Estado, atestando, dess®ngue somente seja restringida pela
tributacdo a garantia da propriedade nas condélenitadas pelo texto constitucional,
pois “essa garantia institucional deve tracar Bndtacdo legislativa, mas ao mesmo
tempo é por ela (acéo legislativa) conformada. Hasel identificar um conceito de
propriedade adequado que permita assegurar a oadecinstituto” (MELLO, 2012, p.
416). Com efeito, o sistema tributério nacionalo@stitucionalmente estruturado de
forma a garantir que as pessoas sejam tributadasustica, esta que, segundo Elizabete
Mello (2013, p. 38), é entendida “como [...], umaniarde o poder publico conseguir
suprir suas necessidades de forma abrangente, smrarodemasiadamente o
contribuinte.”

Nesse sentido, especificamente no ambito do ICMSyumme a Constituicdo
Federal a responsabilidade de determinar diversasnizdes normativas que dao guarida
ao direito fundamental a uma tributacao justa mapzada normatizacao e da consequente
arrecadacéo deste imposto estadual. Assim, corspoeva Carta Magna, a “seletividade
implica tributacdo diferenciada conforme a qualelath que é objeto da tributacéo,
atribuindo-se aliquotas diferentes para produtfesethites” (BRASIL, 1988. Art. 155, §
2, Ill) mediante o critério da essencialidade dodpto, da mercadoria ou do servico
(PAULSEN, 2012, p. 66). Desse modo, a seletiviqaeléaz-se em medida de valorosa
contribuicdo aos valores constituidores do dir&itedamental a uma tributacdo justa,
visto que dedica-se a promoc¢do de maior cargatdribusobre produtos supérfluos e a
uma menor incidéncia sobre produtos e servicosidepa necessidade. Por outro lado,

€ também digno de nota o principio da ndo cumudktile no ICMS. De acordo com o

168



comando constitucional (BRASIL, 1988. Art. 155,% I}, este imposto deve ser “nao-
cumulativo, compensando-se o que for devido em opdeacao relativa a circulacdo de
mercadorias ou prestacao de servicos com o morgabntado nas anteriores pelo mesmo
ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.” A padirtal preceito infere-se que “em cada
operacao ou prestacdo é assegurada ao contribdent@odo peremptorio, [...] uma
deducgédo (abatimento) correspondente aos montambsados nas operagbes ou
prestacOes anteriores” (CARRAZZA, 2011, p. 384néatando, assim, medida inerente
a uma justa tributacéo, porquanto objetiva o ppincda ndo cumulatividade evitar que
seja 0 ICMS responsavel por distorcer “as formac@es precos e da propria
competitividade das empresas” (CARRAZZA, 2011,§1)3

Por conseguinte, considerando a estrutura cornistit@icconstruida para o ICMS
com foco na realizacdo do direito fundamental a tnbatacéo justa, verifica-se que a
técnica do calculo por dentro exerce papel inibidiar seletividade e da nao
cumulatividade, uma vez que, com a majoracao iddevas aliquotas, frustra a
promocao de uma menor tributacdo de bens e semssesciais, bem como efetiva uma
maior arrecadacao do ente tributante em um imppsto por ndo incidir sobre o valor
agregado, grava o valor total da operacdo. Em o@m&ia com o exposto, assim afirma

John Rawls:

[A finalidade dos] tributos e normas nao é aumeataaceita (liberar recursos
para o governo), mas corrigir, gradual e continugimea distribuicdo de

riqueza e impedir concentracdes de poder que poejeich o valor equitativo

da liberdade politica e da igualdade equitativagt®tunidades. (2008, p. 345-
347 apud MELLO, E.R., 2013, p. 55).

Portanto, para que o “dever de pagar tributosesagecido pelo contribuinte, faz-
Se necessario que a exacao cobrada observe detdamiiimites de modo a que néo se
transforme em verdadeiro obstaculo a vida do cda(@UTRA, 2010, p. 80). Assim,
visando permitir a adequada fruicdo dos direitoscantribuinte garantidos a nivel
constitucional, surge o principio da capacidaderidmrtiva como escudo protetor da
propriedade, porquanto “mensurar a possibilidade@&@uica de contribuir para o erario
com o pagamento de tributos € o grande desafiocudsntgs lidam com esse delicado
instrumento de satisfacdo dos interesses publi@@ARVALHO, 2012, p. 169). Em
atencdo aos meandros que cercam o tema da camacdantibutiva, desenvolveu a
doutrina a classificacdo deste principio em dugseaBcas acepcdes: objetiva ou

absoluta e subjetiva ou relativa. Em relacdo aadpde contributiva em seu sentido

169



subjetivo ou relativo, tem-se um corolario diretw gtincipio da igualdade, porquanto
intenta que o Estado exija do cidaddo sua respectmtribuicdo “para as despesas
publicas na medida da sua capacidade econémicagde que os mais ricos contribuam
progressivamente mais em comparacdo aos menosigsogie riqueza” (PAULSEN,
2012, p. 75). Quanto aos impostos indiretos, taisoco ICMS ora em estudo, a promogao
da capacidade contributiva subjetiva se realiza pefo, por exemplo, da citada
seletividade, cumpridora dos comandos constitugaraanados do direito fundamental
a uma tributacao justa e fiel técnica fiscal aigerda isonomia.

Entretanto, na analise da inclusdo do montante@arip ICMS em sua base de
calculo em face do principio da capacidade cortivibusobressai 0 exame de sua faceta
absoluta ou objetiva, pois, como acentua LeandutsBa (2012, p. 77), tem esta acepcao
do principio em tela papel extremamente importarde@dequada interpretacdo das bases
econdmicas dadas a tributacéo e da prépria nofmddria impositiva, particularmente
guanto ao seu fato gerador e a sua base de célludat este onde repousa o combatido
calculo por dentro. Por conseguinte, decorre daideenobjetivo da capacidade
contributiva a determinacdo constitucional de qucdéncia tributaria somente é
autorizada a ocorrer sobre fatos que expressemnuivanp conteudo econdmico,
perfazendo-se, portanto, um dever destinado asldelgir caracterizado pela necessidade
de que tenham a hipétese de incidéncia e a bas#lda@lo dos tributos manifesta
dimensédo econdmica (CARRAZZA, 2012, p. 98 e 121).

Nesse sentido, considerando que o calculo poraéntrecanismo consistente na
inclusdo do montante do proprio tributo na basgédtailo do ICMS, verifica-se, portanto,
que ha a tributacdo de fato inapto a expressaraunante um conteddo econémico
decorrente de uma riqueza tributavel, porquantcn@adéncia tributaria permitida
constitucionalmente a ocorrer sobre operacdes miesca prestacdes de servicos da
espaco a adicdo de valores estranhos ao critérierimlada regra-matriz do ICMS
definido na Constituicdo, efetivando, em verdadsplaanca de imposto sobre imposto.
Assim, em virtude da previsdo do calculo por denvcdmbito do ICMS, afigura-se a
ocorréncia do chamadws in idem expresséo do Direito Tributario que “designa plau
tributacdo estabelecida por um uUnico ente polisobre o mesmo fato gerador”
(PAULSEN, 2012, p. 60), pois o Estado-membro, nadogio de sujeito passivo do
tributo, passa a ter autorizacdo para apurguantum debeatufinal apés ja ter sido
embutido o valor do préprio imposto em sua baseattlauilo. Embora Paulsen (2012, p.

60) alerte ndo haver uma garantia constitucionaégea contra dis in idem afirma
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corretamente o autor que existem varias restrigdekfigura que podem ser expressa ou
implicitamente extraidas da Constituicdo Federasde modo, dentre as limitacdes a
cobranca de imposto sobre imposto, certamenteoestatido objetivo do principio da
capacidade contributiva. Como bem assinala Midaelainguez Dutra (2010, p. 61), a
Constituicdo ndo prevé a capacidade contributivaesbe no paragrafo primeiro do
artigo 145 mas também ao longo dos dispositivoetereeam os impostos em geral, uma
vez que, indicando a aptiddo de contribuir e a egumente obrigacdo tributéria,
demonstram a necesséaria vinculacdo da base déocaldgueza econdémica descrita no
critério material previsto.

Assim, incontestavel é que o legislador, ao inistitu calculo por dentro,
ultrapassou os limites impostos pelos PrincipiogaiSedo Direito Privado na
interpretacdo do critério material da regra-matomstitucional do ICMS, adicionando
ao preco das operacdes mercantis e das prestagéesvitos tributaveis o proprio valor
do tributo, inapto a expressar qualquer tipo daez@ por parte do sujeito passivo da
exacao, manifestando, portanto, afronta & capaeidedndmica do contribuinte. Desse
modo, ndo pode a tributacdo alcancar fatos inswetetle expressar riqgueza econdémica,
pois “onde inexiste riqueza, ndo pode haver trifada (PAULSEN, 2012, p. 78). Sobre
o tema, agucada foi a percepc¢do do Ministro Maraceko no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 582.461/SP (BRASIL, 2011) ao exgoe o contribuinte de direito,
seja na condicao de comerciante, industrial, paydui prestador de servi¢co, nada aufere
com o ICMS, porquanto o valor pecuniario devidontegralmente arrecadado pelo
Estado. Assim, inviavel cogitar-se da inclusdo dmtante do imposto em sua propria
base de célculo, uma vez que afigura-se o triboiddnea expressdo de riqueza
econdmica, incompativel com o principio da capat@daontributiva.

Ademais, prevista no texto constitucional em meidiitacbes ao poder de
tributar'®, a proibicdo de tributo com efeito de confiscoaatomo genuina medida da
capacidade econbmica do contribuinte. Segundo itadpelicdo de Klaus Tipke, “a
capacidade contributiva termina, de todo modo, awaeca o confisco, que leva a
destruicdo da capacidade contributiva” (1998, papdd DUTRA, 2010, p. 90). Em
objetiva conceituacédo, Lobo Torres define como isoafério “o tributo que aniquila a
propriedade privada, atingindo-a em sua substéamasséncia” (1999, p. 132 apud
SCHOUERI, 2012, p. 428). A seu turno, Carrazza 2204. 113) preceitua que

10 Art. 150, IV, Constituicao Federal.
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“confiscatorio € o imposto que, por assim dizagdata' aiqueza tributavetas pessoas,
isto €, que passa a largo de suas capacidadeghatmérs, impondo-lhes énus que vao
além do que se entende por razoavel.” Sendo assimeiderando que macula a vedagéo
a instituicdo de exacoes fiscais com efeito deisonfa tributacao de fatos situados fora
da regra-matriz constitucional prevista para dmitas, certo € que o calculo por dentro
do ICMS é previsdo que merece ser repugnada, emdasta que, ao propor a inclusao
do préprio imposto em sua base de célculo, direcéimcidéncia tributaria sobre riqgueza
claramente nao tributavel, em notdrio desprezoreeipio da capacidade contributiva.

Portanto, a justa tributacdo deve necessariameit@ daizes na Constituicao,
consoante os preceitos que guardam o direito deripdade do contribuinte. Vindo,
entretanto, a incidir o tributo sobre fatos queapihssem os limites da capacidade
contributiva, consubstanciado estara o efeito ddismn, expressamente vedado pelo
Direito Constitucional Tributario. Nesse passo,ngasdo desmedida no patriménio
particular acarreta, por consequéncia, o enriguadionindevido do Estado, que, as
custas de uma arrecadacéo fiscal lastreada emasealb calculo formada pela incluséo
de uma riqueza constitucionalmente intributavemiea por recolher aos cofres publicos
mais do que deveria. Segundo aduz Agostinho Alt®a7 apud TAVARES DA SILVA,
2012, p. 822), “a condenacéo de enriguecimentgtifizado é principio geral de direito”
gue orienta todo o ordenamento juridico, encontraxgressa previsao no Codigo Civil
brasileird!. Dessa forma, inexistindo justa causa constit@igrara a tributagdo do
ICMS fundada na capciosa técnica do calculo portrdercaracterizado esta o
enriquecimento indevido do Estado em decorrénciabdigacdo tributéria responsavel
por gerar diminuicdo do patrimbnio do contribuirdegque, consequentemente, promove
0 seu injustificado empobrecimento.

A guisa de exemplo, examinemos a hipotética situde&envolvida no item 3.3
deste trabalho quanto a tributacdo do ICMS. Praafi a operacdo mercantil no valor
total de R$ 10.000,00 (dez mil reais), incidiu sobrmontante a aliquota legal de 18%
(dezoito por cento), resultando, em razédo do cdlpat dentro, em uma aliquota real de
21,95% (vinte e um virgula noventa e cinco por @grdonforme visto. Assim, em vez
de ser a operacao tributada na quantia ideal de&%®,00 (um mil e oitocentos reais),
adequadamente calculada por fora e correspondenteitéario quantitativo da regra-
matriz constitucional do ICMS, porquanto incidentea aliquota de 18% (dezoito por

11 Art. 884, Lei n° 10.406/2003 (BRASIL).
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cento), foi arrecadado aos cofres publicos, de tatnontante de R$ 2.195,12 (dois mil
cento e noventa e cinco reais e doze centavos). i€smn se apropriou o Estado na
operacgdo tributada do valor de R$ 395,00 (trezemtneventa e cinco reais) além do
constitucionalmente devido pelo contribuinte, omaando, assim, o locupletamento
ilicito do ente tributante. Ademais, levando-se emnta o fendmeno da repercussao
tributaria a partir do qual o 6nus do imposto iettiré repassado indistintamente ao
consumidor, isto &, o contribuinte de fato, maevgrse tornam os efeitos confiscatérios
no ambito do ICMS. Como bem assinala Micaela D{&€d.0, p. 93), “para um pais em
desenvolvimento, [...] uma tributacdo que se conaestbre a classe media, a qual nédo
se utiliza da maioria dos servi¢cos prestados pstadé, o que faz com que tenha de
contratar tais servicos no mercado, sem que phinajepossibilidade justa de deducéo,
tende a ser confiscatéria, além de prejudicial asedvolvimento nacional.” Nesse
sentido, para fins de exemplificacdo, considereumnas familia de trés pessoas, residente
na zona urbana em Minas Gerais, com um consumoammergslio de energia elétrica
proximo a 180 kWh (cento e oitenta quilowatts-htfral\ tarifa residencial comum
praticada no Estado pela concessionaria do setwicel € de R$ 0,39642/kWh (trinta e
nove mil seiscentos e quarenta e dois centésimésimbs de real por quillowatt-hora),
um preco formado pelos custos da propria energidisdribuicdo e da transmisséo, além,
é claro, do lucro e de outros encargos adminigts financeirds. Considerando, desse
modo, o consumo familiar ilustrado no caso em tedifica-se como preco final da
operacao relativa a energia elétrica o valor apragb de R$ 70,00 (setenta reais).
Outrossim, desconsiderando, para fins didaticascidéncia da contribuicdo de
iluminacdo publica, bem como de contribuicbes $®d@mbém embutidas, na praxis
fiscal, na conta de energia elétrica do consumtd® como COFINS e PIS/PASEP, tem-
se que, incidindo na operacao relativa a energigicd de consumo residencial acima
exemplificada a aliquota legal de 30% (trinta pemto) prevista para o ICMS no Estado
de Minas Gerafé, o montante devido a titulo de imposto, em fungdacalculo por
dentro, é quantificado em R$ 30,00 (trinta reéés)do em vista a incrivelmente majorada

aliquota real de 42,86% (quarenta e dois virguknta e seis por cento). Dessarte, em

12 Conforme dados fornecidos pela Empresa de Pesdinsagética (EPE), empresa publica
vinculada ao Ministério de Minas e Energia, na ‘@tdm Mensal do Mercado de Energia Elétrica” n° 79,
publicada em abril de 2014, o consumo médio messatnergia elétrica nas residéncias do pais € de
aproximadamente 166 kwWh (EPE, 2014).

13 Valor da tarifa residencial ratificado pela Angmlr meio da Resolugcdo Homologatéria n°
1.700/2014 (CEMIG, 2014).

14 Art. 12, 1,9, g.2da Lei Estadual n® 6.763/1975.
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vez de ser o ICMS cobrado a apropriada quantigd&lR0 (vinte e um reais), ha, devido
a inclusao do proprio imposto em sua base de calomh aumento de R$ 9,00 (nove
reais) no quantum debeatura que esta sujeito o contribuinte, sendo o valor,
consequentemente, repassado ao consumidor. Poraalsando as circunstancias de
uma maneira ampla, ao longo de um ano tera a tamdtribuido com cerca de R$
108,00 (cento e oito reais), montante que, porvezaalcancara R$ 3.240,00 (trés mil
duzentos e quarenta reais) em trinta anos, ignoraracaso, variagdes monetarias. Por
conseguinte, levando-se em conta que no ano dee(ditam cerca de 1.479.410 (um
milhdo quatrocentos e setenta e nove mil quatrosentlez) familias compostas por trés
pessoas residindo em domicilios particulares radteana de Minas Geraisa quantia
indevidamente recolhida aos cofres publicos dodes¢an virtude do calculo por dentro
do ICMS poderia facilmente atingir o0 montante delR$.776.280 (cento e cinquenta e
nove milhGes setecentos e setenta e seis mil dagzertitenta reais) durante um ano de
arrecadacéo fiscal.

Com efeito, a analise expendida, concentrada apeneampo da energia elétrica
consumida por familias de trés pessoas residemiesine Unico ente da Federacao,
demonstra somente uma pequena parcela do granblerpeogerado pelo calculo por
dentro do ICMS. Por certo, os efeitos confiscagda injusta tributacdo em comento &
chaga que restringe a propriedade de toda a p@uulagcional, pois, ocorrendo de
maneira velada, é diluida em meio a toda a massamimidores, uma vez que, ao
atingir uma extensa lista de mercadorias e servigimitaveis, possibilita, por
consequéncia, o indevido recolhimento de exorlatamuantias aos cofres publicos.
Dessa forma, exposta a intributabilidade do propriposto embutido em sua base de
calculo, outra conclusdo ndo ha sendo a decladeduconstitucionalidade do calculo
por dentro, expediente que, pela via obliqua, fiadir o ICMS para além da riqueza
tributavel. Assim, em franco desrespeito a capadeidaconémica dos contribuintes,
sejam de direito ou de fato, a imposic¢éao tributpassa a deter efeitos de confisco, o que,
onerando a propriedade privada e promovendo ougtipento sem causa do Estado,

contraria o Direito Constitucional Tributario.

5~ Concluséo

15 NUmeros obtidos a partir de dados constantes neddeemografico do IBGE realizado em 2010
(IBGE, 2010).
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A tributacdo € o grande instrumento arrecadat&tiatal, sendo o mais importante
meio pelo qual o Poder Publico angaria recurs@nfiairos com o fito de propiciar o seu
custeio e a sua atuacdo enquanto protetor e fodwrdas direitos fundamentais e sociais
garantidos na Constituicdo Federal. Entretanto, ntesma forma que o texto
constitucional garante a praticabilidade do sistdnitautario nacional, ele também
municia o contribuinte com as limitacées ao podetributar, restringindo, portanto, o
campo de acédo da Administracao Fiscal neste cergiado pelo Direito Constitucional
Tributario. Segundo pesquisa divulgada pelo InstitBrasileiro de Planejamento e
Tributacéo (IBPT) em 2013, o Brasil, apesar deadtaacarga tributéria, € o pior colocado
entre os paises avaliados no que se refere angalos valores arrecadados em prol do
bem-estar da sociedade. Assim, ndo bastando aaridagde administrativa e gerencial
dos ocupantes dos cargos politicos, ocorre aindabeanca do ICMS calculado por
dentro. Embora pouco reste ao Direito quanto ancaé&le recursos humanos a frente do
Estado, certo € que, em relacdo ao calculo poraenbrdenamento juridico é fortemente
estruturado para repeli-lo.

Nesse sentido, a institucionalizacdo do céalculodemtro no ambito do ICMS é
medida que, como visto, contraria 0s preceitos masido Direito Tributario, uma vez
que, indo de encontro a pilares estatuidos pelto tegnstitucional no intuito de
resguardar o contribuinte de desmedidas acOesamlas pelo Estado enquanto ente
tributante, permite que haja uma cobranca fiscasaiante do rigido esquema de
reparticdo de competéncias tributarias construiela @onstituicdo. Assim, de acordo
com o exposto neste trabalho, a inclusdo do mantinpréprio imposto em sua base de
calculo evidencia clara afronta a regra-matriz d@déncia tributaria estatuida para o
ICMS, uma vez que nao se coaduna com o texto tucistal o recair da cobranca fiscal
sobre base de calculo composta por elementos lesfrao critério material estabelecido
para o tributo. Dessa forma, a incidéncia do ICMBrs o valor da operagao mercantil
ou da prestacdo de servico somado ao proprio imposhtraria uma diretriz
constitucional e desnatura a base de calculo pEgsva a exacéo fiscal.

Além disso, molestando o célculo por dentro osgipins da seguranca juridica
e da legalidade, tem-se por violado o préprio civocke Estado Democratico de Direito
pela Administracdo Tributaria. A tributacdo reatiaaao arrepio do texto constitucional
termina por transgredir o Estatuto do Contribuifdenado pelas normas maximas que

protegem o cidaddo das mazelas cometidas pelo, Kiacgando, assim, inseguranca
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juridica. A legalidade, por sua vez, resta fron&ite tolhida em razdo da indevida
majoracdo das aliquotas dispostas na lei, em frdasaonsideracdo ao principio da
tipicidade fechada, de inestimével valor na sed#ratéria. Ademais, como consequéncia
da inconstitucional incidéncia tributaria decoreedb calculo por dentro do ICMS, tem-

se embaracado o direito de propriedade. Dessa faesafiando o direito fundamental a
uma tributacéo justa, a inclusdo do montante dprirdmposto em sua base de célculo
desconsidera o principio da capacidade contrib@tipeomove a repugnante incidéncia
de imposto sobre imposto, 0 que, certamente, nfoaeriqueza tributavel. Como efeito

da ofensa a capacidade econdmica do contribuicthranca fiscal lastreada no calculo
por dentro onera o patrimonio privado e nele atm efeito de confisco, ocasionando,
assim, o enriguecimento indevido do Estado.

Com efeito, a aceitacao do calculo por dentrocunstancia que, além de desafiar
um vasto namero de principios do Direito Tributhacarreta catastroficos efeitos na
unidade do ordenamento juridico, pois, se o calpolodentro é valido para o ICMS,
valido também seria para os demais tributos. Exificgrido a desastrosa consequéncia,
verifica-se a inclusdo dos valores recolhidosutatide ICMS na base de calculo da Cofins
e do PIS/PASEP, contribuicdes sociais incidentbsesa receita bruta. De acordo com o
entendimento do Fisco, estando o ICMS, por seutzdo por dentro, embutido no preco
dos produtos e servicos tributados, o imposto,adaula despesa do contribuinte, seria
por este faturado e, consequentemente, faria @daa receita, demonstrando, portanto,
a gravidade do problema enfrentado neste trabalhem gdém do exclusivo contexto do
ICMS?'®. Dessa forma, certificada esta a inadequacdo @atagdo jurisprudencial
dominante, que, ha anos arraigada no ambito doeBwuprTribunal Federal, viu-se
fortalecida a partir do julgamento do Recurso Exttmario n® 582.461/SP em 2011.
Conforme desenvolvido nas linhas acima, o céalcwovdlor devido ndo pode ser
considerado uma simples técnica desvencilhada maantibutaria em sentido estrito,
pois, em verdade, deve o calculoglantum debeatuser necessario reflexo da regra-
matriz de incidéncia tributaria que regula o tribatser cobrado. Portanto, sendo patente

a inconstitucionalidade do calculo por dentro dM&; imprescindiveis sdo a sua

16 Aguardando julgamento no Supremo Tribunal Fedestll a Acédo Direta de Constitucionalidade
n° 18/DF, que, proposta no ano de 2007 pelo Prasidia Republica, objetiva legitimar a inclusddase

de calculo da COFINS e do PIS/PASEP dos valoresgaditulo de ICMS e repassados aos consumidores
no preco dos produtos ou servicos, desde que riateale substituicdo tributaria (STF, 2007).
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releitura pelo Poder Judiciario e o seu abandotus fgoderes Executivo e Legislativo,

porquanto o primordial papel do Direito Tributaéidimitar o poder de tributar.
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Ingrid Oliveira de Almeida

Resumo:

O presente artigo visa recuperar o sentido dogipios da difusdo e da diferenciacdo
dentro de uma teoria para o Estado de Direito eamplida por Danilo Zolo. Nesse

sentido, evidencia o embasamento jusfilosoéficatdhico do principio da difusdo e quais
sao os institutos normativos pelos quais o princpi concretiza. Quanto ao principio da
diferenciacdo, esboca a teoria dos sistemas comab Zplo usarad para explicar a

diferenciagédo do poder e, em seguida, mostra-auncidnamento de um Estado de
Direito.
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This essay aims to recover the meaning of the ipteof distribution and differentiation

inside a theory for the State of Law made by Dardlo. Therefore, shows the
philosophical and historical foundations of thenpiple of distribution and the normative
institutions whereby its is achieved. Regardinggheciple of differentiation, it outlines

the systems theory by which Zolo uses to explaendifferentiation of Power, and later,
demonstrates off its behavior inside a Rule of Law.
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1- |ntroducdo: o debate do [ stado de Direito

O final do século XX concentra fatos de extremlavé@ncia para a politica
mundial, para o Direito e, em especial, para odestie Direito. E o periodo em que se
marca a transicdo do Estado Social para o Estadm@aético de Direito e se aquecem
as discussdes sobre uma teoria do Estado de Dineitie a esses novos fatos.

O ano de 1989 é emblemético para criar esse dontsd 0 Muro de Berlim para
se confirmar a desconstru¢cdo do Estado sociabstegcasso do socialismo real, e se
afirmar a construcdo de um modelo ocidental baseadapitalismo e na democracia
liberal. Esses eixos séo tidos, entdo, como o aarevolucao da civilizacdo Ocidental,

ao ponto de se afirmar o fim da historia:

A vitoria do Ocidente é cantada como o fim da hiat6“Dissolvido o
socialismo do partido Unico e da ditadura, decrstupor igual, o fim da
economia dirigida assim como o termo das ideologias lhe serviam de
sustentacdo. Nunca se louvou tanto a economia deadwe do capitalismo
guanto agora, apregoando-se virtudes que Ihesrsaritas” (HORTA, 2011,
p. 171)

E sob as forcas adquiridas pelos mercados econéndentro das redes da
globalizagc&o que passa a se criticar os podersslurania do Estado Nacional como o
rosto de um pensamento antiestatalista (HORTA, 2011177). Chega-se a negar o
atributo de soberania para os Estados, que passatieiaaos mandos das Nac¢des Unidas.

Soma-se a isso perspectivas teoricas de quadae geracdes de direitos e a
pretensdes universalizantes de direitos fundansentagsteio do Estado Democratico de
Direito. E levando em consideracdo a inflacio daeslagacbes de direitos e a
impossibilidade material de universaliza-los cortgteente que Danilo Zolo conclui pela
“efetividade decrescente da protecao dos direittas’garantia dos direitos tornou-se
sempre mais seletiva, juridicamente imperfeita lgipamente reversivel. Pode-se falar,
em suma, em uma espécie de ‘lei de efetividadeedeente’ das garantias dos direitos
subjetivos” (ZOLO, 2006, p. 76).

E, pois, na segunda década do século XXI, migtenrar o debate acerca do
Estado de Direito para que possamos devolver-iitmpartancia que tem para os direitos
fundamentais, conquistados em continuas lutas &da®00 anos.

Deve vir em primeiro lugar a certeza de que Esti®ireito ndo se limita a

Estado Legal. Este seria unicamente aquela fordolde Estado que se expressa por
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meio do Direito e atua dentro dos limites do DaeMuito além disso, o Estado de Direito
€ aguele que “confere aos direitos fundamentamsgzia axioldégica: ndo ha norma mais
importante que aquelas que consagrem direitosanose nucleares a todo ordenamento
juridico.” (ZOLO, 2006, p. 36). Ele assume, parnmada expressao juridica formal, um
determinado conteudo, que ndo pode ser outro segamantia de direitos fundamentais
e é justamente esse o fim ético do Estado de Direit

Ent&o, a partir da definicdo deste fim ético questado de Direito vai buscar as
maneiras de melhor realiza-lo. E o Direito que eparcomo melhor caminho para a
consecucao desse fim. Criam-se estruturas jurigickiscas aptas para garantir direitos
fundamentais e € aqui que Zolo enxerga os prireigadifusdo e da diferenciacdo como
basilares ao Estado de Direito, ao ponto de saimech na sua definicao:

O Estado de Direito pode ser definido como a vedwdidestado Moderno
europeu que, com base em uma filosofia individtalis..] e através de
processos de difuséo e diferenciacdo do poddruasd ordenamento juridico
a funcao primaria de tutelar os direitos civis #tpos (ZOLO, 2006, p. 48)

A tentativa daqui em diante é de retomar a discusebre o Estado de Direito
feita por Zolo e demonstrar como esses dois plimeiao basilares a essa forma politica.
Faz-se isso numa tentativa de captar as referemd@egicas, historicas, as modalidades
normativas e as formas institucionais advindasdisersas experiéncias do Estado de
Direito (Rechtstaat, Etat de Droit, Rule of Lavglés e americano, para citar os classicos)

para se construir uma interpretacao central, outenaa Geral para o Estado de Direito.
2- O FrinciPio da Difusao

Diante do contexto pelo qual surgiu o Estado deifdi, devemos ter como ponto
de partida a separacdo empreendida pela doutbelientre sociedade e Estado. Esta
dicotomia € consequentemente operada pelas sepagtie Moral-Estado e Economia-
Estado e aloca em cada um de seus polos determisbeinentos. Na sociedade civil,
vigoravam as autonomias morais e econdmicas dowidnods; via-se nela uma
racionalidade que a conduziria ao progresso ecar@mioral e intelectual pela simples
competicdo entre as autonomias dos entes par@sulgwme a compunham. Era na
sociedade que os homens agiam livre e igualmentetligando-se e progredindo,

exercendo sua autonomia sem interferéncias extekoasstado, a comunidade politica,
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restava estabelecer limites a sua atuacéo de fgumado interferisse na sociedade civil,
garantindo o progresso por sua abstencéo. O Eataticaria, em nome dos interesses
individuais, de qualquer pretensdo de promover am bomum e se vincularia a figura

do “Estado Guarda-NoturnoN@achtwachterstaagpara usar o termo de Lassalle).

E figurativa, ent&o, a teoria politica de Wilhelfon Humboldt, que vé na acéo
positiva do Estado - isto é, a buscal#sm-estar positive um vicio, e submete a
intervencao do Estado a limites rigorosos de fagoe“ndo desenvolva outra acgéao que
a estritamente necessaria para garantir a seguirgegaa e externa’” (HUMBOLDTh
NOVAIS, 2006, p. 72). E contra o Poder, sem divigle, se levanta a separacéo Estado-
sociedade, as Revolugdes Burguesas e toda a dedtstado de Direito.

O impulso pelo aparte entre sociedade e Estadm dotte que tem reflexos,
inclusive, nas declaracfes de direitos. Nao € moras que a declaracdo de 1789 separa
os direitos entre os dmmene os daidadda O homem enquanto individuo na sociedade
civil e o homem enquanto cidaddo na sociedade igmliNaqueles, imperam as
liberdades- o poder de agir e ndo agir — sem interferénc@® as liberdades dos
moderno§ Enquanto que nesses, sao pmxleres(FERREIRA FILHO, 2005) A
correspondéncia moderna das liberdades dos anBgosas formas de participacdo no
poder politico.

Sendo assim, a dicotomia teria de compatibilizzis dspectos aparentemente
contraditorios: “construir um Estado separado dgpa@cocial, mas ao mesmo tempo
subordina-lo ao seu controlo e adapta-lo a sugg€eeias.” (NOVAIS, 2006, p. 74). Em
uma analise do “jovem Mark"“Os ‘direitos do cidaddo’ passaram, entdo, aisee
meios de protecdo aos ‘direitos do homem’, e apaléica tornou-se mero instrumento
de conservacao da sociedade civil”. Eis entdo ppremais que fossem separados, era a
sociedade civil que deveria tomar as rédeas dal&st@ontrola-lo.

Acompanhando a separacdo Estado-sociedade, otmmeém uma virada
paradigmatica com a qual aquela guarda relacoestdeita necessidade, a saber, uma
nova visao do sujeito e dos direitos; a inversarelagao entre o homem e o Estado. Se,
em um primeiro momento, 0 homem se restringiu a@aito do Estado, do qual obtinha
deveres e no qual se integrava sem perspectiviadie, ooutro ele era cidadao, portador

de direitos perante o soberano, atribuindo-lhe wedele reconhecé-los e tutela-los

3 Com referéncia a classica categorizacdo emprezpaidBenjamin Constant no ensaio “Da Liberdade
dos Antigos comparada a dos Modernos”
4 Periodo em que prevaleceram os escritos maisieslfgara a politica e a filosofia pura.
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juridicamente. “E abandonada, assim, uma concepgimicista de vida social, que faz
da integracdo do individuo a condicdo mesma dahsu@anidade e racionalidade.”

(ZOLO, 2006, p. 33). O individuo é extraido da t@gdos pertencimentos a corpos
coletivos que lhe realizavam a esséncia, e passaentendido como um sujeito unitario
de interesses e direitos.

E dessa nova perspectiva antropologico-filoséfiemn que o homem é titular de
direitos, € cidaddo - somada a tomada liberal-lrggudo poder, que vao surgir os
caminhos para uma primeira geracao de direitosaimeditais. Sao liberdades inerentes
ao homem e que cabe ao Estado reconhecé-las&lageSao limites a atuacédo do Poder.

Vejamos como Bonavides coloca:

Os direitos de primeira geracdo ou direitos derdiade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-sedanuldades ou atributos
da pessoa e ostentam uma subjetividade que éasgurtrais caracteristico;
enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicacarpe o Estado.
(BONAVIDES, 2011, pp. 263-264).

Os direitos de primeira geracdo tém como centavigicional a liberdade
individual; concebe-se uma esfera de individuakja# subjetividade, na qual € obstada
a intrusao estatal e o proprio homem goza do didsgtimpedir essa intrusdo. Eles dédo a
luz as liberdades de consciéncia, de associac&xptessao, de imprensa, de reunido,
de locomocéo; do direito a vida, a integridadeg@pedade privada, direito & seguranca.
Vé-se também as garantias processuais de habgasscbmabeas data, mandado de
seguranca, devido processo legal. Esses direitnsctéhho evidentemente liberal e
individualistas, que procuram garantir a esferaviddal de liberdade, livre competicao
e livre discussédo. Sao também pertinentes a pangaracdo os direitos politicos, ou
poderescomo aqui ja foram chamados.

A fundamentacdo filosofica desses direitos do iitdiv segue o influxo
racionalista que fluia a época. Fica a cargo ddratralismo que age para afirmar a
origem natural e pré-estatal desses direitos. Béiod inerentes ao homem e que nao
podem ser negados. Ha clara a existéncia, negsatrde direitos no estado de natureza
e que nao dependem de uma positivacao pelo Edtadke, por exemplo, assevera que
estado de natureza ndo se confunde com licencassigaas que o homem dispde da
liberdade de tratar de sua propriedade. A passageastado Civil ndo se da por outros
motivos, sendo de preservacido dessas liberdadesseEatélos do Estado (HORTA,

2004). E nesse sentido que assevera Carl Schuttpgr seu carater inato, esbasic
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rights ndo sao titulacdes legaisdal entitlementy mas sim esferas de liberdade em que
os direitos defensivos se enraizam (SCHMITT, 2@02202). E continua o prussiano,
para qguem os direitos de liberdade:

existem antes do Estado e ndo recebem seu cordeQdgm estatuto, nem de
acordo com as balizas de um estatuto, sequer déasrdimitaces de um
estatuto. Pelo contrario, eles sado a livre artg@dala liberdade individual que,
a principio, é desregulada. O Estado facilita sotepdo e nela encontra sua
justificativa de existéncia (SCHMITT, 2007, p. 202)

Resta claro que, nessa concepc¢ao jusracionaigistado ndo atribui os direitos
do homem, ele os reconhece, garantindo uma esdibelldade ao individuo. Eles néo
dependem de uma lei, um decreto, nem sequer daigidpclaracdo de Direitos do
Homem e do Cidad&o para que existam. Esses dipkamasm para relembrar os homens
de seus direitos e para reafirma-los. E € da tdeeliireitos que o Estado de Direito retira
suaraison d’étree sua legitimacéao.

E nesse caldo filosofico-politico que o EstadoDdeeito se estrutura com o
principio da difus&o. E com reconhecimento de iiseanteriores ao Estado que a difusdo
atua como “critério geral de atribuicAo de faculkade poderes, juridicamente
reconhecidos e sancionados, aos sujeitos indigd@aOLO, 2006, p. 36). Atribui-se
(ou melhor, nas linhas aqui expostas, reconhecessaiyeitos ao homem para garantir a
esfera de néo-interferéncia do Estado, de formaegses direitos possam ser exercidos
contra os 0rgaos do governo, exigindo juridicamerdéastamento do Poder.

Desse modo, as titularidades de faculdades e godgre o Absolutismo tinha
concentrado nas instancias do Poder passam agdnddas e pulverizadas na sociedade
civil. Confirma-se assim, em sede do Estado deitDjra posicdo do homem como
cidadao, um titular de direitos juridicamente rdwesidos que, em principio, sdo de
exercicio ilimitado, enquanto que a atuacdo do PBdético € limitada (SCHMITT,
2007, p. 170). O principio da difusdo também cbntrpara a dicotomia sociedade-
Estado, porque garante a sociedade uma area dealilee e da salva-guardas a
intromisséo estatal. Faz crescer o poder do indovédda sociedade civil contra o Estado,

no sentido de que os primeiros controlem este.
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E sob a luz das consideracbes de Danilo Zolo @ueos na composi¢cdo e
concretizacao do principio da difusao trés insigutormativos a saber(2.1) Igualdade
juridica dos sujeitos individuais, (2.2) Certezaldieeito e (2.3) A constitucionaliza¢ao

dos direitos subjetivogExploraremos estes institutos a partir de entéo.

2.1~ lgualclaclc_jurl'clica dos sujcitos individuais

O principio da difusdo, observando os direitosasato homem exaltados pelo
jusnaturalismo, age com critérios de igualdademamia para a atribuicédo de faculdades
e direitos subjetivos aos sujeitos individuaisldfaque esses critérios ndo se ddo em um
vacum histdrico-filoséfico e, nesse sentido, com®mostra Salgado, a igualdade sempre
foi um critério de justica, desde os gregos, pegado pelos estdicos até se juntar,
modernamente, a liberdade (SALGADO, 1996: 31-32).

N&o é s6 em elucubracdes tedricas, mas tambémaldacke, que o Estado de
Direito se instrumentaliza do carater abstrato mlg#a norma para concretizar suas
pretensdes isondmicas. A lei geral, em sua fasgplieacdo, abarca todas as situacoes
faticas abstratamente previstas e trata-as de fogwal, lhes dando as mesmas
consequéncias, também abstratamente estabeleég@am instrumento normativo geral
e abstrato pode oferecer uma impessoalidade eatamiento igual para todos os fatos
gue a ele se subsumem. Logo, atos iguais teraegd@scias iguais. Com esse conceito
de Lei, impede-se que hajam distor¢des na aplicdgaprincipios normativos que
venham a privilegiar este ou aquele individuo erde@ade uma ascendéncia familiar ou
de um titulo. Essa isonomia, entdo, € a supressgoidlégios, enquanto discriminagéo
normativa entre cidaddos que se encontrem em 8#ésggridicas equivalentes (ZOLO,
2006, p. 39). Obviamente, entretanto, diferem-seva$os status juridicos, isto €,
diferencia-se o proprietario do locatario; o esjero do cidadéao; o maior de idade do
menor etc., de forma que “o requisito da igualdatterra unicamente a exigéncia de que
ninguém, de forma arbitraria e sem razao para $&a,submetido a um tratamento que
difere daquele que se da a qualquer pessoa” (RZIBS, p. 315).

N&o obstante, a questdo da igualdade assume unmdpdondo filosofico muito

mais sutil, dizendo que a generalidade da Lei r@taso pelo formalismo na subsuncao.

5 Danilo Zolo versa sobre quarto institutos. Adigiaonsideracées sobre “Unicidade e individualidade
do suijeito juridico” (ZOLO, 2006. 37). Ao nosso ver, esse tema ja foi traballzaxdtratar dos
pressupostos filosoficos para o Principio da Didusa
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Pela licdo de Salgado, aprendemos que, em um ambliemocratico, a Lei goza de uma
ratio, uma universalidade de conteudo. &atio em obediéncia aiois (direito), que aqui
pensamos sO poder ser o direito natural modernoula a regra de condutavéluntas
nao arbitraria, mas fundada numa razéo deiggré€ que positiva a Lei (SALGADO,
2007, pp. 102-103).

A lei ndo é, portanto, uma simples expresséo deaderdo soberan@dgluntas)
mas sim uma norma elaborada de acordo com um béaicqu(ius) de importancia, o
qual é tratado pelatio, de forma que esta entregue razoabilidade a beangindo-lhe
legitimidade. E nesse sentido que a Lei traballa ipaplementar @us -que é universal
- , Isto €, aqueles direitos inalienaveis do homem.

N&o é ao léu que Schmitt assevera que “igualdatbnfgea lei € imanente ao
conceito de lei do Estado de Direito”. Postula peienseca relacdo entre uma e outra,
de maneira que a lei contenha, intrinsecamentgjadade dentro dos limites possiveis.

E continua o raciocinio no que tange a hormasquaaties:

N&o ha igualdade no comando individual porque satedido é inteiramente
determinado pelas circunstancias individuais dm s questdo, enquanto
gue a lei, no sentido do Estado de Direito, sigaifima regulacdo normativa
permeada pela ideia de justica e esta significaldgae. (SCHMITT, 2007, p.

194)

E valido anotar que nessa concepgdo de Schniits @ a igualdade, que se faz
presente na lei (obra daluntag por meio da acéao datio. Logo, a Lei, no Estado de
Direito, em observancia as teorias contratualistege obedecer aos.

Consideracdes tecidas até entdo séo referentesldade formal, ou isonomia,
dentro do Estado de Direito. Os tedricos se divigema responder sobre inclusao da
igualdade substancial em uma teoria do Estado det@ium imperativo ao final do
século XIX e XX com o afloramento do Estado Sofdal Direito).

E marcante na obra de Danilo Zolo a nogéo de destarlo de Direito se remete
unicamente a igualdade formal, e que ignora agdasiades substanciais, ndo sendo de
sua alcada atenué-las e remové-las. E nesse saminita, que Albert Veen Dicey se
empenha contra as reformas empreendidas pelo nogelonde Estado, criticando-o por
violar o Estado de Direito com tendéncias coletas® igualitarias (ZOLO, 2006, p. 39).
Para esses autores o Estado de Direito se linsteaoupagem liberal, de garantia de

direitos e de abstencéo de intervencao na esfmadpr
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Do outro lado do muro, ha a tese de que a igualdialostancial € sim matéria de
respeito ao Estado de Direito. Borges Horta, quatisimorrendo sobre os fundamentos
axiologicos do Estado Social de Direito, leciortant' verdade, no entanto, as aspiragées
igualitarias jamais foram incompativeis com o Estdd Direito, e antes ja faziam, de
algum modo (e até no lema revolucionario frangémie do Estado Liberal” (HORTA,
2011, p. 129). Se tomarmos, antes de tudo, a coacdyasilar de que o Estado de Direito
chama para si o dever de proteger direitos, essdd@gde material e, arrisco dizer, a
segunda geracao de direitos, sdo acréscimos awslifundamentais que o Estado se
incumbe de garantir. E como se Zolo e autoresanitig tivessem estacionados no tempo

e nao tivessem acompanhado as evolugbes do Esddioedto.

2.2- (erteza de Direito

Sendo um instituto do principio da difusédo, a @tdo direito, ou seguranca
juridica, aparece como um objetivo do Estado deifdirde garantir ao cidaddo a
capacidade de antever as consequiéncias juridicmideomportamentos. Isso se passa,
desde saber, com seguranca, os meios de se egigmgrimento de um contrato, quanto
no Direito Penal, em que se assume como o principioullum crimen sine legeA
seguranca juridica € um bem social difuso (ZOL@62(. 39) que contribui para o
fortalecimento das expectativas individuais e cmlalpara o aumento das interacoes
sociais, visto que ocorrerdo dentro de parametokecidos e confiaveis por parte dos
individuos.

A seguranca juridica é essencial para o principidifdiséo, afinal, de nada seriam
Uteis os direitos se ndo pudessem ser exigidos oam minimo de certeza,
individualmente, contra o Poder Politico e contsaoatros individuos com quem se
relaciona. Se ndo houvesse confianca na aplicag&rdito e na oposicéo de direitos,
ndo haveria sequer um Estado de Direito e voltarsaao exercicio arbitrario do Poder,
justamente pela inépcia da aplicagéo do princigidiflisédo ou diferenciacao.

A certeza de direito necessita, para sua propetvatdo, que a lei seja aberta,
que nao seja restrita a uma elite capaz de acgh&dauzi-la. E necessario que ela possua
enunciados normativos claros que mostrem a quemdemmc e quais Sdo as suas
consequéncias. Por detras da identificacdo dotaivégente, ha uma necessidade de

organizacao no sistema normativo de forma que Gslagtiyo ndo exacerbe de seu poder
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legiferante e venha a gerar antinomias; e, no mextr@posto, ndo deixe lacunas
legislativas, para gue o cidadao nao seja obrigadaorar o ordenamento juridico
ao agir. Quanto ao Poder Judiciario, é necességasgja respeitado o principio do juiz
natural e que os magistrados nao atuem no sergidoat regras que néo sao positivadas
pelo Legislativo nem produzam decis@estra legenou, de toda sorte, que ndo caiam

em um ativismo judicial sistémico.

2.3~ A constitucionalizacdo dos direitos subjctivos

E sempre (til relembrar que o Estado de Direitoéemo epicentro a declaragéo
e consolidagdo de direitos fundamentais e € nesg&ls que se inclui o principio da
difusédo e sua acao para atribuir direitos subjstaos cidadaos. Trazer os direitos ao
nivel constitucional € mais uma tentativa do ppide garanti-los. Essa tentativa ocorre
independentemente do modo de protecdo ou impleg@ntanstitucional que variam no
perpassar de todos os modelos e experiénciasitést@o Estado de Direito: seja com
uma constituicdo analitica, que fixa em seu coogo D rol de direitos fundamentais, ou
com uma constituicdo mais sintética que os deixdiamos; ou seja com um sistema de
Judicial Review onde os Estados Unidos sdo exemplo, ou com ademtbstrato de
Constitucionalidade. Ainda, frise-se, mesmo em istema juridico em que sequer ha
Constituicao escrita, como o &ule of Lawinglés, onde sé&o frutos de tradi¢des juridicas
e ja estdo consolidados (ZOLO, 2p0d@gora a idéia de que os direitos estdo alcados a
um patamar de importancia e devem ser observados.

Os subsidios tedricos para a constitucionalizagdaddeitos fundamentais vém,
em primeira mao, de Carré de Malberg (1985) e depoim Hans Kelsen vé-se um
contributo da Teoria do Direito para esse movimehém-se como panorama politico da
constitucionalizacdo de direitos um medo dos lised® que maiorias parlamentares
abusassem da soberania popular e da supremadcialadmento, isto €, usassem do Poder
soberano e ilimitado para promulgar leis que fidémardades e direitos. E tentando
responder a isso que o francés recupera a crticducionaria da concentracédo do poder

em um sO orgdo. Ora, se ndo pode-se concentra#ioonarca, tdo pouco pode fazé-lo

6 Quanto a tradicdo dhudicial Reviewver o casdarbury v. Madisonjulgado na Suprema Corte
Americana.
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no 6rgdo singular que € o Parlamento. Eis entdoMplberg ergue, contra o poder

“ilimitado” do Parlamento, uma Constituig&o:

a realizacao ‘natural’ do Estado de Direito é erdagelineamento de uma
‘constituicdo’ capaz de garantir “aos cidadaos kgudireitos individuais que

nenhuma lei tem o poder de ferir.” “O regime doalst de Direito € um

sistema de limita¢&o, ndo apenas das autoridad@siattativas, mas também
do corpo legislativo” (COSTA, 2006, p. 153).

O que se opera, portanto, € uma nitida distingée éei ordinaria, provinda do
Parlamento (poder constituido), e Constituicdoyipda de poderes constituintes; |he
supra-ordenando hierarquicamente. Nesse sentigoineeira € submetida a ditames
formais e, principalmente, materiais estabelecidodltima. Ainda que haja uma lei que
ouse discordar da Constituicdo havera uma tutekdjaional que dé a possibilidade do
cidadao de resguardar suas liberdades contra aladégislador.

Hans Kelsen, em momento posterior, talvez né&o edaebido de opcodes
ideoldgicas, retoma a idéia de distincdo entre leonstituicdo, contribuindo com uma
visao sistémica. O que o positivista quer € orgariaao o ordenamento juridico de forma
hierarquizada, tendo como topo a Constituicdo. $@daoutras normas juridicas devem
ser estatuidas de acordo com os parametros piengtioorma imediatamente acima até
que, inevitavelmente, se chegue a Constituicad® o ordenamento seja feito sob sua
observancia. A lei perde sua posicao “absolutadmdenamento para se tornar um degrau
intermediario, que se configura como aplicacdoma norma superior e, logo, os atos
legislativos parecem também suscetiveis de con(@@STA, 2006, p. 159). Kelsen,
embora n&o construa sua teoria objetivando patigrde uma maior seguranca para 0s
direitos, de fato colabora para a idéia de supremda Constituicdo e para o
estabelecimento de Tribunais Constitucionais.

Do ponto de vista do principio da difusdo, o mamto de constitucionalizacao
de direitos fundamentais, aportado de todas assetem sempre como objetivo oferecer
maior seguranca e forga juridica para os direitdgetivos. Constitucionalizados, eles
passam a ser imperativos e garantias a serem damatiodo o ordenamento, reforcados,
ainda, pelo mecanismo de controle de constitudideadd. Ademais, os direitos
constitucionais, principalmente em uma constituidgaa, requerem maiores tramites
para serem alterados (maiores quoéruns, maior nudetoirnos, maior tempo etc); é

centro disso a ideia de proteger os direitos cantpetos de uma maioria temporaria que,
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tendo controle do Parlamento, possa se atirar a&onf direitos fundamentais

estabelecidos.

3~ Algumas consideracdes acerca da | eoria dos Sistemas

Para explicar o principio de diferenciacdo do podelo se apropria de alguns
termos da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmareaguesenta a sociedade como um
sistema que esta sempre se tornando mais comples® diferenciar do seu ambiente.
E, ao operar, gera diversas possibilidades detagsl contingentes, que se tornam
pontos de partida para outras operacodes, acresaaruioplexidade. Desse processo, da-
se o surgimento do que Luhmann denomina “subsistameaais”. Eles ndo sdo nada
mais do que produtos da diferenciacdo funcional stibema e sua consequente
especificidade interna.

O Direito, por exemplo, € um subsistema social spidiferencia exteriormente
dos outros subsistemas com diferentes funcées, egsmplo a Matemética, a Filosofia
e demais. Diferencia-se, também, internamentecdiaado, por exemplo, 0s ramos do
direito publico e privado; depois, o direito constional, civil, penal, comercial,
internacional etc. A diferenciacdo funcional (extgr determina o fechamento
operacional de cada subsistema, ou seja, a suduestido peculiar. A diferenciacao
interior (especializacdo), por sua vez, determisaa autodiferenciacdo ou autopoiese
(termo emprestado da biologia, que representa wdfade do ser vivo produzir a si
proprio) (KUNZLER, 2004, p. 125). Ambas produzemessficacoes.

Segundo Miguel Reale, na obra Li¢cdes PrelimindeeBireito, “ndo vivemos o
mundo de maneira indiferente, sem rumos ou sem Aiaontrario, a vida humana é
sempre uma procura de valores. Viver € indiscutieete optar diariamente,
permanentemente, entre dois ou mais valores. \[ivgr €, por conseguinte, uma
realizacdo de fins” (REALE, 2002, p. 26). Os pradutlas diferenciacdes sdo como 0s
valores: alguns séo selecionados e promovem fi@sepuvirdo como principios de novas
escolhas, ou de novas complexidades. O fechameetaconal e a autodiferenciacao
sao, inclusive, aspectos essenciais para a carac@v do Estado de Direito, segundo
Zolo (ZOLO, 2006, p. 43). O que sera demonstrasecaiir.

2- Sobre o Principio de diferenciacso do Poclcr
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4.1~ Frincipais caracteristicas do Principio da diferenciacgo como elemento do

[ stado de Direito

Zolo considera que o principio de diferenciacdo pdaer politico seja um
elemento caracteristico do Estado de Direito esfizedois 0s aspectos essenciais que
corroboram para este fim.

O primeiro aspecto diz respeito a autodiferenciaitéeional do subsistema
politico juridico, o que leva ao seu fechamentoragienal. Essa especificagdo se da
sobre as formas politicas que precederam o Estadairdito, ou seja, 0os subsistemas
ético, religioso e econdmico. Sua capacidade dadoar autbnomo a estes componentes
do modelo organicistico torna-o capaz de dar dgfes juridicas as capacidades,
vontades e poderes dos individuos singulares, \&s ide defini-las de formas ético-
religiosas.

Para o autor, a especificacdo é uma conquistatexaliE a causa do Estado de
Direito ser um modelo tdo marcado pelo individumbs em contraposicdo ao
organicismo que o precedeu. E, ainda, motivo pae ele tenha como pressuposto
fundamental o processo geral de “positivacdo deitdi, mesmo nas suas versoes
jusnaturalistas (que fundamentam o valor da norenaamcordancia dos membros do
grupo, ou no “contrato social”). O processo de tp@sgado pode ser especificamente
observado n@ommon lawnglés e na filosofia liberal alema que marcoRexhtsstaat
(ZOLO, 2006: 11-22) Cabe, aqui, uma colocacdo de autoria de José@lReide Lima

Lopes, em sua obra O Direito na Historia, sobnesogturalismo:

“Como dito, o jusnaturalismo floresce também numoniedividualista Ha
uma nova antropologia em gestacdo: opondo-se orhcménal politico da
tradicdo aristotélica, e ao conceito organicistasdeiedade da civilizacédo
corporativa da Baixa Idade Média, o individualisimp&e-se a pouco e pouco.
A sociedade passa gradativamente a ser encaradasmnma de individuos
isolados, que se organizam por formas de contoaials O novo direito sera,
pois, contratualista [...] Assim, a nova ética cada vez mais abandmna
pesquisa de fins substantivos gerais, comuns ergaiis: de uma ética das

7 Sobre o Rechtsstaat: “Na Alemanhd&@chsstaando teria sido sendo o ‘direito do Estado’
(Staatsrecht caracterizado por um conceito de lei puramettrito-formal (a generalidade e abstracdo
das normas). [...] A protecéo da liberdade e dapndade, para além de qualquer formalismo lega e
qualquer ‘religido da lei’, era, na realidade, orfteido material’ — politico e ideoldgico — do Hstale
Direito aleméo” (ZOLO, 2006, p. 14).
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virtudes (classica) progressivamente se muda paeaédiica dos deveres, do
cumprimento de regras, de obediéncia a procedirse(tOPES, 2008: 162).

Outro trunfo da autonomia do ordenamento juridico éstabelecimento, no
Estado de Direito, do principio da “igualdade ptraa lei” dos sujeitos, ndo mais
considerados dentro de seus respectivos estrat@sse familiares, ja que estas séo
caracteristicas contingentes.

Apesar das vantagens evolutivas, o formalismo gpresge serviu como subsidio
para a critica marxiniah@ARX in ZOLO, 2006, p. 44), acerca da igualdadaldeitos
problematizada a luz das liberdades burguesasdi@doalismo, associado a igualdade
juridica, foi base para o desenvolvimento da ecaao mercado, igualmente alheia aos
pressupostos organicistas. No entanto, esses aspeéo cabem, sendo como
contraponto, na presente analise e, por isso,-geltas caracteristicas essenciais do
principio da diferenciacdo como componente do EBstiedDireito.

O segundo aspecto, afinal, refere-se a diferenziagéerna do subsistema
politico, geradora de uma complexidade que se mdEece permite pluralidade
estrutural e eficiéncia pela diversificacdo de nfidddes no exercicio do poder.

Vulgarmente interpretado como a “divisdo dos posferdribuida a Montesquieu
— e responsavel pelo devido equilibrio entre ascgais 0rgaos estatais a fim de evitar
abusos de poder que firam aos direitos subjetivesse aspecto tem a complexidade
demonstrada ao seccionar formalmente o Estadorégdem duas partes distintas: 12)
a conquista e gestdo do poder politico, ambos aétesga organizacdo prépria dos
partidos e ao instituto eleitoral; e 22) “a atidldaadministrativa, unificada pela funcao de
emanar decisdes vinculantes por meio de procedomdnirocraticos” (LUHMANN in
ZOLO, 2006, p. 45). Sobre elas, Zolo coloca:

“No Estado de Direito, diferentemente dos regimespdticos, os partidos
(como os sindicatos) ndo sao 6rgaos da burocratztake ndo tém o poder de
emanar decisdes vinculanega omnegcom relacdo a todos]. Por sua vez, a
atividade administrativa articula-se segundo dusgdes que, em linha de
principio, tendem a ser desenvolvidas em ambikiguicionais diversos e com
procedimentos distintos: de um lado, a atividadgislativa, atribuida
principalmente a Parlamentos eletivos, que tém depde emanar normas
gerais e abstratas; de outro, confiada essencitdman administracdo
propriamente dita, a atividade de aplicacdo damasrgerais, ou melhor, de
emanacéao de decisbes vinculantes para cada casetooh(ZOLO, 2006, p.
45).

8 Relativa ao periodo do “Jovem Marx”.
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Sobre esse aspecto, Zolo conclui afirmando queaeitpropria administracao
ocorreu um processo de diferenciacao funcionatjuah os magistrados se distanciaram
do executivo, rompendo com a dependéncia buroarafissim, passaram a tomar
decisbes colocando-se como uma classe imparciablécamente autbnoma -
pressuposto problematico, segundo o autor — fadmente bastante discutido no meio
juridico brasileiro sob a alcunha de ativismo jiaic que, todavia, ndo sera
pormenorizado no presente artigo.

Afinal, pretende-se apresentar esquematicameaiteutl o referido autor, as
expressdes do principio da diferenciacdo do podetrel as experiéncias histéricas do

Estado de Direito:

4.1.1- Os limites funcionais do exercicio do Poc]cr eda aplicagéo do direito

Se, por um lado, a autodiferenciacdo do subsistpoidico produz um
distanciamento da politica e do direito em relagée subsistemas ético-religioso e
econdmico, em funcdo deles serem caracteristicoanteorganicismo que nao se
enguadra no individualismo pujante do Estado deifdir simbolo da mais alta evolucéo
desse subsistema; por outro lado, ela define clEwtemos limites funcionais do
subsistema juridico-politico, na medida em que yagma autolimitacdo da soberania
interna desse Estado. Afinal, ela deixa clara@ocsntre as esferas publica e privada.

Nesse sentido, a sociedade civil € isolada da ct@mgia do direito e da politica,
ja que esta relacionada, segundo Zolo, de um kadwjvacidade — religido, familia,
sexualidade, comunicagdo pessoal, criatividadedetoutro, a autonomia dos negocios,
das empresas e demais atividades patrimoniais.efa ala representa o ambito do
individuo. Ora, as instituicdes sociais s6 fazentide dentro de uma realidade historica,
pois, se tomadas por uma Otica abstrata, Ihe set#caidos os seus valores intrinsecos.
Assim, excluir a sociedade civil da competéncialideito e da politica é admitir que ela
se diferencia do Estado e, ao mesmo tempo, que essypeténcias pertinentes a ele (o
direito e a politica) sdo partes indissoluveis desistema (politico-juridico) que nao é
um instrumento do individuo, mas, antes, seu fitimal Ou seja, apesar de diferentes,

sao inseparaveis. Segundo Fabio Konder Compaeaionbndo sobre a ética hegeliana:

‘Quando se confunde o Estado com a sociedade,cadierte Hegel, ‘e
qguando se lhe da por objetivo zelar pela seguranmateger a propriedade
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privada e a liberdade pessoal, entdo o interessendividuos, enquanto tais,
é a finalidade ultima em funcéo da qual eles sea@{num Estado], ficando
destarte cada qual livre de decidir se se tornadoumembro do Estado. Mas
o Estado mantém uma relacdo muito diferente condiwviduo, pois ele é o
espirito objetivo, de tal modo que o individuo dqure objetividade, verdade
e eticidade Sittlichkei) quando é membro do Estado’ (HEGEL in
COMPARATO, 2008, p. 315).

O individuo, portanto, s6 se realiza como tal gieese liga ao Estado, pois € este
quem da legitimidade para tal categorizacdo. Aormeetempo, o fim ético deste €
garantir os direitos fundamentais daquele. A ligéita que se corrobora com a cisdo entre
publico e privado, torna-se uma caracteristicaedédiinacdo do Estado de Direito, no

sentido em que, como ensina Joaquim Calos Salgado:

A origem legitima do poder ndo esta em um ser ¢emdente ao homem, mas
nele mesmo, na vontade do povo, pelo seu consartineela técnica com que
0 poder se exerce segundo procedimentos pré-estatmd, com o voto popular,

as regras de decisdo da maioria e de respeito@imie pela finalidade, que
volta a ser ética: a declaracdo e realizacdo duostadi fundamentais. A

finalidade do poder é realizar o direito no sewteda partir do momento da
constituicdo e estruturacdo do poder, pela dedaracrealizacdo dos direitos
fundamentais. Estado de Direito ndo é apenas ogguente a aplicacdo do
direito privado, como no Estado romano, mas o qeelada os direitos dos

individuos e estabelece a forma do exercicio deppdlo povo, reconhecido
como seu Unico detentor, de tal forma que a esarude poder tracada pela
Constituicdo do Estado é montada tendo em vist @sslaracdo e garantia,
como ocorre com a divisdo da competéncia paraiei@do poder do Estado
(SALGADO, 1998, p. 7).

4.1.2- A divisdo institucional entre quem faze quem aPlica as leis, o Primaclo

do lcgis|ativo, o PrinciPio da Icgalidaclc e areservade lcgislac;éo

O Estado de Direito separa as instituicoes legisiatdas administrativas. Cabe
aos Parlamentares a criacdo das leis gerais eal@sste, enquanto ao executivo e ao
judiciario, o encargo de resolver os conflitosjmefs sentencas e promover a aplicacao
nos casos concretos. Paulo Bonavides, ao explicdivisdo dos poderes sobre a
perspectiva de Montesquieu, afirma que haveraddm sempre que houver um governo
que ndo compartilhe temores reciprocos com sewsl@i$, na medida em que o
ordenamento juridico seja garantido por esse goyeyais, assim, o sentimento de
seguranca prevalecera. Ele, ainda, ensina querdditfe politica se extingue quando h&a
apenas um titular de poderes, pois o temor dadifmevalece. Escreve:
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Se se trata do poder judiciario, duas conseqiiédeiag o mesmo pensador da
nociva conjugacao dos poderes numa sO pessoa @p.0RmMbas as
consequéncias importam na destruicdo da liberdalikcp. O poder judiciario
mais o poder legislativo sdo iguais ao arbitriogpe tal soma de poderes faz
do juiz legislador, emprestando-lhe poder arbitr&obre a vida e a liberdade
dos cidadédos. O poder judiciario ao lado do poelgislativo, em maos de um
titular exclusivo, confere ao juiz a for¢ca de umegsor. A opressdo se manifesta
pela auséncia ou privagao da liberdade politicaNB@IDES, 2011, p. 150).

Os o6rgéos legislativos possuem um primado funtiemarelacdo aos demais
orgaos, ja que sao fortalecidos pelo sentido fodaalleis que emanam. No entanto, iSso
depende da subordinacdo do poder legislativo asipios constitucionais e do controle
de constitucionalidade feito pelo judiciério. Sos®®, segundo Nuno Picarra, “é neste
contexto que se coloca o problema do controlo igsidda legislacdo enquanto
manifestacao politica, para cuja solucéo o prinaijgi separacdo dos poderes € chamado
a contribuir’ (PICARRA, 1989, p. 258). O “principida legalidade”, segundo Zolo,
coloca que os atos administrativos (do Executivd@ududiciario) devam se subordinar
a uma norma anterior; j4, a “reserva de legislacéé”ao legislativo o primado na
elaboracao de leis no sentido formal.

Destarte, vale acrescentar as palavras de Paulaviles sobre o primeiro
principio:

O principio da legalidade nasceu do anseio de@stzdr na sociedade humana
regras permanentes e validas, que fossem obrazda, e pudessem abrigar
os individuos de uma conduta arbitrdaria e impreeisida parte dos
governantes. Tinha-se em vista alcancar um eserabde confianca e certeza
na agdo dos titulares do poder, evitando-se asdiimida, a intranquilidade, a
desconfianca e a suspeicao, tdo usuais onde o @atbeoluto, onde o governo
se acha dotado de uma vontade pessoal soberaeaepusdegibus solutus

[livre de ataduras legais] e onde, enfim, as regeasonvivéncia ndo foram
previamente elaboradas nem reconhecidas (BONAVIRES], p. 121).

4.1.3- A que se subordinam o Poder chislativo eo Fodchudiciério

Dentre as mais diversas experiéncias historicaksdado de Direito, o Poder
Legislativo se subordina a Constituicdo, porque $ieites estdo em respeitar os direitos
subjetivos que ela reconhece. Ao passo que, o Bodaiario (a parte da magistratura
judicante, pois, para Zolo seria necessaria umaseggo mais complexa para se falar da
magistratura de investigacéo) se subordina, exaosnte, a lei.

Destarte, na atividade administrativa, o Judici&& separa do executivo na
medida em que se coloca como um poder “neutrotamtis da realidade politica e dito

indiferente aos interesses politicos e sociaisademsjuntura. 1sso é usado para justificar
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a atuacao do juiz, que opera sem dependénciasduaras; diferentemente do Executivo
que, para fazer cumprir a lei, tenderia as suden@recias politicas, em razdo dessa ser a

sua natureza.

3~ Concluséo

Zolo aparentemente empreendeu esfor¢os paraartase) construir uma Teoria
Geral do Estado de Direito. A tentativa € devemgeréssante, tendo em vista 0os aspectos
comuns que as especificidades dos principios desabf e da diferenciacdo do poder
alcancam dentre as varias experiéncias histére&sthdo de Direito.

E inegéavel a atribuicdo da importancia dos diseftmdamentais como alicerce
principal de todas as diversas formacdes do fendomiendo em vista que tais direitos
constituem um verdadeiro divisor de aguas na mddbkemte, ja que antes havia a
centralizacdo autocratica do poder, na esfera glanaismo pujante e, no entanto, eles
inauguraram a faceta democréatica desse mesmo potiéco, a fim de que ele se
encarnasse nas liberdades do cidaddo e na automlmmiantes da sociedade civil,
subsidiando o primado do modelo individualista.

E igualmente inegavel a comum relacdo dessas iérp@s com os demais
principios: da igualdade formal, da seguranca igaidda divisdo dos poderes a fim de
evitar abusos que firam aos direitos subjetivodedalidade e reserva de legislacéo; e
também: a legitimacdo do Estado empreendida ps#® @ntre publico e privado e o
primado dos direitos subjetivos assegurados cangiitalmente.

No entanto, dar a luz uma Teoria geral do EstadDickito é como falar em uma
Teoria Geral do Estado: ndo ha por que generaizgue o Estado e o Direito estdo em
constante transformacao. A realidade que englaesdsrmos € histoérica, € dialética, e
suas representacdes se dao de formas diversadezantdis determinagcdes do tempo e
do espacgo. Sobre a complexidade dos fendmenosssecmliticos, Paulo Bonavides
ensina que estdo sempre a cargo de varia¢cdes ey auatro pais, mesmo na préatica de
um regime de mesmo tipo; ou de variacOes de unutya século e até mesmo entre uma
e outra geracao, pois as instituicdes estdo sesepad alteradas, ainda que muitas vezes
carreguem o mesmo nome.

Afinal, a consciéncia do observador tende a se gdendmeno, na medida em

gue se conecta a determinado Estado, em que [ddsslogias proprias e carrega 0s
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aprendizados relativos a vivéncia do seu tempa@oRgjicamente, também, a variacado
de instituicdes nas quais ele se insere - sejaeéfiosa, sindical e até mesmo civil,
familiar ou educacional — lhe imprime uma unidadeduzivel, que indistintamente adere
ao processo as caracteristicas relativas as suaigpelades, sejam elas naturais ou
adquiridas.

Bonavides também explicita, sobre a influénciawddsres individuais, o entrave
decorrente da incapacidade do observador de senmauitro no evento em que se insere,
a fim de, dessa forma, ater-se as conclusdes imsewmbjetivas, e ndo as que sao frutos
da emocéao ou dos juizos enraizados em sua menidABIDES, 2011: 39).

Por fim, o idealismo de Hegel nos transmite qoeservador nunca esta livre dos
valores do seu povo nem dos valores do seu teropqu o0 espirito do pov¥0lkgeis}

e 0 espirito do temp& €itgeis) estdo sempre pairando na construcdo da suadddafi
ainda que ela exista munida da liberdade de tradscee alcancar o seu
autoconhecimento alicercado no espirito do mukdeltgeis}, tal qual ensina José Luiz
Borges Horta (HORTA, 02.06.2014: Notas de entrayist

O autor, ao admitir a garantia dos direitos funeiatais como o fim dltimo do
Estado de Direito, busca nas estruturas juridiqasigcas a consecucdo desse objetivo
através dos processos de difusdo e diferenciag@mjiado, ao ordenamento juridico,
funcdo defensora da autonomia civil.

Sendo assim, os esforcos empreendidos geraramTewr@da Comparada do
Estado de Direito, afinal, a alcunha de Teoria Geerade a almejar a determinacéo de
padrbes que ndo cabem em eventos distintos e fdetasna dialética entre o tempo
passado e 0 tempo presente, entre as facetasartatgide Estado, a sua forma inglesa
ou norte-americana, realidades distintas de repi@as&es espaciais igualmente variadas
dentre povos diversos. O fendbmeno do Estado padeng® na teoria, em esséncia; no
entanto, a sua aplicacdo se da em contextos centagyque, mesmo inteligiveis sob
Otica agregadora, merecem conceituacdes proprdes, Vo entanto, a tentativa de ir além
dessas pontuacdes para entender os fendbmenospaishs,que compreendam, ainda, a
admiravel ocorréncia do que se denomina Estadardéde que, em outras conjunturas,

nao prevalece.
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QO fendmeno dos ‘rolezinhos’ nos sl‘loppings

um estudo sobre a criminalizacdo da Pobrcza

The Phcnomcnum of the “rolezinhos” on shoPPings: a studg on the criminalization of

Povcrl:g
Talles Neves Silva Bherifg

RCSUH’IO:
O presente artigo possui o objetivo de elucidaemdimeno dos rolezinhos sob uma
perspectiva socioldgica, bem como seus efeitosciadade e possiveis causas, buscando
deixar clara a legalidade juridica do movimentostBenodo, analisa-se a criminalizacéo
dos rolezinhos - bem como a criminalizacdo da pabrgela populacdo, comerciantes e
autoridades como reflexo da desigualdade soci8irasil.

Falavras—-chavc:

Rolezinhos. Criminalizagéo da Pobreza. Desiguaki&beiais. Funk Ostentacgéo.

Abstra ct:

The present article has the objective to elucitteggohenomenon of the rolezinhos under
a sociological perspective, as well as their effemnt the society and possible causes,
aiming to clarify the juridical legality of the mewment. Thus, the criminalization of the
rolezinhos — as well as the criminalization of pye by population, shopkeepers and
authorities is analyzed as reflexes of the sonedjuality in Brazil.

chworcls:

Rolezinhos. Criminalization of the Poverty. Sodrequality. Ostentation Funk
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1~ ]ntroclugéo

A popularizacdo das midias sociais, neste comeg®edada, é algo formidavel
para o avanco e a difusdo de ideias no espacoéiiimy. Gracas a sua ampla capacidade
de alcanco na sociedade, mobilizar e sensibilizas@as no mundo inteiro em torno de
um objetivo comum € uma questdo de horas. Em umbecta rede social, pode-se
organizar um evento no mundo real e convidar pessoanundo inteiro para participar
e divulgar seus propdsitos. Deste modo, é possdaérar desde festas de aniversério a
protestos publicos, como passeatas, panelacosr@s aricontros politicos, com uma
rapidez jamais vista.

Em especial, sitede Mark Zuckerberg traz inimeras possibilidadescawantes
vista em toda a Historia mundial. Organizar grugiepersos por todo o planeta em torno
de um denominador comum é uma questao de minutwad{@ional poder dos Estados-
Nacao, juntamente com as grandes organizacOeseiDnternacional, esta comecando
a dividir espago com um poder aparentemente irelisimas esta apenas difuso pela
populacao.

Especialmente em sociedades pobres e paises etesrganinternet € uma
alternativa viavel para grupos e comunidades asiliesciados terem a chance de serem
ouvidos na arena internacional. Uma vez que aseibasr da conectividade estao
superadas, a via digital € uma forma eficientdaivamente barata para divulgar suas
ideias e produtos: consumidores do Brasil podem pcamliviemente pequenas
mercadorias asiaticas, em prejuizo das tradiciahifictildades como distancias, custos
de propaganda (na TV, em radio, panfletos) e seernrediarios. Essa relagéo,
caracterizada por ser direta e simples, se trasuefieiéncia e um enfraguecimento das
fronteiras nacionais.

Diante deste cenario, as velhas linhas de projdegmder estatal ndo podem (e
nem devem) ignorar a capacidade de profusdo desndems na rede e seu impacto na
sociedade. Deste modo, Pippa Norris chama ateragaocag novas tendéncias globais e

0s novos desafios da sociedade virtual:

Formuladores de politicas externas em Nova Yorkix8as e Genebra nao
podem mais assumir que as usuais elites diplonsagcaoliticas podem
governar as relagdes internacionais com um passtsenso permissivo”,
sem levar em consideracdo a nova capacidade demanféo publica,
mobilizacdo, e engajamento engendrado pela novaoltagia. (NORRIS,
2000, p. 2. Traducédo nossa)
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Como se V€, ndo se pode mais ignorar os efeitosgmentes, para todas as nagcdes
do globo, do impacto da internet. E claro e 6bwie g poder virtual ndo substituhard
powerdos Estados, como a utilizagdo das For¢cas Armadads seu corpo diplomético
para obter os resultados desejados. O que fica wezlanais evidente € que essas
organizacdes estao sendo forcadesravivercom a engenharia virtual, um poder que néo
demonstra hierarquia aparente ou uma identidadezocional. Nas palavras de Joseph
Nye, “A revolugéo da informacéo alterou a politecas organiza¢des. Conhecimento é
poder, e mais pessoas possuem mais informacdesedeng tempo algum na histéria”
(NYE, 2002).

Tem-se a ideia de que o meio virtual deve ser spag livre e
democrético de discusséo e circulacdo de infornsacbal postura é reforcada pelo
pioneiro Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965, 2@ abril de 2014), promulgado pela
Presidéncia da Republica do Brasil para regulamenteso e 0 acesso a esse meio de
comunicacdo. Fundado na diversidade de informag@egluralidade e na finalidade
social da rede, o marco civil € um grande passa pagfetivacdo da democracia e a
difusdo do poder pela rede.

A Primavera Arabe, bem como os protestos de jureh@0d.3 no Brasil e na
Turquia sdo exemplos claros do poder de acdo dementos criados e gestados na
internet, levando multiddes as ruas. Para criaenoontro, bastam alguns cliques e a teia
social encarrega-se do restante. O desafio quevaath é: os Estados devem intervir
nesse sistema? Em caso positivo, como concillidreaslades civis duramente alcancadas
com o fendmeno virtual?

Nesse contexto, outro tipo de organizacao, aosesaldsses eventos, chamou a
atencdo de autoridades e a populagéo: os chamaalesirihos”. Iniciados no final de
2013 e inicio de 2014 por jovens de periferias@®aulo e outras regides, os rolezinhos
sao encontros de lazer em massa realizados emegsmappingsalguns de alto luxo.
Compostos por meninos e meninas de baixo podesiigoj em sua maioria negros e
mulatos, os rolezinhos séo basicamente um eventguen@sses jovens se reanem para
flertar e se divertir.

Um grande exemplo dos novos métodos de reunidadodinagao via internet, os
rolezinhos ganharam destaque na imprensa naciont@raeacional por conseguir reunir

milhares de jovens pobres, em pouco tempo, em tdenam centro de consumo. O
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extraordinario dessa historia ndo foi propriameateapacidadede reunido, mas
escancarar a dura realidade das desigualdadegsdatéates em nosso pais.

Entretanto, os rolezinhos assustaram comerciangstas, que enxergaram no
movimento a chance perfeita para a acdo de adsaltenbaderneiros. Ou seja, ao
perceber a pobreza material dos envolvidos, logoresumiu — de maneira descabida —
a violéncia e a criminalidade, simplesmente pdiloda que as pessoas envolvidas seriam
pobres. Portas das lojas foram fechadas, funcmméesorientados, pessoas de “bem”
correndo e gritando. A policia, sempre solicitajlyaiu a visita ao shopping com bombas
de efeito moral e spray de pimenta para dissolsenatidées. Tudo para intimidar os
participantes e cercear suas expectativas de cansomum local que, em tese, nao lhes
pertence.

2- O que ha de errado nos rolezinhos?

Afinal, o que estaria errado nos rolezinhos? O @pessivel ver, sendo jovens
convivendo em um espago de consumo, se divertinelotando fazer parte dele?

De repente os jovens da periferia descobriram,eqeasepifania, que as grades
gue separavam 0s guetos dos shoppings eram ingtéteoldgicas. Grades tdo sutis
quanto a dominacg&o que as classes sociais exeoteeas outras: ndo ha nenhum muro
de Berlim, nenhum arame farpado na vitrine de ummde luxo, mas as relacdes de
poder estdo ali. Novamente, as barreiras sdo venNssi marcando presenca no tom
linguistico, no jeito de andar, no gosto musicafjregando os seres humanos de forma
mais eficiente que as infames leis raciais do seXil.

Deste modo, é evidente o reconhecimento de um adampento valorizado,
tipico da elite social: ha um género musical pgestio, um tipo padréo de vestimenta,
uma estética definida. Nesse sistema, o diferefibepossui espaco, ndo comunga dos
mesmos valores, e por isso é execrado e recrimisadsubjetividade é reduzida a uma
deformacéo. O sucesso dessa organizacdo depeadeit#gao, por parte da maioria da

populacao, de um tipo padrao de ser humano. CosinaNlichel Foucault:

O poder deve ser analisado como algo que circulaealhor, como algo que
s6 funciona em cadeia. Nunca esta localizado agalipnunca esta nas maos
de alguns, nunca é apropriado como uma riquezaxdaem. O poder funciona
e se exerce em rede. [...] Efetivamente, aquilo fggecom que um corpo,
gestos, discursos e desejos sejam identificado®nstitiidos enquanto
individuos é um dos primeiros efeitos de poder.JEBULT, 1979, p. 103):
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Ou seja, 0 comportamento humano, com suas vanadtzes, € resultado, antes
de qualquer coisa, das relagbes de poder. E sas asssmas relagbes que marcam
fisicamente o sujeito, delimitando claramente qesjzacos é possivel conviver e quais
espacos sdo proibidos. A mensagem que o sigh@stanodernistade acordo com os
filésofos que o defendem, é que a liberdade e emsib exercidos de maneira coletiva:
0 poder se projeta sempEm uma relacdode forma a produzir os resultados desejados
por uma pequena elite cultural e econbmica da dade

Em 1930 foi publicado em Viena um livro de Frelds Unbenhagen in der
Kultur, traduzido para o portugués como o “Mal Estar@oém na civilizagdo”, no qual
Freud aponta os efeitos da modernidade no pensamedividual. Segundo o
psicanalista austriaco, a modernidade propde aemmoom alivio do sofrimento, em
troca do sacrificio de seus préprios impulsos (etdese, combomemo ser masculino,

branco, ocidental e rico). Nas palavras de ZignBautman:

Vocé ganha alguma coisa, mas, habitualmente, mendieoca alguma coisa:
partiu dai a mensagem de Freud. Assim como “clltara“civilizagao”,
modernidade é mais ou menosleza(“essa coisa inutil que esperamos ser
valorizada pela civilizagdo”)impeza(“a sujeira de qualquer espécie parece-
nos incompativel com a civilizacdo”)oedem (BAUMAN, 1997, p. 7, grifo
NOSSO0)

Deste modo, a moderna civilizacdo obedece e repradidgica de classes: a
beleza, limpeza e ordem sédo as maximas desta adeiegue se sobrepde muitas vezes
a dignidade da pessoa humana e aos ideais demosrafiudo possui um ritmo
estabelecido e higiénico, e a manutencao de pivsgode ser assegurada sob o pretexto
de “causas” ou mandados de otimizacéo.

De acordo com essa ldgica, a pobreza deve ficaseertocus de costume: as
periferias, favelas, morros, guetos. Ultrapassdinutes do asfalto? Apenas para servir
como funcionarios de limpeza, cozinha, empregadasedticas, entregadores, etc. Aos
mais abastados, por outro lado, € reservada araachtiva nos teatros e cinemas, o
devido lugar na praca de alimentagdo e a mesastaurantes caros.

Ora, 0 que se observa nos rolezinhos é justamerdeoaupacao do espaco fisico
do shopping, templo do consumo das classes souais abastadas. O estranhamento

que ocorre, natural para alguns, € o sentimentasggurancaifinal, quem deixou essas
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pessoas entrarem® desenvolvimento da economia e politica brasilekplica essa
diferenca.

Durante os governos lulopetistas, ocorreu uma anitiscensédo de renda nas
familias em geral. Um estudo da empresa CetelenBnagil apontou a ascenséao

econdmica das pessoas no periodo de 2005 a 2011:

Classes AB Classes AB
26.421.172 42.434.261
Classe C Classe C
62.702.248 103.054.685
Classes DE E?;igsl[zg
92.936.688 ‘

Fonte: Pesquisa CETELEM BGN - IPSOS 2011

Como se V&, é nitido o inchago das classes ABeenQjetrimento da diminui¢ao
das classes DE. Ora, uma rapida olhada no graéinoifiria dizer que a desigualdade
social no Brasil diminuiu. Sob um olhar mais atemtdesconfiado, a realidade é outra:
0s critérios de classe, como mostrado no grafieferem-se puramente a renda.
Entretanto, como sustenta Jessé Souza (Zp&3)ossivel dividir a populacdo com base
em trés tipos de capital, muito mais abrangentesals financeiro e cultural. Deste modo,
analisar a composicao social com base apenas dicadores econdmicos parece uma
obra inacabada, incompleta.

O capital social envolve a densa rede de relagGamntatos que o individuo,
juntamente com sua familia, possuem no ambientdétiqupl em suas diversas
manifestacdes, como no meio juridico-forense, ddesandustrial e politicstrictu sensu
(prefeituras, reparticbes publicas, etc.). Este tip capital pode até se desenvolver ao
longo da vida, em funcdo de alguma ascensdo ecoapmias € uma tipica heranca
familiar. O circulo social nas elites da comunidadeindamental para alcangaatus

qguona sociedade.

2 AnotacGes em sala de aula no dia 8 de outubrodd8, Zlurante a disciplina de Sociologia Juridica.
Graduacéo em Direito pela Universidade Federalded® Fora.
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O capital cultural se destaca por ser o conheconacumulado durante anos de
experiéncia subjetiva do individuo na sociedadequAntidade e qualidade dos livros
lidos, a educacao formal, os titulos académicosapacidade de raciocinio l6gico estdo
abarcados nesta categoria, juntamente com a pag#ém de seminarios, a frequéncia
com que se veem filmes e pecas teatrais e a vav@miexterior. O género cultural
envolve a subjetividade individual, ao compreerndeéa a cultura, formal e informal, que
o individuo apreendeu em sua vivéncia em coletiléda

O capital financeiro € o classico exemplo de eftratdo da sociedade. Embora
incompleto, demonstra a capacidade de compra deidad, situado em um sistema
capitalista da logica de mercado. Este capital ceemle o dinheirstricto sensucomo
a renda mensal, a quantidade de aplicacdes fimasa@p rol de bens mdveis e imoveis
sob seu controle. E, dentre os trés elencadose paple ser qualificado de maneira mais
objetiva, e, como tal, escapa as subjetividadesies aos dois outros capitais.

E fato, como demonstrado no grafico, que a popalacasileira dispde de mais
renda. O que ndo significa que aumentou o0 seu@eéesalude, educacdo de qualidade,
teatros, cinemas, isto €, aos capitais social teralil E claro que dispor ou ndo de um
capital presume a desigualdade inerente aos seneanios, mas a disparidade em que
iSso acontece € uma caracteristica das sociedadesrdado.

A individualizagdo do indice de igualdade sociautado apenas no critério
objetivo da renda, ndo traduz com precisao a iddidla sociedade brasileira. A utilidade
dessa afericdo remete apenas ao capital econdeiedtindo com sinceridade o aumento
do poder de compra das familias. Entretanto, atilsomente o quadro econ6émico e
estratificar a sociedade em classes com base heidinndo parece considerar que a
multiplicidade de identidades no século XXI quahlfia sociedade em termos que vao
muito mais além da simples capacidade econémica.

Entretanto, a publicizagdo destes resultados feisvg; bem como a queda das
desigualdades no Brasil (evidenciadas ndao s6 peteato da renda, mas pelo maior
acesso ao ensino superior, aumento da expectaivald, maior acesso a saneamento
basico, etc.) provocou uma sensacdo de empodemrdestindividuos. O seguinte

grafico demonstra essa evolucao:
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1970 1980 1990 2000 2010

Domicilios com dgua encanada 32,84% 79,6% (1981) 90,67% 91,45% (2001) 93,10% (2007)
Domicilios com sistema de esgoto 17,46% 39,81% (1981) 47,95% (1992) 52,8% 59,5%
Domicilios com coleta de lixo . - 64,48% 83,2% 88.4%
Damicilios com eletricidade 48,6% 67.4% 88,8% (1992) 96,0% 98,5%
Domicilios que consomem lenha (10" unidades 19.070 14.974 7.960 6.325 5713

de energia termoelétrica)"”

Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estat#stSéries estatisticas & séries histéricas. Ridaheiro:

O Instituto. http://www.ibge.gov.br/series_estatas/. In:O sistema de salde brasileiro: histéria, avancos
e desafios PAIM et al, 2011. Disponivel em
http://download.thelancet.com/flatcontentassetsipdézil/brazilporl.pdf (acesso em 02//05/2014)

O quadro indica uma evolugdo positiva de quatroviprentos estatais,
considerados basicos para o desenvolvimento deugrahtcleo familiar. Percebe-se
que, nos ultimos quarenta anos, politicas publilsasicesso a estes bens tdo basicos
intensificaram-se consideravelmente, tornando ueda de domicilios apta a receber
novas tecnologias no seio do lar. Nesse sentideasndemandas surgem das classes
historicamente desfavorecidas, como comprovadoquelsideravel aumento de bens de
consumo duraveis (eletrodomésticos, geladeiradeig

A diminuicdo das desigualdades sociais e o acessmilhbes de pessoas a
sociedade de consumo nao se da de forma impunenteniem claro modelo a ser
perseguido, um estilo de vida a ser conquistadoyalorizacdo de certas praticas em
detrimento de outras. Mas como essas engrenagenanomo amago da sociedade?
Como as ideologias de algumas elites sao transsipdra a comunidade?

A demonizacao do Estado e o louvor ao Mercadorizaldo principalmente apos
o Consenso de Washington e o inicio das politieadibrerais na Ameérica Latina,
produziu um sentimento de que a oferta de senpeestada pela iniciativa privada é
infinitamente melhor que a mesma oferta por pastdstado. Deste modo, ascender
socialmente nao significa apenas adquirir bensveisdcomo geladeiras e fogbes para a
casa. No imaginario social, melhorar de vida sigaifndo depender dos servigos
publicos, em todas as suas faces: € preciso adquiriplano de saude, pagar escola
particular, carros, joias, bens imoveis, dentreasusimbolos de poder e dinheiro. O
grafico a seguir demonstra de forma objetiva a;&lantre acesso ao bem e valorizacao
social: a medida em que a faixa de renda sibeam-s@ercentualmentes gastos com
plano de saude, enquanto os gastos com medicanu@miosiemem proporcao inversa.

Despesas com salide por desembolso direto.

210



B Medicamentos
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Fonte: Ministério da Saulde. Sistema de Informag@egamentos de Saude. Brasilia-DF: O
Ministério; 2008. http://siops.datasus.gov.br/Doemtacao/Dados_RIPSA-2008.pdf.I@ sistema de
saude brasileiro: histéria, avancos e desafioPAIM et al, 2011. Disponivel em

http://download.thelancet.com/flatcontentassetsipdzil/brazilporl.pdf (acesso em 02//05/2014)

Desta forma, ascender socialmente nao signifioecamenteganhar mais
dinheiro, isto €, ser promovido, arrumar um empiragthor, ou até se apossar dos meios
de producdo. De maneira difusa, a ascensao sommpreende a apropriacdo de
elementos (objetivos e subjetivos) de uma eliteaffceira, politica, intelectual) por um
individuo ou uma comunidade queima facie seriam estranhos a estes. O detalhe é que,
inUmeras vezes, ocorre uma relacéo de estranhanhestes praticas, levando a formacgéao
de umapraxisinédita, bem caracteristica, que nao se enquadranos caracteres usuais
da pobreza e nem nas tradicionais elites. O quagrerce, contudo, é o desejo do
consumo, embora este se apresente de maneirdal&tincada camada da sociedade e
em cada pessoa individualmente.

Esse estilo de vida consumista é celebrado emcanagéinte todas as classes
sociais: o individuo mais pobre almeja a rigueza enais abastado deseja a sua
manutencédo. Nesse contexto € que surge um novoog@nsical — o funk ostentacao.
Esse tipo de musica, oriunda das periferias pasliprofessa em suas letras a valorizacao
de marcas de roupa, bebidas caras, mulheres es.cArdnica dessa nova cultura é
baseada justamente na ascensdo econdémica estraled@igamas pessoas das periferias
(artistas, empresarios, e de certo modo, agentesradutas ilicitas), que se encaixam

justamente na definicdo abarcada anteriormentemAgstes individuos constroem sua
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propria linguagem, seus proprios ritmos e passas groprios estilos de conduta e seus
préprios jeitos de enxergar a sociedade e o mumdque vivemos. Diferentemente de
outros funks e RAP’s, esse estilo é marcado pedérain de critica social. Em seus
clipes, os cantores aparecem em uma vida luxuodsmldeas e boates, cercados por
correntes de ouro, anéis e espumantes, como sm@estem de fato a elite que pode
usufruir destes bens.

Perceba, entretanto, que a nog¢do de pertencimersi@sd cantores ndo esta
localizada na “Classe A”, ou seja, 0 topo da pitlerda renda. Em suas musicas, fica
clara a percepcao de negacéo desta classe emtsl@yia isto €, os cantores sabem que
nao sao candidatos a classe A simplesmente poiquesdo de nascimento. A origem
na periferia ndo €, de modo algum, escondida: atvanio, os artistas fazem questao de
serem reconhecidos como pessoasweemdas classes marginalizadas e de alguma
forma estéo “subindo na vida”, para deixar o anbBi@obre e se apropriar de elementos
que ndo tinham contato quando estavam Ia.

Assim, é possivel afirmar quefunk ostentacdodo esté localizado na periferia,
embora tenha origem e desenvolvimento nela. Enmggisgga a margem da sociedade de
consumo, este novo género musical expressa a wmtadpossuir, um reflexo da
sociedade de consumo como um todo. E necessarwdenue a riqueza, considerando
0s ouvintes da musica, é algo efémero (emboraesegncarado, em poucos elementos)
ao mesmo tempo motivo de ansiedade e mobilizac&aciGcinio primordial é constatar
que, virtualmente, pobres e ricos possuem oporadeide acesso as mesmas coisas. Mas,
para um rico adquirir uma corrente de ouro — umsiogolos méaximos da boa vida —
ele pode trabalhar apenas poucos dias, talvezoatgap horas; para o pobre perfazer a
mesma operacao, SAo necessarios meses ou anosagdes, pagas com o duro suor
de quem acorda todo o dia de madrugada para nderperconducdo de 2h ao seu
subemprego diario.

O funk ostentag&o coloca os jovens da periferijaaigue apenas no plano da
imaginacdo, em um cenario de luxo jamais sonhaske€meninos e meninas néo estao,
de forma alguma, negando o sistema capitalista, injusta divisdo de classes sociais.
De certa maneira, as musicas do funk ostentacdcamaa tentativa de apropriacdo de
valores simbdlicos dos mais ricos. Nao ha a vontiedesvolucao, tumulto, ou qualquer
coisa do género. Ha apenas o desejo de ter.

Uma vez que este passo ja teria sido dado, o pop@sso l6gico seria a ocupacao

fisica dos espacos do consumo: os shoppings. Afselmuitos naquela multidao,
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economizando salarios inteiros para a aquisicdcateentes de ouro, possuiam e
desejavam bens caracteristicos de outras classegue ndo frequentar seus mesmos
espacos? O rolezinho, de uma forma inconscientsy@maneira de dizer a todos que o
individuo pobre existe. Trata-se, sumariamentejnda intensa luta por reconhecimento
dentro da sociedade. As lutas pelo reconhecimsagundo Axel Honneth: “Séo as lutas
moralmente motivadas de grupos sociais, sua teatae estabelecer institucional e
culturalmente formas ampliadas de reconhecimeripneco, aquilo por meio do qual
vem a se realizar a transformacao normativamemigaggas sociedades.” (HONNETH,
2003, p. 156).

A tentativa dos rolezinhos, de forma simples, éddmonstrar aos outros que seus
participantes existem enquanto consumidores. Tanthérem fazer parte da festa do
capital, e ndo se contentam com as sobras: mesenthguuste os rendimentos de um
meés, € preciso tamartphonesbebidas caras ou outros objetos que facam refarén

um estilo de vida que nao Ihes pertence no cotidian

3. A criminalizacso dos rolezinhos na ténica da criminalizacso da Probrcza

N&o ha, em nossa Constituicdo Federal, disposdigam que proiba a livre
circulacdo de pessoas em um espacgo aberto aoq@ubticontrario, o artigo V de nossa
Carta Magna consagra os direitos de ir e vir, bemacda livre iniciativa de reunido.
Durante a realizacdo dos rolezinhos, todavia, osgugbservou foi a intensa ostentacéo
policial (protegendo os proprietarios, e ndo oondos nos rolezinhos), o fechamento
de lojas e a apreensdo de comerciantes e empBesario

Como explicar tal reacdo da sociedade a um ev@ai@atemente simples, que
exigiria apenas algumas preparacoes de ordem it@gisbs locais onde seriam
realizados? Devemos volver os olhos para a propasténalizadora que se apresenta na
sociedade brasileira. Com explica Raul ZaffaronD0@), existem dois tipos de
criminalizacdo: a priméria e a secundaria. A primeéd 0 projeto de criminalizagédo
proposto pelas entidades estatais legisladoras;oou capacidade de criar normas
técnicas com efeito juridico: € o ato de criar uen@enal material dotada de sancéo que
pune ou incrimine a conduta de certos agentesimiiralizacdo secundaria, por sua vez,

é levada a cabo pelas forcas policiais e pelasuiggtes do Poder Judiciério.
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Ambas as propostas criminalizadora possuem unegdtale selecao, até mesmo
por conta da finitude do sistema e a consequenpedgsibilidade dos olhos estatais
estarem em todos os lugares, em todos os tempste Dedo, as agéncias estatais, tanto
Nno processo primario quanto no secundario, operam selecdo criminalizante,
privilegiando alguns grupos sociais em detrimergcodtros. A comunicacdo social €
parte integrante neste movimento, denotando odeedé criminalizacéo e influenciando

a sociedade como um todo. Nas palavras de Zaffarbilp Batista:

O esteredtipo criminal se compde de caracterecguespondem a pessoas
em posicdo social desvantajosa, e, por conseguainte educacdo primitiva,
cujos eventuais delitos, em geral, apenas podepbsas toscas, o que so faz
reforcar ainda mais os preconceitos racistas elase [...]Isto leva a
concluséo publica que a delinquéncia se restringg segmentos subalternos
da sociedade, e este conceito acaba sendo assuptdoequivocados
pensamentos humanistas que afirmam serem a polarermcacéo deficiente
etc., as causas do delito, quando na realidade, esitas, junto ao préprio
sistema penal, fatores condicionantes dos ilicitesses segmentos sociais,
mas, sobretudo, sua criminalizacd(ZAFFARONI et al, 2003, p. 48. Grifo
do préprio autor)

Deste modo, a sociedade de classes se refleteétamin aspecto da
criminalizacdo, o que se convencionou chamarcdminalizacdo da pobrezaA
criminalizacao da pobreza pode ser definida comegacao e perseguicdo dos elementos
caracterizadores de condi¢gOes sociais desfavore(d@ano a auséncia de saneamento
basico, a falta de acesso a certos bens, etalyrdis proprio da elite dominante que se
difunde por toda a sociedadeclusivepor suas vitimas. Ou seja, o0 dominado reproduz a
ideologia do dominador, ao tomar para si 0 seuudisce negar a propria nogao de
pertencimento.

Nesse sentido, a criminalizagdo da pobreza tamBémma sensacdo de
estranhamento aos elementos constitutivos daseslaesrenda inferior, nos niveis de
consumo, cultural, musical, institucional e em ®ds outros ambitos do convivio social.
Entdo, é facil retirar daqui a conclusdo de questtanhamentalos rolezinhos foi
causado, majoritariamente, pela presuncao de rin&io de jovens da periferia em um
centro de consumo elitista é, por si sO, perigdsgui entra a irracionalidade do
preconceito e a légica discriminatéria: ao invésel®m celebrados como consumidores
em potencial, os participantes dos rolezinhos fareehacados pura e simplesmente em
funcao de sua condic¢édo social, da cor de suas @elesua linguagem corporal e falada.

Percebe-se que o movimento repousa na mais tfanbase da legalidade.

Entretanto, alguns lojistas e donos de shoppirgssiaram medida cautelar na Justica
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para proibir liminarmente a realizacdo dos roleamhApenas dois processos foram
indeferidos, em um rol muito maior. Em um delegliea o Juiz Herivelto Aradjo Godoy,

da 82 Vara Civel de Campinas:

N&o se encontram presentes, porém, os requisdasriente exigidos para a
concessao do mandado liminar, nos moldes previslosCadigo Civil. Isto
porque ndo houve demonstracao inequivoca de quuspoderiam praticar
atos que, por si sO, fossem aptos a despertart® fjgseio de turbagdo ou
esbulho iminentes. (TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PADL2014)

As palavras lucidas do juiz demonstram que é ipéibir um movimento apenas
por presumir que seus participantes possam vinmets algum crime. O rolezinho, em
si, ndo configura crime algum. E claro que evestgdimes devem ser combatidos, mas
entendidos como eventos isolados que poderiam ex@mem qualquer hora do dia,
independente da realizagdo de um rolezinho. Crimarauma reunido de pessoas
simplesmente por retirar disso a conclusdo de querime pode acontecer é aplicar de
maneira solar uma rasteira aos principios da mild e culpabilidade, tdo caros ao
Direito Penal. Este, por sua vez, deve lidar cdosfae ndo pode servir como instrumento
moralizante ou fonte de coacgao das liberdadesithdiis consagradas na Carta Magna.

No entanto, a maioria dos juizes proibiu a reafivadesses eventos em diversos
shoppings, demonstrando também (com a dexedeéados Egrégios Magistrados) que o
elitismo também € uma caracteristica do ambiemnidigo. Muitos shoppings obtiveram
na Justica o direito de barrar de maneira convemiganmealizagdo dos rolezinhos. Mas
pergunta a que se segue € natural: como os sheppngeguiram identificar quem fazia
ou nao parte do grupo, sem lancar a mao de cstéhiscuros para regular quem entrava?
Onde esta o critério objetivo e imparcial, que fibas normas constitucionais de um
Estado Democratico de Direito? A resposta é simpeempresarios deram um sonoro
nao a entrada de pobres em seus requintados esfaim@itos comerciais.

4~ Concluséo

A criminalizagdo de movimentos e classes sociassénd@ada de novo na histéria
da humanidade. Por diversas vezes, artigos coadioerde classes abastadas, eram
proibidos para algumas etnias. A Pragmatica dalart/49 do Reino de Portugal ilustra

bem esse pensamento, em seu capitulo IX:
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(...) os mulatos, filhos de negro, ou mulato, ourde negra, (...) prohibo aos
sobreditos (...), ainda que se achem forros, ocesasm livres, o uso ndo s6
de toda a sorte de seda, mas tambem de tecidadided, (...) ou de algodao,
e muito menos lhes sera licito trazerem sobrerstorde joias, nem de ouro
ou prata, por minimo que seja. (REINO DE PORTUGAL71)

Como se V&, é nitido o propésito de impedir ogsamwede ter acesso a adornos de
luxo, reservado apenas a realeza portuguesa enosngdorancos. Tentador, mas nao
menos interessante, € estabelecer uma analoge @rdecreto de Dom José | e as
proibicdes dos rolezinhos nos shoppings.

O problema causado pelos rolezinhos, bem comoims@acto em toda a
sociedade, demonstra que antigos preconceitos @smetta ndo foram superados, como
cantam aos quatro ventos os defensores do mitonadirasileiro. Este mito considera
o Brasil um pais Unico, local da miscigenac¢éo jgarfdos povos, que resultou em um
Gnico povo sem preconceitos raciais onde o mulataegro sao valorizados.

Apesar de toda essa mitificacdo, as desigualdsmieais estdo ai, escancaradas
em todas as suas visceras, como mostra o trachdooue a nitida diferenca entre os
ambientes elitistas e as periferias. Para alémiddoda criminalizagdo da pobreza
também esta aqui, demonstrada nas relacfes distegepmte poder entre os individuos,
no latente preconceito racial e na ontologia déesade de classes.

Vive-se, no Brasil e no mundo, uma criminalizagagobreza como um todo, e
seus valores tidos como subalternos e, sobretridonosos. A violéncia policial gratuita
demonstra que o tipico criminoso, defendido pora@esombroso na frenologia do
século XIX, continua atual: bandido, no Brasil, telasse e cor de pele: pobre e negro.

Esse perfil criminal € um lugar-comum na sociedgde liga instantaneamente
0s conceitos de “criminalidade e bandidagem” aes®&s da periferia urbana, com todos
0s trejeitos e elementos culturais e sociais gques lkdo proprios. A légica da
criminalizacdo dos rolezinhos apenas reflete ojg@sta nitido na sociedade capitalista
e nas desigualdades sociais inerentes a este aistem

O mesmo raciocinio da criminalizacdo da pobrezaagiéeca no complexo
fendbmeno dos rolezinhos. Mais importante que apanta&u criminalizante sobre este
movimento €é entender suas origens, compreender s®if/0S, analisar suas
consequéncias, de modo a perceber que os tradgmodos de projecéo de poder estdo
em crise, em um modelo em que as redes sociaisiganlpapel de protagonista nessas

relacdes. O mundo digital proporcionou uma sériebeleeficios e comodidades aos
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movimentos sociais, que passaram a contar com emarfenta rapida e eficiente de
agregar individuos em torno de um obijetivo.

Ao mesmo tempo, a queda da desigualdade sociBramil trouxe reflexos na
vida em sociedade, caracterizados pela constaatpélo reconhecimento que as classes
sociais mais baixas engendram dia apos dia. Nogsafids se impdem no horizonte,
relacionados a perda de poderes tradicionais enatera;do de arquétipos de classe, em
uma nova fase do Estado Democrético de Direitdlbnas

Entre eles, o maior desafio € lidar com os moviogsociais, de forma a conciliar
a liberdade de expressdo com a atuacao estatdrmha criminalizadora. Mas por onde
passaria, se € que existe, a solucdo para essewaémientes? Nesse caminho obscuro
que a sociedade tragca sem o menor pudor, restasapgmensar o sistema educacional,
para que a escola seja o local de convivéncia adiferencas do outro, e ndo apenas
reprodutora das desigualdades sociais latentes.

Entretanto, a educacao formal ndo pode refletmim iluminista, em que o
conhecimento € a luz que retira os povos das Tr&vais grande passo a democratizago
dos meios académicos, mas a transformacéo de eeddéad comecar pelo individuo: o
Estado somos nds. A mudanca deve ser entendida uomdesejo de cada ser que
compde a intrincada teia social em fazer diferentdhar o outro como sujeito de direito
tanto quanto si € condig&opriori.
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A ]mPorténcia da Harmonizac;éo das Normas em Defesa da

FroPriccladc |ntelectual no Mercosul

The imPortancc of the harmonization of intelectual ProPcrI:ic rules on

MERCOSUL

Vanessa de Vasconcellos Lemgruber Franca

Rcsumoi

O artigo tem por escopo fazer, primeiramente, unofana do contexto em que
a propriedade intelectual e os blocos econémicalsagam maior forca no cenario
mundial e maior importancia para o executivo eslagivo de cada Pais com a era
da Globalizagcédo. Além disso, sera feita uma anékgecifica das questdes que
permeiam o Mercosul e as tematicas concernentesstanlo da propriedade

intelectual. Em seguida, havera uma reflexdo aacdos acordos, tratados e
convencbes de maior notoriedade que buscam haramomizquestdo da

propriedade intelectual no direito internacionabr Him, serdo apontadas

problematicas a respeito da adequacdo das norrogesgtes por 6rgdos da
comunidade internacional e a realidade encontrama paises membros do
Mercosul. Conclui-se que, somente acordos multdétenais especificos a regido
da Ameérica Latina poderdo ser, de fato, instruneerde fortalecimento e

harmonizacao das nagdes-parte.

Falavras—- Chavc:

Propriedade Intelectual. Mercosul. Tratados Inteorais. Globalizacao.

Abstra ct:

This paper aims at doing, foremost, an overvievihef context in which the
intellectual property and the economic blocs haseghgreater force in the world
scenario and greater relevance in the eyes of thesgonsible for the State
internally, primarily from a greater economic intagon, social and cultural
arising with the Globalization Era.

In addition, there will be a specific analysis betissues that permeate the
Mercosul and the issues that concerns the studynteilectual property.
Then, there will be a reflection about the agredsidreaties and conventions of
greater notoriety that seek the harmony in the lprotof intellectual property in
international Law.

It will also be pointed out an analysis of the adsxy of the proposed rules by
organs of the international community and the tediound in the member
countries of the Mercosul.
It concludes that only more specific multilatergt@ements about the region of
Latin America can be, in fact, instruments of sgitelening and harmonization of
the members.
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Intellectual Property. Mercosul. International Ttreg. Globalisation.

1~ ]ntroclugéo

Em épocas passadas 0 enriquecimento de uma nagadado pela
acumulacédo de matérias-primas ou objetos fisiag@gmente ditos, mas tem-se
hoje uma mudanca de parametros. A ideia e o ppodsestudo necessarios para
a execucdo da mesma sdo os grandes responsaee@ipeinto da rigueza dos
Estados e das empresas.

Um exemplo seriam os jogos de videogames que tead@mcarissimos
nao pelo material usado para fazer o cd ou sua legdm, mas sim pela
metodologia da criacdo, estudo e aperfeicoament i evidenciar uma
inovagcdo no entretenimento. Outro padrao obserdadespeito as marcas. Por
mais que o ouro 18 quilates e a platina utilizatl$abricacao de reldégios Rolex
Day-Date tenhanper sium valor enquanto matéria bruta, o elevado pre¢ pe
joia se deve a marca: ndo se estard usando unioreitgs sim um Rolex.

A aproximagédo nao somente da cultura e de costisoeisis, mas
também de paradigmas econdémicos e politicos eafpaiges € um fato inegavel
gerado pelos sucessivos avangos na tecnologia me&ios de comunicagao que
propiciam uma integracdo cada vez maior entre g®ee do mundo. Esse
fendbmeno da globalizag&o que € um dos frutos ditatiamo, teve seus contornos
estabelecidos com as Revolugdes Industriais e cBeganda Grande Guerra. A
globalizacéo confere maior importancia sobre atdoeda propriedade industrial
por ter acirrado a concorréncia e incentivado atatsedas economias nacionais.

O surgimento de Blocos Econdémicos e do estreitaoremigavel entre
paises tem relagédo direta com o efeito Aldeia Glebeom a possibilidade da
possibilidade em produzir e comercializar um mepneduto em distintos pontos
do globo.

Assim, adverte Octavio lanni:

A emergéncia das cidades globais é bem um produrieaecondicao

do modo pelo qual se da a dispersao das atividsme®micas pelo
mundo. Na mesma medida em que se movimentam ersaspeas

empresas, corporacdes e conglomerados, promovemlespécie de
desterritorializagdo das forcas produtivas, vaifie uma simultanea
reterritorializacdo em outros espagos, uma conemtatpolariza¢éo
de atividades produtivas, industriais, manufatasgirde servicos,
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financeiras, administrativas, gerenciais, decisoitANNI, 1999, p.
252.)

Nesse contexto surge a necessidade de estabehgicéep minimos que
possam reger essa relacdo complexa que se dagaasntacoes e entre blocos
econdémicos.

As leis que regem a Propriedade Intelectual ténmtaptw, importante
papel na Era da Informacgéo. Afetam desde o prequediécamentos a distribuicao
e venda de software. Abarcam tanto o direito alitquanto a propriedade
industrial.

Sua regulamentacdo é um ponto chave no comércidiaiua a OMPI
(Organizacdo Mundial de Protecdo Intelectual) é rdidade de Direito
Internacional Publico que zela pela protecédo dastds dos criadores e titulares
da propriedade intelectual em ambito mundial. A @Méntribui para que se
reconheca e recompense o talento de inventoresreaué artistas. Além de
administrar tratados sobre propriedade intelectual.

O Mercosul ndo poderia fechar os olhos para a itapoia de tal
tematica. A realizacdo de tratados multilateraisa pestabelecer padrdes mais
delineados se faz importante tanto para o fortalecto do bloco e das economias
internas dos paises, quanto para a protecdo dasejadcessaria aos autores e

inventores.

2-MERCOSUL

E o bloco econémico de maior expressdo na Amériatnd e é
importante etapa para a integracdo dos paises saanéniciou-se em 26 de
marco de 1991, na capital paraguaia com sua coafio original de quatro
membros. O Mercado Comum do Sul foi instituido ndirgetamente com o
Tratado de Assuncéao (marco de 1991) e o Protoe@uwto Preto (dezembro de
1994). A Venezuela integrou a unido aduaneira el Z¥&ndo agora cinco paises
membros: Brasil, Argentina, Paraguai, Uruguai eezeela.

Existem ainda dois paises associados ao bloco. IdiB@assinou o
tratado em fevereiro de 1997 e o Chile em junhd3$86.

Em 1991, mesmo ano do Tratado de Assuncéo, faiadsio Protocolo

de Brasilia em dezembro que seria, em fevereir002, complementado pelo
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Protocolo de Olivos. Ambos tinham o objetivo deabstecer normas para

solugdes de possiveis controvérsias no Mercosa pansolidar a seguranca

juridica na regido.

Os objetivos gerais do bloco residem na busca per integracao cada

vez mais competitiva das economias dos paises rosmnretende-se favorecer

as economias de escala, reforcando as possibtiddeleada uma das nacoes

constitutivas com o acréscimo da produtividadeirda, estimular os fluxos de

comércio com o restante do mundo, ao tornar mesm@te oS investimentos na

regiao.

Visa a criagdo de um mercado comum com livre cigdn de bens,

servicos e fatores produtivos. E isso é possivelssmembros atuarem também

em conjunto nas questdes de politica externa, coondenacédo de posicoes

conjuntas em foros internacionais, formulacdo aaaju de politicas

macroecondmicas e setoriais, e harmonizagao diatalgies nacionais.

De acordo com o Tratado de Assuncdo, os membro®rdgram a

vontade de promover o desenvolvimento cientifit@caoldgico para modernizar

suas economias e melhorar as condi¢cdes de vidsedsshabitantes.

Ficou acordado que o tratado constitutivo do Marktisplicaria:

. Livre circulagéo de bens, servigos e fatores predsitentre os
paises, atraveés, entre outros, da eliminacdo e@#adiralfandegarios e
restricbes néo tarifarias a circulacdo de mercadaide qualquer outra
medida de efeito equivalente;

. Tarifa externa comum;

. Coordenacéo de politicas macroeconémicas a fimsdegarar
condicOes adequadas de concorréncia entre 0s paéseisro

. Compromisso dos estados- parte em harmonizar sgetalcoes,
nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimeiotoprocesso de

integracao.

Através deste ultimo ponto percebe-se que a hamagéd de normas

relativas a propriedade intelectual tem respaldgonmetas constitutivas do acordo.

Além disso, seria um importante passo para a attadjgegracao regional. A

ratificacdo do supracitado Protocolo de Harmoniaag&@rocedimento sobre a
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Propriedade Intelectual no Mercosul, em matériant@cas, indicacdes de
procedéncia e denominacdes de origem e a impleg&ntdessas medidas
estimulariam empresarios a registrarem suas maroaspaises vizinhos e

fomentarem o fluxo de comércio dentro do bloco.

2.1 -A entrada da Vcnczucla no Mcrcosu| em 2012

Nos dultimos anos, a Venezuela vem promovendo sigtifas
modificagcbes na sua legislacdo de propriedade tndusO SAPI (Servico
Auténomo de Propriedade Industrial), 6rgdo semaé¢haa Instituto Nacional da
Propriedade Industrial (INPI) brasileiro e que @pao Ministério do Poder
Popular para Industrias Leves e Comércio venezagtitretou a revogacdo da
Decisdo n° 486, lei que versa sobre a matéria @gripdade industrial no pais.
Desse modo, a lei vigente sobre o tema voltou a seterior, datada de 1956.

Em 1973, a Venezuela integrou a CAN- Comunidade Magdes
Andinas, sob a vigéncia da “Ley de Propriedad Itvéals 1956. Entretanto, no
ano de 2006, a Coldombia e o Peru iniciaram a ades@bados de livre comércio
com os EUA, o que afetou diretamente a Venezuete uez que produtos
estadunidenses que passassem em territério coloandiperuano, poderia entrar
livremente na Venezuela, sem a cobranca de impas$sgm, em abril de 2006,
a Venezuela retirou-se da Comunidade Andina. Talfée com que a Deciséo de
486, que era do ambito da CAN, ndo mais tivessdaae na Venezuela.

Pode-se dizer que a lei de 1956, atualmente em meg®enezuela, ndo
estd de acordo com as exigéncias referidas no @¢bRiP’s- o Tratado da
Organizacdo Mundial do Comércio referente a prdgde intelectual, pois, entre
outras questodes, tal lei ndo permite patente décamaentos. Assim, uma vez que
integra a OMC- Organizacdo Mundial do Comérciogadzuela estaria obrigada
a refazer tal legislacdo, atendendo as exigénoidsdrdo TRIP’s.

Além de nado reconhecer a patente de medicamenties,de 1956,
também nao reconhece patente para bebidas, alisnefippeparacdes, reacdes e
combinagBes quimicas”. Outra questdo em discuss@daéo de que essa lei
reconhece a patente de inventos, assim como del#tas- o que poderia levar

a uma privatizacado do conhecimento e de recurdosaig por exemplo. Tal lei
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também € menos exigente em relacdo a atividadatinge um dos requisitos
bésicos da patenteabilidade, e também oferece amo pnaior a protecédo de
marcas.

Ha, portanto, um impasse na questdo venezuelanapipoisa ser
resolvido para que o intercambio de producdestiaesse o0 estabelecimento de
empresas oriundas de um pais do Mercosul em oétrgeja prejudicado.

Mas, mesmo com essa problematica, percebe-se @gierexwantagens
no ingresso de um quinto pais no bloco. Com a Xexla, 0 Mercosul tera 270
milhdes de habitantes e PIB de US$ 2,8 trilRGésm salto gigantesco se
comparado com os timidos US$2,3 bilh6es em 1991.

N&o apenas a economia tem a ganhar com mais um nmeramo
também a democracia. Havera mais uma concepcaoomitacionalismo
juridico e mais um novo patamar de democracia gu@repde a superar a

concepcao de democracia liberal classica.

3- A Propricclaclc intelectual

A propriedade intelectual € um monopdlio concedlidm estado que se
divide em duas categorias: a propriedade industjig inclui as patentes, marcas,
modelos, desenhos industriais, indicacdes geogsaéiqrotecdo de cultivares; e
os direitos autorais, que abarcam as obras litexartelectuais e artisticas,
programas de computacdo e dominios na internesegmento da propriedade
industrial diz respeito ao que tradicionalmenteaafeais ao interesse da industria
de transformacédo e do comércio.

A Convencao da OMPI define propriedade inteleatoaho a soma dos
direitos relativos as obras literarias, artistieagentificas, as interpretacées dos
artistas intérpretes e as execucdes dos artisesitaxtes, aos fonogramas e as
emissdes de radiodifusdo, as invencbes em tododowsnios da atividade
humana, as descobertas cientificas, aos desemhodetos industriais, as marcas
industriais, comerciais e de servico, bem como iamaé comerciais e

denominagfes comerciais, a protecdo contra a c@muie desleal e todos os

2 Em: <http://www.redebrasilatual.com.br/temas/ingaional/2012/07/com-venezuela-mercosul-tera-
270-milhoes-de-habitantes-e-pib-de-us-2-8-trilhodsesso em: 30 de maio de 2014.
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outros direitos inerentes a atividade intelectoal dominios industrial, cientifico,
literario e artistico.

As bases de seu desenvolvimento remontam ao Rereado, onde o
desenvolvimento da imprensa e a facilidade de degéo por ela evidenciada
dificultaram a tutela do direito dos autores: acdidades existentes em se
reproduzir manualmente as versdes originais e iauttihde da logistica na
distribuicdo das cépias bastavam para o controledidelgacdo de ideias.
Mediante esses fatores foi preciso um novo rameegmento dos Direitos de
Propriedade.

Analisando mais precisamente o histdrico da prdpde industrial,
constata-se que os fins de sua protecao se volamagsegurar o investimento
da empresa em seus elementos imateriais, como@amaeca, controlando assim
a concorréncia por meio de mecanismos legais, Gpatente.

Valido ressaltar que, a luz da Constituicdo Brasileigente e dos
principios humanistas em que se baseia o Direiternacional, o direito a
propriedade ndo pode ser apenas um fim em si mesmpartir de 1919, com a
Constituicdo de Weimar, passa-se a entender quepsigdade também gera
obrigagGes aos seus detentores, e que a humadielaglser regida por um Estado
embasado em principios de solidariedade

Deve também atender ao interesse social e progiclasenvolvimento
e a prosperidade da nacéo e de paises que navedsita’anco alcancado. Entra
nessa prerrogativa a necessidade da quebra deégsagen situacoes especificas.
Ha um confronto entre direitos fundamentais: a peolade e a vida, esta
resguardada pela prépria funcdo social da priméirguebra de patentes, medida
juridica que passa a permitir que terceiros exergaaxploracdo do produto
protegido pela propriedade industrial, se justificaafa pelo bem coletivo.

Ja no que diz respeito aos direitos autorais, esoteo presente artigo a
esfera publicista, embasada especialmente em Bhahd.

Os direitos do autor seriam monopolios, uma vez lfueestricdo da
liberdade geral do comércio e o uso-fruto comefwalrestrito ao autor e aqueles
a quem conferir o direito. Havendo reproducéo n#forezada ou falsificacéo,
ocorre o delito.

3 No Brasil, por exemplo, dispde o inciso | do artla Constituicdo Federal de 1988 que uma “socidad
livre, justa e solidaria” deve ser buscada.
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3.2~ Histoérico da protecdo a Propricdadc intelectual no direito

internacional

3.2.1~ Convcngéo de Paris

A protecao da Propriedade Intelectual tem suagsiga Convencao da
Unido de Paris para a Protecdo da Propriedade ttiedlude 1883 que néo
defendeu a uniformizacdo das leis nacionais, maseco ampla liberdade
legislativa para cada nacdo, desde que respeitEig@sincipios fundamentais
como o tratamento nacional, a prioridade unionigstanterdependéncia dos
direitos e a territorialidade. Objetivava a harmzagéo dos diferentes sistemas
juridicos nacionais relativos a tematica em questéo

Com essa Convencéo, ha o surgimento do vincule anta nova classe
de bens de natureza imaterial e a pessoa do a#similado ao direito de
propriedade.

Somente a partir de 1995 com o advento da Orgaiozifundial do
Comércio que referida protecdo ganhou maiores difiemne passou a ser
respaldada por instrumentos de sancao internacioedliante assinatura do
Acordo TRIP’s, cujos objetivos sdo consonantes oosn da supracitada

Convencao que ainda se encontra em vigor em ssaovde Estocolmo (1967).

§.Z.Z~Convcngéo de Bcrna

Realizada em 1886 na Suica, a Convencao estabelegpeis entre as
nacdes no que diz respeito a protecédo de obreside e artistica.

Nasceu por insisténcia do escritor francés Victogd] que ansiava por
meios legais de proteger seus escritos.

3.2.3-Convencao parao estabelecimento da organizagdo mundial da

Propricdaclc intelectual
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E o tratado internacional que rege a OMPI (orgadiaamundial da
propriedade intelectual). Foi assinado em julhdl€l&7, mas entrou em vigor

somente em 26 de abril de 1970.

3.2 4-OMF| (organizac;éo mundial da Propﬁcdaclc intelectual)

E entidade internacional de Direito Publico cujarimase encontra em
Genebra, Suica. Aproximadamente 90% dos paisa® faaege desse organismo.

Como primeira tentativa de internacionalizar a ¢gab a propriedade
intelectual, houve a Convencao de Paris de 1883/gtsava prioritariamente a
respeito da propriedade industrial e a ConvencBeraa de 1886 cujo enfoque
recaia sobre os direitos autorais. Em 1893 elasiiearam para originar o BIRPI
(Bureaux Internationaux Réunis pour la Protectioria®@ropriété Intellectuelle
que em francés significa Escritério Internacionalifidado pela Protecdo da
Propriedade Intelectual), cujo objetivo era adntiars ambos os acordos e
promover maior organizacao e efetividade de sudssac

Mas, com o fim da Segunda Guerra Mundial, urgecassdade de maior
atencdo a essas medidas protetivas, tanto pelgadarpraticas capitalistas e do
desenvolvimento tecnoldgico de transmissao denmdgdes, quanto pelos novos
inventos do periodo e da ineficacia do BIRPI enemheinados casos.

Assim, na Convencéo de Estocolmo de 1967 € criddiiRl que zela
pela protecdo dos direitos dos criadores e titaldie propriedade intelectual e
ambito mundial e, desta forma, contribuir para sgieeconheca e se recompense
o talento de inventores, autores e artistas. @teXBIRPI passa a ser a Secretaria
Internacional da OMPI.

Se inicialmente seu objetivo geral pode ser sumdoizomo a promogéo
da propriedade intelectual internacionalmente, &n4l1seus propdsito foram
mais bem definidos. Nesse ano torna-se agénciaciabpada da ONU,
harmonizando, assim, seus objetivos com o interp8biBco e com as metas
humanitarias da ONU.

No acordo de 1971 entre a ONU e a OMPI fica estain® que os fins

da Organizacdo Mundial seriam a promocéo da atieidiatelectual criativa e a
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facilitacdo da transferéncia de tecnologia relaaitana protecéo industrial para os
paises em desenvolvimento para acelerar o desémeniio econdmico, social e
cultural.

3.2.5-Rodada Uruguai

Foi langada em Punta Del Este em 1986 e se estet&ld994, sendo a
mais longa negociacao na histéria do comércio naliediesponséavel por finalizar
a incorporacao do GATT na OMC.

Um dos fatores decisivos para inicio da Rodadaafoecessidade de
introducdo de novos temas, como o0 comércio de ¢zeyva propriedade
intelectual, as medidas de investimento relaciosiaacomeércio e o conflito
entre paises do norte e do sul a respeito dascpslagricolas.

Ao fim da Rodada do Uruguai foi assinado o Acor@RiF's que versa
sobre aspectos relacionados ao comércio dos dirgipyopriedade intelectual e
do comeércio de bens contrafeitos.

No ambito do Mercosul, houve a aprovacdo do Prédoade
Harmonizacéo e Procedimento sobre a Propriedagledial,assinado em 1995.
De acordo com seu artigo 27, “a adeséo de um Esiadoatado de Assuncgao

implicara ipso jure a adeséo ao presente Protocolo”

6.2..6~Acorc|o TK]F’S (.rraclc Kclatccl Aspccts of ]ntc"cctual

FroPcr'tg Kights)

Tratado internacional datado de 1994 e evidenardencerramento da
Rodada Uruguai.

O Acordo TRIP’s, cuja aceitacéo € prerrogativa padas os paises que
constituem a OMC, é conhecido em lingua portuggesao “Acordo Relativo
aos Aspectos do Direito da Propriedade IntelectRalacionados com o
Comércio” (ADPIC). E o mais importante instrumentwltilateral para a
globalizacédo das leis de propriedade intelectuadgee grande diferencial em

relacdo a outros acordos que versam sobre a peesenéria reside no fato de
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prever mecanismos de execuc¢ao, nos quais os jpaides sofrer ser regulados
pelos meios previstos no acordo de disputas da OMC.

Vale ainda dizer que em seu ambito prevalecem @ém@ de tratados e
acordos, como o Acordo de Madri, de 1891 sobretegnternacional de marcas;
Acordo de Haia de Patentes de Desenho e Modelstmaly O Acordo de Nice
sobre classificagdo de marcas; Batent Cooperation Treatye Washington de
1970.

Segundo LUIZ OTAVIO PIMENTEL (2000), o TRIP’s é @gralmente
vinculado a Organizacdo Mundial do Comércio e goepais somente pode
estabelecer reservas ao dispositivo caso haja mtimeato de todos os demais

membros.

3.2.7~ Frotocolo de Harmonizac;éo e Froccclimcnto sobre a
FroPriccladc |ntelectual no Mcrcosul, em matéria de marcas, indicacses

de Procecléncia e denominacses de origem

O Protocolo foi assinado em 1995 e tinha por olgegstabelecer
normas, prazos e procedimentos para a protecao ateasn indicacbes de
procedéncia e denominacdes de origem, ou seja,ooged geograficos de
localidades conhecidos como centro de extracaaaiupdo de algum produto
ou servigo. Busca amenizar as formalidades buioasadgjue dificultam o registro
de marcas no Mercosul, ao dispensar a legalizaga@sutar e a traducao
juramentada de documentos em espanhol e portugués.

Foi um grande passo na tentativa de se harmongzprazedimentos e
normas dos quatro paises, que, em alguns casosesadiferentes. Ocorre que
apenas Paraguai e Uruguai ratificaram esse pratogolportanto, ele vigora
somente entre esses dois paises. O Brasil chetgpwéd0 ao Congresso para
aprovacgao, mas retirou-o de pauta em 2000. A Amggmiunca o ratificou. Em
2004, um subgrupo de trabalho subordinado ao GMigrcado Comum (GMC)
do Mercosul retomou a discusséo do protocolo, te&ae as marcas, retirando

do texto indicacdes de procedéncia e denominagbesagem.
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Ja a Venezuela, mais novo membro do bloco é umaaso analisado
com cuidado. Fazendo apreciacdo do documento, pa@eto dizer que seu
ingresso mediante aceitacdo do Tratado de Assufg@ddaz com que
automaticamente aceite o protocolo, como constartigo 27 deste documento.
Porém, como discutido no ponto 2.1 do presentgaartido pode-se dar certeza
de que o pais ira adotar os parametros dos outotnes da unido aduaneira.

Ao mesmo tempo em que o protocolo visa superaretiéas de cunho
procedimental e conceitual para facilitar a prateigéielectual, confere também
flexibilidade para cada pais adotar conceitos enaerde acordo com sua
legislagdo nacional. Por exemplo, as marcas o#stie sonoras nao sdo
reconhecidas no Brasil, mas na Argentina o saao@e&vlo, por sua vez, define
marca genericamente, sem fazer exegese em seusruoas.

Outra diferenca se encontra no que diz respeitoasas idénticas ou
semelhantes de terceiros. A Argentina adota audigipl para resolver o conflito
caso nao haja acordo, j& no Brasil, as oposicOesapéesentadas ao orgéo

responsavel pelo registro de marcas.

4- Concluséo

A relacdo entre inovacéo e direitos de propriedatdectual sempre
levantou controvérsias, devido grande disparidaiiteste entre as formas de
apropriacéo dos resultados de esforcos de inovagartidos em capital.

A propriedade intelectual assegura um retorno fpai@que fora caro ou
trabalhoso de projetar, mas barato (ou ndo tdoeddpso assim) para
reproducéo. Ou seja, a propriedade intelectuahggi@retorno de investimentos
com altos custos fixos iniciais e baixos custosgmnais SHAPIRO; VARIAN,
1999.

Por ser um ramo de importancia no comércio mundidercosul ndo
pode fechar os olhos a regulamentacdo do mesmesaAge Tratado de Assuncao
visar a harmonizacdo em todas as areas da prope@udustrial; o Protocolo de
Harmonizagcdo de Normas sobre Propriedade IntelectoaMercosul, em

Matérias de Marcas Indica¢des de Procedéncia erbiaagdes de Origem regula
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0s termos que poderiam obstaculizar a livre cigidade bens e servigos, em
harmonia com legisla¢des internas.

Se o0s paises do Mercosul realmente objetivaremansinples troca
internacional de mercadorias, mas a eficaz e ef@tiegracéo entre os paises do
cone sul como preludio de uma futura criacdo deMercado Comum, torna-se
necessario estabelecer parametros que de fato hizeno as legislacbes dos
paises membros e que auxiliem no crescimento déroiore no desenvolvimento
tecnoldgico e industrial

Além disso, cabe ainda dizer que a OMPI em suagumaicao atual pode
ser alvo de diversos questionamentos. Um dos raebigantes diz respeito aos
conhecimentos tradicionais e a auséncia de predsdomesmos na OMPI.
Apesar de ter sido formado um comité para debattr e outros assuntos
correlatos, a instituicdo ndo parece ser apta g@ander a complexidade e a
singularidade dos povos tradicionais da AméricainBatcomo os proprios
representantes do pais e conhecedores da reailidigienista o podem fazer.

N&o se pode generalizar as tribos indigenas e oo Gaico, cada uma
possui suas especificidades proprias, como lingnganizacao social, cultura e
religido. Assim, devidamente protegidos, os sabiedkgenistas podem auxiliar,
por exemplo, no estudo medicinal sem prejudicar aamprometer o
desenvolvimento caracteristico de cada tribo.

Por fim, ressalta-se mais uma vez a urgéncia tedtva multilaterais no
ambito interno do Mercosul que déem vazédo a espdefle da demanda
regional, que contribuam para o fortalecimentoldode que de fato harmonizem
a forma com que o bloco, como um todo, trata at§oeata propriedade intelectual

junto a outros paises ndo-membros.
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A Dinamica dos Prazos e o |nstituto da Preclusgo na Administrac;éo

(Gerencial com énfase no KcsPcito aos Direitos [Tundamentais

The dynamics of deadlines and the institute of cstoppcl in the new Public

management with cmPhasis on the rcsPcct for fundamental rights

Henrique de Almeida Villela BotelRo
Victor Salgadé

Resumo:

Este trabalho tem por objetivo elucidar o debatracda necessidade de uma
maior flexibilizacdo de prazos legais em matéridAdeninistracdo Publica, quando se
trata do envolvimento de Direitos Fundamentais enéitma, e como a burocracia
excessiva pode se tornar um 6ébice no respeitorasitgs constitucionais, tornando-se
incompativel dentro da nova Administracédo GerenBiat fim, o artigo busca consolidar
0 ponto de que a mera formalidade ndo pode superantencdes concretas que
vislumbrem égides do Estado de Direito, sob penpedéer-se o real significado deste
modelo. Para tal, foi realizada extensa pesquishliogiafica, legislativa e
jurispdrudencial, que constitui o substrato destadypcéo, permeando leis em vigor,
decisdes dos Tribunais Superiores, obras, artigposiedes gerais de tedricos brasileiros
e estrangeiros, além de dispositivos dentro daidaytais como a instrumentalidade das
formas. Recomenda-se a leitura a todos aqueleassstalos pelo constitucionalismo no
ambito administrativo e processual.

Falavras—-Chavc:

Processo Administrativo. Administracdo Pdublica. Sitacionalismo. Direitos
Fundamentais. Precluséo.

Abstra ct:

This paper intends to ellucidate the debate arotned need for a greater
flexibilization of the legal deadlines inside theabfic management, especially when
fundamental rights are involved, and to start tihecubsion on how the excessive
bureaucracy can become itself an obstacle on teetiekeness of the constitutional rights,
being thus unable to coexist on a broader leveh lie new, business-like, public
administration. In ending terms, the article aimsonsolidate the view that the mere
formality cannot surpass concrete intentions ttighd to the supremacy of the rule of
law, under the risk of losing the real meaning ik tmodel itself. To achieve this,
jurisprudence, bibliography, articles and viewsfareign and brazillian theorists were
considered, allied with elements of the generalriwe like the adoption of forms as
mere instrumentality, means to an end. It is amsgualed reading to all interested in
constitutionalism applied to public management gmdcessualism.

KcyWords:
New Public Management. Constitucionalism. Procdssua Legal Deadlines.
Fundamental Rights, Stoppel
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1. lntrocluc;éo

O presente trabalho possui como premissa, a seapgpsentada e combatida, o
Obice que o excessivo formalismo representa pareorssolidacdo dos direitos
fundamentais no ambito do Direito AdministrativoaBiteiro. Diante deste cenario, a
partir da observacdo de inUmeras e extensas maguéagravitam sobre este grave
problema, foi feita a opgcao pelo aprofundamentalindmica dos prazos no processo
administrativo, em especial no que tange ao instila preclusdo, que de forma
contundente se torna, nao raro, verdadeira “mofdbegislativa e processual, sobre os
direitos dos administrados.

Ocorre que o grande ponto a ser aqui esclarecidffagrante incompatibilidade
da permanéncia de tais dificuldades em um contagtérico que preza pela supremacia
dos direitos fundamentais e do contetudo das Chttégmas. Desta feita, ainda mais do
que buscar solucdes, esta producao objetiva apaeseEmo a academia e a legislacéo
pétrias ja constituem substrato tedrico suficiertet® rico que justifique e até mesmo
exija uma reversao deste quadro.

Como abordagem mais especifica e concreta destende se propde a
necessidade de flexibilizacdo da dindmica dos pragmcessuais no processo
administrativo, campo este que, nao obstante sa@fa mfluenciado por sua contraparte
judicial, ainda se encontra muito atras desta noceme a infusdo dos direitos
fundamentais em seus procedimentos corriqueiros.

Para tal, conforme ja exposto, a construcdo gegierenvolveu, quase que em
sua totalidade, pesquisa jurisprudencial, bibliigaae legislativa relativa ao tema
abordado, de forma que consiste em um breve corngpéad construcdes doutrinéria e
pretdria progressistas contemporaneas. A partie @gsejo, buscou-se apresentar, sobre
o plano de fundo do referido substrato, a recemmiAistracdo Gerencial como uma
perspectiva de solucdo para a problematica apest®riaja vista tratar-se de proposta
de modelo de gestdo publica que detém o potene@dssario para aprimorar a atual
conjuntura da prestacdo administrativa nacionaistituindo mecanismos de eficiéncia
sem prejuizo do interesse publico.

Dando inicio ao estudo, se apresenta breve cuomiézdacao do tema e contexto

em que se situa, em uma era de primazia dos axioconasitucionais.
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2. A seara administrativa e a tutela constitucional

Ocupando o mais alto posto dentro de um sistenad, l@gConstituicdo elenca em
seu texto todos os elementos considerados essedeiforma a manter coesas as ordens
politica, econbmica, juridica e social de uma canhaohe, sendo, assim, a referéncia para
o desenvolvimento e a interpretacdo de todos dendgs legais que a sucedem. Nossa
atual Constituicdo Federal, datada de 1988, corecemh seu texto duas das maiores
conquistas politicas de todos os tempos: os dirditndamentais e a democracia. A
conjugacéao destes fatores compde o cerne de testaudura do Estado Democrético de
Direito, os dotando de uma forte interdependéimag vista que entre estes conceitos ha
um movimento fluido e circular, onde cada um acpbeaser a origem, o fiscal, a
finalidade e as condi¢Ges de existéncia do outro.

Ocorre que esta permeabilidade letgaConstituicdo ndo teve imediata aplicagao.
Sua posicdo como referéncia para todo o ordenangectomo lastro positivo para a
jurisdicdo apenas surgiram com a crise do Estéodi-burgués, na forma de produto
direto da “inflacao legislativa” que marcou este@eo, e em decorréncia das atrocidades
cometidas pelos regimes totalitarios até a metadseédulo XX. Tais acontecimentos
foram o gatilho que despertou a forca normativaQimstituicdo, sufocada pelo
positivismo de outrora sob 0 jugo de que seus ftoscele carater geral e abstrato
careciam de conteudo e diretriz prética.

Tal perspectiva de primazia constitucional acapou originar o que hoje se
entende pelo processo denstitucionalizacdo do direito, que nada mais €u® uma
releitura do Direito, em todas em suas searasagiira dos preceitos constitucionais,
cenario em que advém nossa atual Constituicdoanndoise um marco de transicao
politica e juridica. Desta forma, é inevitavel daircque com o Direito Administrativo
nao foi diferente, podendo-se ainda afirmar quenésite ambito, caracterizado como a
cartilha que guia a atuacéo do Estado, que a tusistializacdo atuou com maior vigor,
tanto para efetivar as garantias constitucionasdgpendiam de sua omissao quanto para
garantir que este prestasse todas as outras que, g&sitivamente, exigissem sua
intervencao. A adocao da constitucionalizacao gaomo bagagem, uma desconstrucao
da ciéncia constitucional, inaugurando uma nova dqa € hoje batizada como

neoconstitucionalismd.

3 O termo neoconstitucionalismo nao faz referénciena (inica concepcao tedrica, mas as diversassvisée
que conservam entre si alguns denominadores corel@vantes, o que justifica a reunidao sob um mesmo
rétulo.
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A imerséao definitiva da atividade administrativafonte constitucional invoca o
gue Gustavo Binenbojm (2008) chama de juridicidadministrativa que traz como
consequéncia a descaracterizagdo da lei como fiendanprimeiro da atuacao da

Administracéo Publica, relegando-a a papel acasséste quesito. O mestre completa:

[...] Ademais, a normatividade decorrente da ppiaddbgia constitucional
produz uma redefinicAo da nocdo tradicional de ridisnariedade
administrativa, que deixa de ser um espaco dediflner decisoria para ser
entendida como um campo de ponderacdes proporsiermrazoaveis entre os
diferentes bens e interesses juridicos contempladosConstituicdo. A
mergéncia da nocao geridicidade administrativacom a vinculagdo direta
da Administracao a Constituicdo, ndo mais pernailr f tecnicamente, numa
auténtica dicotomia entre atos vinculados e atgsridionarios, mas em
diferentes graus de vinculacdo dos atos administat a juridicidade O
antigo mérito do ato administrativo sofre, assim, sensivel estreitamento,
por decorréncia desta incidéncia direta dos priosipconstitucionais.
(BINENBOJM, 2008, p. 71)

Assertado este quadro, chega-se ao ponto crhel o Direito Administrativo
nao sé é inundado pelos preceitos constituciomasés funde-se a eles, tornando-se
instrumento para a efetivagéo dos direitos fundaamerianto em sua dimenséo subjetiva
guanto em sua dimensao objetiva, juridica, prodleieflexos em todos os sentidos. As
circunstancias logicamente assim nos obrigam aapefes forma instrumentalizada e
teleoldgica quanto a Administragao, tratando-a camaneio e, leia-se, 0 mais eficiente
possivel, para atingir as determinagfes de nosda @ior, 0 que se estende a sua
organizacdo, seus atos e seu procedimentalismatromuo sua propria estrutura

principiologica.

3. A administracso gcrcncial sob a luz dos direitos fundamentais.

A Administracdo publica estrutura-se ao longo dope e se desenvolve em
unissono com as demandas sociais.
Inicialmente, ela desponta com a chamada Admig&trgatrimonialista, onde a

Administracdo esta diretamente ligada a figura dmiaistrador, que tem como seu

Dessa forma, autores positivistas; nao-positivigi@sdecimentalistas; comunitaristas e do libenadis
politico podem se intitular neoconstitucionaligtas defenderem a constitucionalizacéo da orderdigai

e, por conseguinte, a efetivacéo dos direitos fomeshdiais e a protecao das minorias. O ponto degévera

se dara na seguinte questao: Como devem ser camdjges e aplicados os valores morais incorporados
pela ordem constitucional? “SARMENTO, 2009".
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patrimoénio, o patriménio do Estado. Isso pode serasentado, por exemplo, com a
Franca de Luis XIV, no século XVII. O soberanorafiva: “o Estado sou eu”. Nao havia
bens publicos e tampouco, particulareses publicando é diferenciada daeas principis

e todos os bens sdo do soberano, do Estado. Comedimmia, a Administracao
patrimonialista tem como caracteristica o privitéde determinadas “camadas sociais”,
sobretudo a nobreza real, formada pelos auxil@dwesoberano.

Com o desenvolvimento historico e a ascenséao didliamo, impulsionado pela
Revolucao Industrial, concretizou-se a Administoabérocratica. Nela, buscava-se um
rigido controle através das exigéncias de procettivsee observancia das formas. A
Administracdo burocrética surge para combater sopéicacdo da Administracdo, para
garantir a ela uma separagao do administradorjmrsimumentos como a impessoalidade,
formalismo e a hierarquia funcional. Uma caracteds positiva, alcancada pela
Administracdo burocratica foi a profissionalizagdos servidores publicos, com a
efetivacdo da carreira e a fixacdo de leis espasifi

O modelo burocrético parte de uma desconfiangaigpnées administradores
publicos e nos cidaddos que a eles dirigem demaRdassso, sS40 sempre necessarios
controles rigidos nos processos administrativos.

Contudo, com o advento do Estado Social, as demsasutiais e as garantias que
surgiram como consequéncia, a estrutura estatabuese muito grande. Assim, a
necessidade de que uma demanda perante a Adngacfiazsse analisada por diversos
setores fez com que a burocracia se tornasse sinde morosidade.

Destarte, em meados do século XX concretiza-senaiistracdo gerencial, que
se espalha de forma desigual - pois depende do dtrdas demandas de cada pais
especifico — e se consolida com o fortalecimentdGt#balizacdo, o surgimento do
Modelo Neoliberal, com Margaret Tatcher e o destadas Transnacionais. Um dos
fundamentos da Administragdo gerencial € o focoresnltado e na eficiéncia, uma
prioridade consolidada nas empresas privadas atgsrno pés-fordismo. (cita-se a,
titulo de exemplo, a aplicacdo da Meritocracia eamges empresas para concessao de
bonus e beneficios). Essa proposta da iniciativeaga foi transportada para a
Administracédo Publica como tentativa de superaeamaquadro de inflacdo burocratica
e legal, culminando em uma sinergia entre a ini@girivada e a administracdo publica
e a aplicacao dos pontos positivos da estrutuvaghei na estrutura publica.

Em relacéo a essa aproximacéo entre setor privaudibleco, Egon Bockmann

Moreira (2010) reprova o fato de se aplicar a Adstiacdo Publica um parametro
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relativo ao setor privado, que objetiva o lucrogue poderia gerar distor¢cdes, ja que
aguela tem valores diferentes a realizar, comdraaesbediéncia as normas juridicas e
o pleno atendimento dos direitos do cidad&o, osqaeriam ser preteridos em favor

da producéo de resultados estatisticos e finarscé\i@o obstante, haveria o risco de que
outras normas sofressem derrogacao ou atenuactvenda eficiéncia.

Porém, essa opinido contraria pode ser amenizada cubmisséo a lei e a moral
desse principio constitucional, que é a eficiéngimal, é inegavel que ela ampliou a
possibilidade de controle judicial dos atos adniais/os e € uma resposta a morosidade,
conciliado com o principio da instrumentalidade fdasas.

Esse principio ndo dispensa o formalismo. Apema®tseu absolutismo, fazendo
com que as exigéncias formais sejam relativizadasdetrimento da priorizagdo do
conteudo e da resolucdo de uma demanda com efeci@eleridade.

Tal desenvolvimento da Administracdo gerencial g&mlgleve ter como meta a
concretizacao dos direitos fundamentais, especrbrguando se leva em conta a atual
fase do processualismo, chamada Instrumentalista fase visa a aplicacdo, a pratica
dos direitos fundamentais no tramite processuain\so presentpapertem o objetivo
de demonstrar que a progressiva adocdo da Adnaicgsirgerencial em detrimento da
Administracdo burocrética pode levar, felizmentapme progressiva materializacdo dos
direitos fundamentais indisponiveis. No préprio .2rft da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), encontram-se positivados cinco @pios da administracéo publica -
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidadeficiéncia - sendo que o da
eficiéncia foi adicionado com a Emenda Constituaion 19 de 1998. Isso reflete a busca
do ordenamento de conciliar a Administracdo geedro@m a consagracao e aplicacao

dos direitos fundamentais indisponiveis.

4. A Prccluséo no ambito dos direitos fundamentais

A evolucdo do constitucionalismo contemporaneo einaese atrelada ao
aperfeicoamento da doutrina dos direitos fundaneerntajo estudo vem recrudescendo
desde a Segunda Guerra Mundial, ainda ndo esgbtatiarnamente. Com relevante
destaque para os paises europeus, como AlemadliselPortugal, na vanguarda de tais
direcionamentos, inaugurou-se a €época do “neodoastnalismo”, notadamente

marcada pela constitucionalizacdo das relagbespgumeiam todo o ordenamento
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juridico, sejam elas de carater privado ou publiabirmando a supremacia da
Constituicdo e da valorizacdo da forca normativa ghincipios e dos valores que lhes
sao subjacentes.

Neste interim, a supremacia constitucional regelam tema relativamente novo
na historia do constitucionalismo brasileiro, questdantes algumas vozes esparsas,
apenas comecou a ser encarado com seriedade @ afoactir da promulgacao da Carta
Magna datada de 05 de Outubro de 1988. Anterioenentrdenamento juridico pétrio
carecia de legitimidade democratica, aqui considkra texto de 1967-69, que obstava
a ampla constitucionalizacdo do Direito.

No Brasil, a protecdo oferecida pelas Constituicleteriores a de 1988 era
estritamente formal. Apesar de ser possivel a dedde certa protecdo da pessoa humana
dos textos constitucionais mais antigos que tudehaas liberdades fundamentais, estas
se vinculavam a liberdade de contratar e de exeasefaculdades do direito de
propriedade sem interferéncia do Estado. Nao hawia real protecdo da pessoa e dos
valores que lhe sdo indispenséaveis, posto quecgygracao consistia em fixar limites a
intervencdo do Estado tendo por base a consagdgsidiberdades do homem. A
expressao liberdade estava profundamente vincaladeia de um espaco nao violavel
pelo Estado (RAMOS, 1998) — ideia de abstencaaqo® tal ndo comportava a nogéao
de promocéo de um espaco onde o homem pudesseaegesenie forma autbnoma sua
personalidade.

A partir da promulgacao da Constituicdo Cidadéafieeu-se a dedicacéo Unica e
exclusiva do Titulo Il (Dos Direitos e GarantiasmBamentais) para elencar todo um rol
garantidor de preceitos, visando concretizar unpdasipios fundamentais da Republica
brasileira, a dignidade da pessoa hunfana.

Destarte, todo o ordenamento juridico vinculoa-t# direcionamento, buscando

sempre a efetivagdo desta tutela. No @mbito da Aidtra¢éo Publica, a conduta néo foi

4 0 primeiro momento histérico em que a dignidadeessoa humana foi recepcionada como principio
constitucional foi na Carta Constitucional da RéjgabAlema de 1949rt. 1°. (protecdo da dignidade da
pessoa humana) A dignidade da pessoa humana éamwsioTodas as autoridades publicas tém o dever
de a respeitar e protege€onstata-se que a partir do marco historico dmteghstitucional aleméo, a
constitucionalizacéo da dignidade da pessoa huergaanto principio arraigou-se a varias constigsco
contemporaneas. A histéria do constitucionalisnasitgiro, entretanto, ndo acompanhou de imedis@ es
transformacédo, pois, embora sejam encontradas akyumanifestacGes constitucionais destinadas a
proteger a pessoa humana, tal protecdo, antes88 @& restrita a defesa da liberdade individeal,
meramente formal. Convém trazer a titulo de exerapdicéo do Ato Institucional n°. 5, no ano de8196
época da ditadura militar que, ao fundamentar es@gefio regime institucionalizado, dispés ser o mesm
baseado na liberdade e no respeito a dignidadestma humana.
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diferente, revelando-se uma inesgotavel e incesshmsca para a moralizacdo das
relagcdes entre administracdo e administrado etagéo deste.

O processo administrativo, considerado pela medbatrina como uma relacéo
juridica integrada por algumas pessoas, huma reladdteral em que figuram como
partes o particular e o Estado (parte e juiz),ropla exercem atividades direcionadas para
um objetivo final, que neste caso é o ato admatisty final, passou a resguarda-se a
partir de uma série de principios. Dentre estestadam-se como de preponderante
relevancia os principios do devido processo legitjalidade; contraditorio e ampla
defesa; publicidade; informalismo procedimentaéedade material.

O devido processo legal, subsidiario ao princg@degalidade, vincula tanto o
administrado quanto a Administracdo Publica a tastsbservancia dos dispositivos
legais, representando uma limitacéo a despropatedorcas entre os envolvidos, bem
como a jurisdicionalizacdo do processo administpattsta expresso no inciso LIV, art.
5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que @éspNinguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido proceszid. leg

O principio do contraditério, tendo sua incidéneieaindo efetivamente sobre os
processos administrativos litigiosos, constituidi@ito das partes de manifestarem-se
durante o processo, seja interpondo recursos, stantto alegacdes, impugnando atos e
atividades, dentre outros. Afigura-se como corolégtural da ampla defesa.

A publicidade dos atos revela-se sensata maneicaitir abusos de autoridade e
violacdo de direitos dos administrados, garantiheés-as prerrogativas de acesso as
informacdes pertinentes sobre 0s processos, olutelgcéertiddes, vinculando o Estado
ao dever de realizar a maior divulgagao possivebtios que pratica, promovendo a maior
transparéncia possivel. Faz-se aqui importantelegé@o entre os principios ja citados,
pois a maior transparéncia administrativa garaefetava possibilidade de concretizacéo
do direito de defesa, do contraditorio.

Apesar da pluralidade de leis e atos regulamentgueando determinado mérito
de processo administrativo ndo se encontra prewstotais meios normativos, o
administrador ndo tera a obrigacdo de vinculamsesacessivos rigores das disposicoes,
tendo que seguir, entretanto, um procedimento adlegwisando compatibilizar os
tramites do processo administrativo com o objetivque é destinado. Infere-se, dai, o
principio do informalismo procedimental, importasgminho para a concretizacdo do
direito em si que, em grande parte das vezes, dsttaculizado pelo excessivo

formalismo da letra da lei.

242



Procedendo a analise dos principios que permeigroaesso administrativo,
figura-se o da verdade material, que preconizasepecao da efetiva verdade resultante
dos fatos que a constituiram. Cabe ao administtadswar tal posicionamento, abdicando
de procedimentos meramente formais. E a partiratieprieceito que se discute a
admissibilidade de provas ilicitas no processo qu&s rechacadas peremptoriamente,
agora se encontram possiveis em algumas excegf@sjajrespeitados os principios da
proporcionalidade e da moralidade, sempre alvejangweponderancia do interesse
publico.

Analisados a evolucéao historica da ingerénciaatstitucionalismo moderno na
aplicacdo do Direito, além dos principios reitatesprocesso administrativo bem como
do funcionamento da Administracdo Publica, passar-a0 tratamento de relevante
questdo - controversa nos dias atuais -, contrapandsoberania dos principios
fundamentais no que tange ao instituto da preclusi@#que ponto devem ser mitigados
direitos fundamentais para que se perpetue a g&rladministrativa, garantindo a
procedéncia da coisa julgada?

A definitividade da sentenca € caracteristica dfmadora da prestacéo
jurisdicional, garantindo a parte em litigio a ‘&m®ijulgada”, preestabelecida na
Constituicao Federal, que impossibilita a revisdoddcisdo tomada pelo Estado-Juiz,
quando entregue definitivamente. Como a AdminiéiwaPublica ndo exerce funcéo
jurisdicional, as decisbes proferidas no ambito iathtnativo carecem de tal
definitividade. Quando esta ocorre, € relativatovigue a decisdo pode ser reformada
pelos orgdos jurisdicionais aqui representados pelder Judicidrio. Assim, a “coisa
julgada administrativa” significa, tdo somente, gaedecisdo tomada por 6rgéo
administrativo ndo mais podera ser revista na @sfarAdministracdo Publica, tendo o
administrado que recorrer ao Poder Judiciario cassidere que houve atentado a algum
direito inerente a sua pessoa.

Nas palavras da insigne professora Ada PelleGrimover (2012):

Cuida-se, aqui, da chamada preclusdo administratipara alguns
chamada impropriamente de coisa julgada admiriigratpela qual o
ato administrativo, esgotados ou inexistentes oarses contra ele,
adquire estabilidade, e ndo mais pode ser moddicaela
Administracdo. Nas palavras de Celso Anténio Baadde Mello,
“Preclusdo é a perda de uma oportunidade proce@sgal ocorrida
depois de instaurada a relacdo processual), pelorsie do tempo
previsto para seu exercicio, acarretando a supedagfuele estagio do
processo (judicial ou administrativo)”. Embora méioha autoridade de
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coisa julgada, a ocorréncia da preclusdo admitiisrémpede que a
guestao venha a ser ali rediscutida (GRINOVER, 2012

Prosseguindo nos ensinamentos proferidos pela gwatessora, consideram-se
como principios intrinsecos a preclusdo adminigaat seguranca juridica, a boa-fé e a
protecdo a confianca. Assim, se permitida fossegvésdo incessante das decisdes
administrativas acabaria por debulhar tais priosiphcarretando uma perda de seguranca
juridica em que seria 0 maior prejudicado o adrreni®, vez que o particular néo teria
qualquer tipo de controle ou mesmo consciénciasper® das providéncias que a
Administracéo Publica viria a tomar a partir dagyeinto. Abdicar-se-ia de elevado grau
de estabilidade e vulneraria o procedimento adtnatigo instaurado. No que concerne
a protecdo da confiancga, aspecto subjetivo da aegaijuridica, correr-se-ia o risco de o
administrado desacreditar nos servicos prestadasfpeninistracao.

Os principios referidos sdo considerados tao megrantes que a jurisprudéncia
patria j& compactuou com situacbes anbmalas a éméab feri-los, como se vé em
decisdé do Supremo Tribunal Federal que, analisando anlPe9784/1999, convalidou
ato administrativo de transposicéo de carreiraaamrfde servidor, ainda que calcado em
lei supostamente inconstitucional, pois ja haviasotidado situacdo juridica do
destinatario e, portanto, merecia protecdo em hagemn ao principio da seguranca
juridica.

Concessa Vénia, discordamos do pensamento dasgwode Ada Pellegrini
Grinover bem como de parte da doutrina patria, iderendo que seria plausivel o
sopesamento do instituto da preclusdo administrattm face de principios
constitucionais que visam a consecucao dos dirkitmamentais.

A primeira consideracao refere-se aos estudosabegsualistas italianos, dentre
eles Carnelutti, que admitem ser possivel a revladamisa julgada administrativa quando
ocorre fato posterior capaz de alterar a relacicaf@reexistente antes da prolatacdo da
sentenca. Assim, a sentenca traz implicita a caalmss sic stantibygepresentante da
Teoria da Imprevisado, afirmando que sempre qudragnstancias que envolverem a
formacdo intelectiva do agente julgador ndo forermasmas no momento da execucao
da obrigacédo, ha que se reajusta-la, de modo araZer graves prejuizos as partes

interessadas.

5 STF, Tribunal Pleno, Mandado de Segurancga 2554@@F Min. Gilmar Mendes, julg. em 19/05/2004,
publ. no DJ em 18/06/2004
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O Codigo de Processo Penal, advindo do Decreto-8689, de 3.10.1941, em
seu artigo 18, traz a seguinte disposi¢cdzepois de ordenado o arquivamento do
inquérito pela autoridade judiciaria, por falta dease para a denudncia, a autoridade
policial podera proceder a novas pesquisas, seui@se provas tiver noticia’Na mesma
direcdo, esta a Sumula 524 do egrégio Supremo rMaibbederal, que preconiza:
“Arquivado o inquérito policial, por despacho doijua requerimento do promotor de
justica, ndo pode a agao penal ser iniciada senmaag@rovas”.Utilizando-se do recurso
da analogia, cujo intuito é suprir “a vontade dé&, lkeisto que tal preceito ndo esta
consubstanciado em dispositivo especifico, podeassportar para o0 ambito da “coisa
julgada administrativa”, revendo decisdo devidoato fposterior em que ocorram
mudancas faticas, sem prejuizo dos principios @stdo processo.

A nosso ver, em homenagem aos principios da edanpmocessual e da
instrumentalidade das formas, a sentenca tambéagiyel a revisdo por fatos pretéritos
a esta, existentes no momento do processo e guéepmespeito ao contraditorio ou
ampla defesa, ndo foram considerados na motivagéanal do julgador.

Ao prolatar sentenca administrativa atentaténa direitos fundamentais do
administrado, este devera recorrer ao Orgao jermukl para ter sua pretenséo
devidamente analisada, movimentando todo um apdiando o Judiciario da inércia.
Os custos para tal acdo séo elevados, tanto ggstado quanto para a parte que, muita
das vezes, se vé impossibilitada de arcar com tamndispéndio, o que fere o amplo
acesso a justica, dentre outros principios. Dessgoma revisdo no proprio ambito
administrativo, desde que racionalmente justifich@daia elevados ganhos financeiros e
sociais. A oportunidade de reparacéo dar-se-icaseeeessidade de intervencgéo do Poder
Judiciario, fluindo de maneira mais célere tantma@m Administracdo Publica quando
para o administrado, além de acarretar 6nus fim@scmenores ao erario publico e ao
bolso do contribuinte.

Em determinados casos, abdicar do rigorismo excest letra da lei ndo
significa atentar contra a seguranca juridicacela b ordenamento juridico, visto que se
permitiria tal ambito de atuacdo apenas quanddareisas fundamentais e seus principios

vetores consagradas na Carta Maior fossem atingidos

5~ O conflito entre os Pn’ncipios da Prccluséo e da verdade material a luz da

lei 9784,/99
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A insercdo e previsdo das garantias do devido psocéegal nos processos
administrativos em que haja litigantes foi uma dasndes inovagOes trazidas pela
Constituicao de 1988. O inciso LV do art. 5° moesgantimamente relacionado ao inciso
LIV do mesmo artigo, ao prever a exigéncia de untaag@o administrativa
processualizada. Desse modo, pode-se afirmar geido processo legal desdobra-se
nas garantias ao contraditorio e a ampla defesafice somente as situacdes de
possibilidade de privacao de liberdade e de bens.

Nessa linha, da-se proeminente relevo, no atugitaiadministrativo, ao hodierno
entendimento acerca da processualidade no campmdao administrativa, seja para
transportar para a atuagdo administrativa os pimgido “devido processo legal”, seja
para determinar obrigacfes minimas no que coneeatgacdo da administracao.

Paralelamente, no processo administrativo viggranzipio da verdade material,
ligado ao principio da oficialidade, que vinculdezisdo do administrador publico a fatos
tais como se apresentam na realidade, sendo dbiggatinclusdo no processo de todos
os dados, informacbes e documentos a respeito tirian&ratada, sem permanecer
restrito a versao e os aspectos trazidos pelasspart

No entanto, no que tange a aplicacéo do prindi@icerdade material no processo
administrativo, deve-se ter em vista que a Adnmagsto tem como escopo o controle da
legalidade do ato administrativo e, por esse mpfazmse necessaria uma maior liberdade
na busca das provas necessarias a formacdo dacg@mwvilo julgador no processo
administrativo. Afinal, o que se tem em vista écdesir se realmente ocorreu ou nao o
fato gerador, garantindo a legalidade do ato.

Verifica-se que a propria Lei n° 9.784, de 199®RA&BIL, 1999), que regula o
processo administrativo no ambito federal, apresediversas contribuicbes a
flexibilizacdo da rigidez do sistema processualbiizando a aplicacdo do principio da
verdade material, como, por exemplo os artigosirBéine, e 37, ao estabelecer que,
quando o interessado declarar que fatos e dadés esgistrados em documentos

existentes na propria Administracdo responsaved pebcesso ou em outro Orgao

6 Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatosenle alegadsem prejuizo do dever atribuido ao
O6rgdo competente para a instrucéo e do dispostarh@7 desta Lei(grifo nosso)

Art. 37. Quando o interessado declarar que fatdados estédo registrados em documentos existentes
prépria Administracdo responsavel pelo processemwoutro 6rgdo administrativo, o 6rgdo competente
para a instrucdo provera, de oficio, a obtencaaldosmentos ou das respectivas copias.
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administrativo, o 6rgdo competente para a instrygaoera, de oficio, a obtencéo dos
documentos ou das respectivas copias.

Ja o artigo 38mesmo diploma flexibiliza o rigor do rito proceakipermitindo
que requerimentos probatorios possam ser feitos midada da decisdo administrativa.

E nessa esteira, 0 artigo 63, § 2timite a revisio pela Administraco do ato ilegal
mesmo néo tendo sido conhecido o recurso desdengoeoperada a preclusao
administrativa. Por sua vez, o artigo 65, paragtafic@, prescreve que poderdo ser
revistos, a qualquer tempo, 0s processos admitivsisade que resultem sangdes quando
surgirem fatos novos ou circunstancias relevanissetiveis de justificar a inadequacéo
da sancao aplicada.

Considerando os dispositivos legais supramencianadbavendo por necessario
tanto quanto obrigatorio o controle da legalidaoe @tos administrativos, representativos
do agir estatal, pelo que, ndo obstante a necessiltainstituto da preclusao para o eficaz
prosseguimento do processo administrativo, suanddosgia deve ser mitigada tendo
como norte a prevaléncia da aplicacéo da justmia, g8 busca a verdade material como
principio reitor da atuacéo da Administracao Pablic

Nesse sentido, pode-se observar que as instangas@es do Poder Judiciario,
ao decidirem causas em processos judiciais qudvama@ juntada de documentos fora
do momento adequado, tém se posicionado de formaswgorosa no que diz respeito
ao formalismo estrito do texto legal, especialmensat. 396° do Cddigo de Processo

Civil. Conforme esclarece Mauricio Giannico (2007):

Além disso, o proprio art. 397 do Cdadigo de Proed€sisil abre uma excecgéo
a essa regra geral proposta pelo art. 396, dizenddicito as partes, "em
gualgquer tempo, juntar aos autos documentos nquasido destinados a fazer
prova de fatos ocorridos depois dos articuladogara contrapd-los aos que

7 Art. 38. O interessado podera, na fase instrutéramtes da tomada da decis&o, juntar documentos e
pareceres, requerer diligéncias e pericias, beno caduzir alegacdes referentes a matéria objeto do
processo.
§ 2Os elementos probatdrios deveréo ser consideradomtivacdo do relatorio e da deciséo.
§ 2 Somente poderéo ser recusadas, mediante decisdaniantada, as provas propostas pelos
interessados quando sejam ilicitas, impertinediesecessarias ou protelatorias.
8 Art. 63. O recurso ndo sera conhecido quandogaggo: (...)
§ 2 O néo conhecimento do recurso ndo impede a Adimagao de rever de oficio o ato ilegal,
desde que néo ocorrida preclusdo administrat{ggifo nosso)
9 Art. 65. Os processos administrativos de que t@susancGes poderdo ser revistos, a qualquer tempo,
pedido ou de oficio, quando surgirem fatos novosimunstancias relevantes suscetiveis de justifica
inadequacao da sancéo aplicada.
Paragrafo Unico. Da revisdo do processo nao podegaltar agravamento da san¢drifo nosso)
10 Art. 396. Compete a parte instruir a peticao alitart. 283), ou a resposta (art. 297), com osigh@ntos
destinados a provar-lhe as alegacdes.
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foram produzidos nos autos". E é bastante intuitjue assim seja. Basta
pensar que o demandante, por exemplo, ao propodamanda, obviamente
ainda ndo sabe quais serdo as futuras defesadampir a ser deduzidas
pela parte contraria. Nesse mister, nao seriaddgtampouco exigivel que ele
tivesse que vislumbrar previamente todas as padssitlefesas da parte
adversaria e, num verdadeiro exercicio de adivilihagcostasse a sua peticao
inicial os documentos habeis a rebater alegac@eseguer foram feitas ainda.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu de fosmailar, conforme se pode
verificar da ementa do acordao proferido pela Quartrma no Recurso Especial n°
431.716, em 22/10/2002, abaixo transcrita:

Il - Somente os documentos tidos como indispensagerque "substanciais"
ou "fundamentais”, devem acompanhar a inicial efasé. A juntada dos
demais pode ocorrer em outras fases e até mesmwia necursal, desde que
ouvida a parte contraria e inexistentes o espigtocultacédo premeditada e de
surpresa do juizo.

Na mesma linha, o Tribunal Regional Federal da QuRegido ja proferiu
decisdo em que se posiciona pela elevacdo do mondia verdade material em
detrimento da preclusdo nos processos adminisigatsonforme o acordao proferido
pela Quinta Turma em Acado Civel (processo n° 9602408 / SC), em 17/09/1998.

Confira-se:

3. Embora tenha o INSS alegado a correta manutedg#eneficio somente

em razdes de apelacdo juntando, nesta oportunidedementos, ha que

prevalecer o principio da verdade material e despuhibilidade do interesse

publico diante do principio formal da precluséao.

O sistema processual torna a Fazenda Publica imosefeitos da revelia,

confesso e transito em julgado de sentenca serameerecessario, tipicos da
preclusdo, o que evidencia que a verdade matesislides contra a autarquia,
se sobrepde a verdade formal.

Deveras, impedir a juntada de documentos necessaboa instru¢cdo do processo
sem qualquer justificativa plausivel €, em ultinmdlese, ilegitimamente comprometer
seu bom julgamento, abrindo espaco para que sejaferidas decisfes injustas e
contrarias ao Direito. Ao contrario, reconhecendadmissibilidade da prova da
ilegalidade de um ato administrativo apresentadeséempo, conquanto destoe da letra
da lei processual em sentido estrito, se coaduna @® mandamentos contidos em
diversos principios administrativos e atende egfmeinte a consideracdes de ordem
teleoldgica: se a finalidade do processo € a atudedordem juridica, esta sO sera
alcancada com a perfeita apuracao da verdade es (@OPES in GIANNICO, 2005)
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Ao proceder dessa forma, a autoridade administraggpeita os principios que
devem ser observados pela Administragdo Publiesjgios na Constituicdo Federal e
na Lei do Processo Administrativo Federal (Lei 1784, de 1999), especialmente os
requisitos da moralidade e da eficiéncia admirtigsiig assim como da economia

processual, atendendo ao interesse publico etarlegéo social.

6~ Conclusso

Diante de todo o exposto, ndo é forgoso conclugrajaonstrugdo juridica patria,
de um modo geral, clama por mudancas na formaéatrda qual se exerce a funcéo
administrativa no Brasil. Este impeto por mudancasjo ndo poderia deixar de ser,
avanca no sentido de reconstruir parametros dé@exiblica, fato que, por 6bvio,
igualmente tende a transmutar os procedimentos regtnaitivos, que por sua vez
fatalmente influenciardo no processo administragivosi.

Fato € que este movimento nao pode ser ignoraatfo@ne ja exaustivamente
relatado, a base sobre a qual se ergue a l6giddmdaistracdo Publica jA demonstra os
sinais do tempo, e enseja uma renovacao. Nao éetgie neste cenario contemporaneo
de explosédo dos direitos fundamentais, as propr@asde atuacdo do Estado se tornem
um obstaculo a concretizacdo destes preceitos.

Desta forma, necessaria se mostra a releiturandtitutos que dao forma aos
procedimentos institucionais — como a preclusaa-a@o¢ao de novos ideério e métodos
que visem romper de forma mais incisiva com pratalasoletas — funcdo que pode ser
desempenhada por meio da Administracdo Gerencial.

Ocorre que cada vez mais as diferentes nuancessdalo Direito, mas do
conhecimento humano como um todo, passam a sezitraan resultados efetivos tao
somente quando aplicadas de maneira complememtaouEas palavras, a sectarizagcéo
das ciéncias e técnicas em esferas distantesregerts tanto no mundo das ideias quanto

na realidade fatica, acaba tornando novas iniciatdstéreis.
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Os Maleficios do Pensamento Avristocratico nos Ccntros de [ nsino

Supcrior Brasileiros
T he harm from aristocratic thought on Brazilian high education centers

André Dell'lsola Denardi

Rcsumoi

O presente artigo é resultado de um estudo cugtivebjé investigar a origem e
desenvolvimento do pensamento aristocratico nadade brasileira e de que forma tal
fendbmeno tem contribuido negativamente para a dpddi das relacdes entre o corpo
docente e discente de nosso sistema de ensindsupara tanto, foi feita a analise
conceitual de “pensamento aristocratico”, obsensadeevolugdo histérica no Brasil e, a
partir dos dados levantados, buscou-se verificadéecias que demonstrem a
presenca deste pensamento nos centros de ensenoswo pais. Apresentadas essas
evidéncias, foram analisadas possiveis formas pr&to e conclui-se que a existéncia
desse fenbmeno é maléfica ao sistema educaciomal g todo e incompativel com as
bases pedagdgicas que sustentam o ensino sugniesultado desse estudo contribui
para conduzir o leitor a uma reflexdo sobre queieh ser 0s aspectos necessarios para
tornar os centros de ensino superior do Brasilzegpde desenvolver cidadaos criticos
e de pensar com autonomia, construindo efetivamemiz relacdo positiva entre os
envolvidos nesses centros de ensino superior tdoras instituicdes a servico da
democracia.

Fa Iavra s—-Chavc:

Ensino Superior. Democracia. Cidadania.

Abstra ct:

The following article is the result of a study wkagal consists in investigate the
origin and development of the aristocratic thouglhin the Brazilian society and how
such phenomenon is contributing negatively forredationship between professors and
student. To achieve this goal, a conceptual analf/#@s “aristocratic thought” has been
done, such as its evolution through the Braziliesony and its evidence in the superiors
educational centers in Brazil. After showing thesé@dences, possible forms of
overcoming were analyzed and the conclusion wastitsgphenomenon brings maledicts
to the educational and pedagogical standards whechre based on. The result of this
study contributes to induce the reader to reflécua the aspects needed to enable the
superior educational centers in Brazil in develgpinformed and conscious citizens,
contributing effectively as institutions servingtlemocracy.

ch-Worcls

Education. Democracy. Citizenship.

! Graduando em Direito pela PUC-Minas e em CiéraaEstado pela UFMG.
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I - lntroclugéo

Entre os muitos elementos responséveis pela cgastelidentificacdo do perfil
da cultura brasileira, um deles merece atencasysopericulosidade e pelo potencial de
degradacéo social: o culto cego e a exaltacdoaajud inconsciente, aos titulos, cargos
e posicoes de poder de nossas autoridades e daldsi Desde os primoérdios de nossa
colonizacéo portuguesa, fomos acostumados a lmtarwma realidade aparentemente
inexoravel: a de que certas pessoas possuem todiase que divino de impor sua
vontade sobre outras e de exercer seu mando s®blentais que a ele se submetem. E
diferentemente do que pode se pensar, tal fenOmpersiste de forma assustadora nos
dias de hoje. A imposicao que autoridades da CBaduguesa, senhores de terra,
membros do Clero e Coronéis exerciam no passadmfoansmitidas aos que possuem
algum tipo de influéncia, seja politica, econdmaa cultural. Ante essa escabrosa

realidade, Roberto DaMatta aponta:

“o dilema brasileiro reside numa tragica oscilagétve um esqueleto nacional
feito de leis universais cujo sujeito era o indidc situacdes onde cada qual
se salvava e se despachava como podia, utilizaz@oigso 0 seu sistema de
relagBes pessoais. Haveria assim, nessa colocagieerdadeiro combate
entre leis que devem valer para todos e relagéeggdentemente s6 podem
funcionar para quem as tem. O resultado é um sissmuial dividido e até
mesmo equilibrado entre duas unidades sociaisasagidndividuo (o sujeito
das leis universais que modernizam a sociedadepessoa (0 sujeito das
relacdes sociais, que conduz ao polo tradicionaistema). Entre os dois, o
coracdo dos brasileiros balanca.” (DAMATTA, 20119p)

Apesar de, no Brasil, a Monarquia ter sido umadmexperiéncia de sessenta
anos, o termo “pensamento aristocratico” permanen® ideologia vigente quando se
trata do comportamento de imposi¢éo de vontade r@ani@a encorajada pela detencéo
de um cargo ou posi¢ao superior. Podemos naowvelovpor muito tempo sob o mando
de Duques e Condes, mas certamente sentimos iarggtdades que tais posicdes podem
trazer na figura de politicos, advogados, empresadoutores. Isso significa que, em
muitas situacbes, pessoas comuns ndo obedecemooagein em funcdo de um
cumprimento legal ou respeito a um mandamento rtoropanas agem de tal modo a
atender alguém gque ocupa posicao de destaque. fiEessEaS acatam um comando tao
somente porque quem esta ordenando € alguém capaftugncia-las, pelo menos em
tese, de modo negativo ou positivo , independenteee este comando ira satisfazé-

las.
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Em outras situacdes, constatamos favorecimentof@@nacdes quando pessoas
ocupam posi¢ao de influéncia ou quando estao dgjacgstas. Sabemos que informacoes
sdo acessadas, pessoas sao encontradas, coredtosctes sdo repassados, sessoes e
departamentos sédo abertos, para aqueles que exeodemou sao vistos como amigos
de pessoas influentes. Tudo isso provavelmenteickegie um aumento de simpatia
consideravel por aquele a quem sé&o dirigidas natsaandas. Curiosamente, teme-se
desagradar as pessoas que ocupam tais posicoesspelde estas, mesmo néo tendo
nenhum vinculo com vocé ou alguém ao seu redoreaignente serem capazes de te
atingir. Dessa forma, podemos negar ou procrastiieenandas de um estudante,
trabalhador informal, cidaddo comum, mas nuncandehefe, prefeito, desembargador
ou reitor.

O pensamento aristocratico brasileiro ndo apemasa a supervalorizacdo que
damos as posicoes de destaque em nossa sociealadetambéem serve de amparo para
consolidar praticas perniciosas como a impunidedeupcdo, assédio moral e sexual.
Cientes de que o sistema e o imaginario comumasawéveis para abusos e excessos,
0s abusos e arbitrariedades sdo cometidos na medlidpe a funcéo e o poder detido
pela pessoa o0s capacitam. Em dultima instancia, -peddizer que o pensamento
aristocratico em nossa cultura € o principal respeel pela fragilizacdo de nossa
democracia e senso de cidadania, seja pela amvkade de um guarda de transito no
momento de aplicar uma multa indevida, seja pete®so de poder concentrado nas
maos de nosso executivo federal.

Se tal fendmeno é caracteristico em nossa so@edacho um todo, nossas
instituicbes de ensino superior certamente sd@adstpor ele. Neste universo, tendo
como personagens estudantes e professores, peobemo a vaidade, o egocentrismo
e a detencao de posi¢cdes-chave contribuem parseqdeixem de lado as mais basicas
orientacdes de cordialidade e respeito, abrindagespara um sem numero de abusos,
arbitrariedades e injusticas, sejam escancaradastsy ambas igualmente perniciosas.
Hirigoyen (2000) afirma que escolas e universidatis estdo imunes ao pensamento

aristocratico, traduzido muitas vezes em assédmalr®egundo esse autor

"podemos encontra-los (0s processos perversosddiasnoral) em todos os
grupos em que individuos podem entrar em rivalidadeticularmente nas
escolas e universidades. A imaginacdo humana #atimmquando se trata de
matar noutro a boa imagem que tem de si mesmo;aresese, assim, as
préprias fraquezas e pode-se assumir uma posicdsugerioridade."
(HIRIGOYEN, 2000, pg. 217)
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Sabemos que ha casos extremos de abuso de pauemeate explicitados na
forma de assédios sexuais e ameacas fisicas, téioe@nte noticiadas em nossa midia.
Neste estudo, pretende-se avaliar os numerosossabwglos nos corredores de nossas
universidades, faculdades e centros de ensino, godjora sejam considerados
“irrelevantes” por muitos, representam uma macalaspirito democratico que se espera
de um ambiente académico. O favoritismo de profeggsanto a um ou alguns alunos no
momento de seleciona-los para algum projeto, a maocemo a relacdo de um docente
com um discente pode ser refletida nos resultadoavdliacdes, o excesso de zelo de
alunos para ndo contrariar um professor mais sisudiatransigente, temendo represalias
no momento de serem examinados, professores osgpghpor aprovarem alunos
somente mediante um sofrivel e angustiante estmadessores que ndo se dao ao
trabalho de darem satisfacdes a sua turma quandtvadm da correcdo de uma prova.

Todas essas sutilezas, extremamente dificeis dmsgmprovadas, contribuem
diretamente para minar tanto a qualidade de emgrresente quanto a perspectiva de
melhoria no futuro. Se ha interesse de livrar apiejue carregam o fardo da
subserviéncia social e do famigerado “pensamengtoaratico”, € das instituicbes de
ensino superior que deve ser dado o primeiro passo a mudancga, haja vista o papel
dessas entidades na formacédo das futuras geragoes.

2 — Abuso de Podcrc assédio no ensino suPcrior: uma realidade

Em 2008, a Folha de Sao Paulo noticiava a ocupdgagmbinete do Reitor da
Universidade de Brasilia, Timothy Mulholland, pdi02estudantes da instituicdo, que
exigiam sua saida. O ato ocorreu dois meses ap@scéndalo envolvendo a compra de
moveis de luxo para o apartamento funcional d@meiagos com o dinheiro de uma
fundacéo de pesquisa. Um ano antes, a USP hawasigphada também por protestos
contra gastos indevidos. Em 2013, a ocupagédo deosede ensino superior foram
presentes nos protestos de junho em todo o paitjati@s, entre outras razdes, pela
arbitrariedade, abuso de poder e intransigénciarafessores, membros de colegiado e
reitores.

No ano de 2010, uma discusséao publica entre datieiDaniele Cristina Novak

e 0 coordenador de seu curso sobre aspectos regydé\sua administracao acarretou em
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Sérios prejuizos para a discente. Chamada a salaodldenacdo durante uma aula, foi
coagida pelo proprio coordenador a cessar suasastisob pena de ser impedida de
concluir o curso. Ao consultar um advogado, estgientou a ndo entrar na Justica,
justamente pelo temor que as represalias aumemtaf3aniele se calou e, até sua
formatura, ndo mais criticou a coordenacao.

Em reportagem publicada em maio deste ano, Job&ad.ima demonstra como
0 abuso de poder e o0 assédio moral, comumentei@dss@ relacdes de trabalho, estéo
profundamente arraigados no contexto universit@iferentemente ddullying, um
comportamento evidenciado entre iguais, o pensanagistocratico e, com ele, o assédio
moral trazem consigo uma relacdo de hierarquiaehgino superior, esse assédio é
traduzido em sutis manifestacdes, justamente patar elardes e flagrantes (o que,
juntamente com a falta de tipificacdo criminal noadl do tema, favorece sua
impunidade). Manifestacbes como o excesso de sangatprofessor para com alguns
alunos em detrimento de um tratamento indifereistante para com outros; o emprego
do sarcasmo como estratégia de humilhacdo e cacdiests opinides de alunos. A
desatencédo ou indiferenca no momento de fala daluno. A ameaca de se endurecer
critérios de correcdo e cobranca de contetudo relmedes. Tal estratégia, geralmente
exitosa, impede que se construa um corpo probatdficiente para demonstrar 0 abuso.
Sem documentos, evidéncias ou testemunhas, redeg@®blema ao conformismo.

Entendendo o assédio moral como manifestacdo dsapwmto aristocratico
brasileiro, citamos estudo realizado em 2002 soltema, cujas conclusfes foram as

seguintes:

"H& mais vitimas de assédio moral entre as mulh@@%) do que entre os
homens (30%). Os setores mais atingidos séo asiatim¢oes publicas (nas
quais ndo se pode demitir facilmente), o coméecim ensinaque, segundo
HIRIGOYEN, séo areas nas quais as tarefas ndo séo bem defieids erros
podem ser atribuidos a qualquer uda menos assédio moral nos setores de
producao, sobretudo se sé@o exclusivamente téciisareas em que ha mais
assédio séo gestdo, contabilidade e fungBes adrathias (66%). Os métodos
mais usados sdo manobras de isolamento e recaesand@icacao (58%), que
podem ser combinados com ataques a dignidade (86&s) condicGes de
trabalho (53%) e com violéncia verbal, fisica owusg (31%). O chefe é
responsavel por 58% dos casos de assédio morgkupua de chefes e colegas,
por 29%; sé os colegas, por 12%; e os subordingoms,apenas 1%”.
(COHEN, 2002, p. 14-15) Grifos nossos.
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Dessa forma, percebemos que 0 ensino € um amlaemeEmamente favoravel
para a ocorréncia de casos de abusos e manifeste@abitrariedade e autoritarismo,
configurando em um dos trés principais polos deqpédo de assédios morais.

Em artigo publicado em 2003 com o titulo “O Assétdoral na Educacao
Superior”, os pesquisadores José Augusto Dela £elddenrique Carivaldo Neto de
Miranda (2003) buscaram levantar dados mais cargetrespeito do tema, orientados
pela méxima de que “se o professor tem que poBRiDr capacitagdo técnica que 0s
alunos, no entanto, isto nédo Ihe da o direito duilma-los” (COLETA & MIRANDA,
2003, p. 5). O estudo visava abranger a maior géenalunos universitarios possivel.
Nesse estudo, 1132 alunos das mais diversas aseambecimento e etapas do curso
(todos de instituicfes situadas no estado de Mbi&ais) responderam a um formulario
preparado pelos pesquisadores, registrando, potogss impressdes que sentiam quanto
a possiveis abusos, constrangimentos e humilhagddes da parte dos professores,
orientados por uma “pergunta-estimulo” contidaaronulario.

Segundo o estudo, 1014 relatos foram recolhidogeles formularios contendo
algum tipo de constrangimento ou humilhacdo, ererao alunos e professores no
ambiente de ensino universitario. Alguns delesjusice, relataram mais de uma
situacao. Diante de tal resultado, foi possivedsifacar e conceituar os tipos mais comuns
de abuso e demonstracao de poder por parte do doceote:

- 1 - Agresséo fisicaAmeacar ou agredir fisicamente o aluno;
atirar objetos no aluno para despertar sua atemeéother, de
forma agressiva, cola do aluno, inclusive agredimdo
fisicamente.

- 2 - Agresséo verbal aos aluncBtatar os alunos com termos
pejorativos, palavras de baixo caléo.

- 3 — Ameagas aos alunogtmeacar aumentar o nivel de
dificuldade das provas, dar faltas aos alunosorgpra turma,
retirar da sala de aula certos alunos, expulsapala instituicao.

- 4 - Acusacao agressiva e sem provasegar, de forma
agressiva e sem provas, que os alunos copiaraathcsou estao
colando; revistar, de forma agressiva, 0os matai@ssalunos por
suspeitar que estejam colando.

- 5 — Assédio sexuakssediar sexualmente o aluno, convidando-
o para manter relacdes sexuais, fazendo-lhe senaiaricias,
propondo-lhe permuta de notas por favores sexteigando
agarra-lo nas dependéncias da instituigcao.

- 6 - Comentarios depreciativos, preconceituososdecorosos:
Fazer comentarios pejorativos e preconceituososresa@b
orientacdo sexual dos alunos, sobre a escolhaalgrsiisséo,

258



sobre determinado credo religioso, sobre habiliglads alunos,
sobre o nome de aluno, sobre a cidade de alunos.

- 7 —Tratamento discriminatorio e excludent®ar tratamento
diferenciado a alunos devido a sua aparéncia fisieadicao
financeira, que vivem na cidade em que a instituegsia situada;
com idade mais avancada, com facilidade de apragein;
receber trabalhos de alguns alunos fora da datacanter
classificar os alunos de acordo com a posi¢cao oeupa sala de
aula.

- 8 - Rebaixamento da capacidade cognitiva dos adun
Comparar os alunos, de forma irbnica, com aluno®wteas
instituicbes ou outros grupos de ensino; Enalteeas proprios
conhecimentos, ridicularizando os erros dos alemsprovas,
perguntas e trabalhos; Ler, em voz alta, as netdatizando, com
comentarios depreciativos, os alunos que obtivetzaixo
rendimento; Impedir que os alunos opinem por canardque
eles ndo possuem capacidade para tal; Insultap ajue néo
conseguiu realizar atividades ou que faz pergustdme a
mesma; Fazer comentarios em publico sobre as Idifidas,
desempenho ou erros dos alunos.

- 9 - Desinteresse e omissa@er omisso, demonstrar
desinteresse, ndo repassando aos alunos as deviglaacoes
para a realizacdo de trabalhos praticos, ao manistcontetdo;
pela apresentacéo dos trabalhos dos alunos.

- 10 - Uso inadequado de instrumentos pedagdgicos,
prejudicando os alunosAdministrar exercicios, valendo nota,
sem explicar a matéria contida nos mesmigicar prova, que
demanda mais tempo para ser resolvida do que @rdisp;
Aumentar o nivel de dificuldade das provas, connméde punir
os alunos; Punigtravés de prova com maior nivel de dificuldade,
aluno que nao se sujeitouassédio sexual do professor; Realizar
atividades valendo nota em dias que aluposmotivo justo, ndo
puderam estar presentes; Avaliar trabalho somerdga p
aparéncia/estética.

- 11 - Recusa em realizar seu trabaliNegar-se a esclarecer as
duvidas ou ouvir os comentarios dos alunos, demarch
desinteresse, alegando que a davida é desnecegsiéia aluno
consultou material inadequado, que ja havia exgiiGaquestao
anteriormente.

- 12 - Abandono do trabalho em sala de auReclamar da
conversa em sala de aula, retirando-se e negaralmsestrar as
aulas no restante do periodo; pela auséncia dariemalos
alunos.” (COLETA & MIRANDA, 2003, p. 6-7)

Dos doze tipos acima mencionados, destacam-seeasagrverbal e as ameagas
aos alunos, a acusacdo agressiva e sem provasporentérios depreciativos,

preconceituosos ou indecorosos, 0 tratamento wis@iorio e excludente; o
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rebaixamento da capacidade cognitiva dos alunosodowhicios dos maleficios do
pensamento aristocratico nas instituicbes de emssiperior brasileiras.

Importante frisar que, devido a alta rotatividagepdofessores de um semestre
para outro e por acabar se restringindo o contataldno em sala de aula com um
professor especifico em um dois periodos, mesmpersebendo a ocorréncia de abusos
e atitudes unilaterais por parte do docente, preferdeixar eventuais confrontos e
guestionamentos de postura de lado, justamentsgosaber que, em poucos meses, a
relacdo acabarad. Num primeiro momento, a atitudie g@arecer mais comoda, mas, a
médio e longo prazo, permitem que se perpetue einlegos comportamentos
indesejaveis de professores para com o corpo déscen

Apesar do estudo de Coleta e Miranda (2003) remtrée ao territério do estado
de Minas Gerais, as noticias divulgadas pela midieelam que o0 pensamento
aristocratico e os abusos de poder entre professakinos no ambito universitario esta
longe de se limitar a um Unico estado ou regia®m@ail, sendo presente e igualmente
pernicioso em todo o pais, 0 que revela a necelsigil@ente de se pensar propostas de

superacao dessa realidade em escala nacional.

b Algumas propostas de mudanca

Considerando a complexidade e a forte presencaetap do abuso de poder no
ambito universitario, ndo ha proposta de mudanetivaf para esta tematica que néo
passe, necessariamente, pelos aspectos legisjasivdais, culturais e politicos. Isto
porque ndo se trata meramente de um crime quesaevyaunido pela lei penal ou um
simples desvio comportamental favorecido pelo sexmoum e ratificado por nossa
construcao historica, mas o resultado de toda @meagle fatores culturais. Dessa forma,
mesmo que se apresentem sugestdes ou orientacdeslii®ia, nenhuma sera bem

sucedida sem uma implantagcéo conjunta e concatelesiaas elas.

3.1 - Producdo normativa cspccﬂ:ica e direcionada

Como ja abordado anteriormente, a auséncia dddedcs especifica quanto a
pratica de abuso de poder e assédio em ambientessitarios impede que se faca uma
apuracgdo e juizo de valor baseado em dispositegaid, mas tdo somente em fontes
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como doutrina e jurisprudéncia. No ambito penajue pode ser levantado para uma
alegacdo quanto a pratica de tais abusos estéorests dispositivos de crimes contra a
honra (Arts. 139 a 145 do cdédigo penal). Em matdegadireito civil, nos vemos
igualmente diante de dispositivos acessorios, mmeer usados de forma genérica e
pouco pratica, como nos casos de indenizacao gomaipo de dano (art. 927do codigo
civil).

Por mais que o estudo em uma universidade sejadmudo ponto de vista
juridico, por relagdes meramente contratuais, lgasguconsiderar a presenca de valores
fundamentais como o da dignidade humana e da lag@iceentre mestres e alunos como
determinante para a boa qualidade de ensino. Atrdsédiscriminagdo normativa da
tematica do assédio e do abuso de poder, estanm@isscapacitados para debater e
enfrentar o tema, garantindo, assim, o cumprimargeguranca juridica. Desnecessario
relembrar que, exatamente pela caréncia de digpssiegais especificos para lidar com
0 tema, diversos atores do Holocausto nazista faraoentados das acusagdes impostas
sobre eles durante o Tribunal de Nuremberg.

3.2 — Selecso criteriosa dos interessados em compor o corpo docente da

instituicdo

A mera analise de curriculo e avaliacdo de conthmuios técnicos ndo é
suficiente para selecionar profissionais capac#gdoa ensinar. Isto porque, em matéria
de ensino, o nivel de conhecimento de um profedesve estar conciliado com sua
capacidade de transmiti-lo. Ainda assim, € impdetanisar que a transmissdo do
conhecimento passa necessariamente pela capaddadeolver o aluno no contetdo
ministrado, motivando-o, encorajando-o e inspiraaddessa forma, eliminam-se
aqueles interessados na carreira do magistériarparquestéo de status social ou pelo
interesse financeiro. Bons professores sdo os geetam seu trabalho para que seus
alunos captem seu conteudo da melhor forma posatvaVés de didatica, envolvimento
e respeito.

Dessa forma, € preciso criar mecanismos para qouefessor comprove sua
qualidade profissional. Acompanhar seu desempédnisgar a opinido de seus alunos,
prestigiar seus acertos e corrigir suas faltasleesudo, avaliar sua qualidade de ensino
a médio e longo prazo, sédo algumas estratégiagpeaatir um docente mais capacitado.
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3% —~ Orgéos de clircq,?ao de cursos, faculdades e universidades atuantes e

imParciais

Colegiados, coordenacdes, reitorias e quaisquépérge controle administrativo
de instituicbes de ensino superior sdo 0s eixogaema manutencdo da qualidade de
ensino. Assim sendo, possuem papel fundamental amantta de um ambiente
harmonioso entre discentes e docentes. Acima de taid 6rgdos devem estar cientes de
gue ndo representam uma categoria como a dos gooéss mas todo o corpo da
instituicdo, evitando assim qualquer sistema depemimo e clientelismo entre os agentes
de um ambiente de ensino. A atuacdo vem atravégllsao obrigatoria e permanente
de todos os o6rgdos de representacdo de alunosfesgmees na discussdo de temas
referentes aos mesmos. O acompanhamento do dedengegnalidade de professores,
bem como a apuracdo de eventuais irregularidadesafiessores e alunos, devem ser
feitas em conjunto, permitindo que os alunos (tegpoesentantes legitimados pelo corpo
discente quanto pelos que direta ou indiretamearant envolvidos no caso apurado)
participem ativamente dos tramites. Nesse aspettmsparéncia, inclusdo e
horizontalidade sao as palavras de ordem paraggedtem quaisquer abusos cometidos

por docentes.

34—~ Orgéos de representacao estudantis ativos e Participativos

N&o se pode falar em protecao ao aprendizado ddagge contra arbitrariedades
e manipulacbes por parte dos professores sem gam s&lorizados 0s canais de
representacao estudantil, tais como Diretoriosentit©s Académicos, Representantes de
Turma e seu Conselho e o Diretério Central dos dasties. A parte de toda a
desvirtuacéo sofrida por esses institutos nas adtidecadas, em funcédo de interesses
partidarios e achatamento da pauta de atuacao eos meentos festivos (quando para
nao dizer de sua absoluta inoperancia em deterosnadsos), 0s representantes
estudantis devem patrticipar das apuracdes de fadtagtidas por professores perante
seus alunos. Importante frisar que tal participag@mse resume numa presenca formal

para mero cumprimento regimental, mas num envokimeapaz de influenciar no
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processo decisorio, por meio de voto, oportunidiEd@anifestar sua opinido e apresentar
as demandas do corpo discente envolvido.

Afora as analises de abusos e irregularidadesrjaumados, as representacoes
estudantis possuem também importante papel naaeab de um trabalho preventivo
que evite a ocorréncia de tais situacdes. Concldmas alunos a realizarem avaliacdes
regulares (semestrais ou anuais) de seus profess@ervindo de intermediario entre o
corpo discente e a coordenagéao da instituicao slaeras representacdes estudantis nao
apenas estimulardo a participacdo dos estudantss temnbém os encorajardo a levar a

frente suas reclamacdes e denuncias de abusdgarmtiades por parte dos professores.

3.5 — Divulgagéo amPla da Problcmética do abuso de Poclcr em ambiente

universitario

Numa inédita decisdo tomada em primeira instanela joiz Luiz Artur Rocha
Hilario da 272 Vara Civel de Belo Horizonte, no a@ed2010, condenou-se 0s pais de um
aluno da 72 série do ensino fundamental de umeivadl escola particular da cidade ao
pagamento de 8 mil reais como forma de indenizpe# pratica déullying. Segundo
0 magistrado, apesar da jurisprudéncia sobre o tentla ser escassa, foi possivel a
constatacdo e julgamento da pratica atraves desawas tentativas de resolucdo do
problema por parte dos pais e o0 colégio antes guaesidisse recorrer a Justica. O
recolhimento de testemunhas de professores, fulmoo@e outros alunos também foram
fundamentais para o esclarecimento do caso. Rashemte a tal julgamento, outros
estados do pais passaram a adotar medidas seraslipand casos ocorridos em suas
respectivas circunscricoes.

Apesar de ja se saber que abuso de poder e ass@dmpdem ser confundidos
com bullying, o caso acima narrado demonstra bem como situaci@eserdao
desconhecidas ou pouco discutidas pelo poder pidticgeral passam a ganhar atencao
na medida em que estudos e noticias sobre o tessama ganhar difusdo em meio a
sociedade. Se ha uma década a tematica babyeng era praticamente inexistente em
matéria de pesquisa ou discussfes sociais, hoge aita em primeiro plano nos mais
diversos canais de comunicacéo, sendo referén@gppdagogos e operadores do ensino.

Da mesma forma, devemos nos esforgar no sentidi@ide a questdo do abuso

de poder, arbitrariedade e perseguicdo no ambiigensitario como urgente e
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imprescindivel para a melhoria de nossa qualidagleersino. Baseado na analise
jurisprudencial que temos hoje sobre tais tema$epos perceber as mesmas lacunas e
escassez que podia ser observado sbbitging alguns anos atrds. A mudanca deste
quadro depende de um esforco de difusdo por pastenéios de comunicacao em geral
bem como de estudos e analises mais aprofundadasin@cadémico. Dando a devida
importancia sobre o tema, talvez possamos vislumbralancas positivas a médio e
longo prazo.

3.6 - Reavaliacsdo dos PrinciPios cmPrcgaclos no J’ucliciério quanto o
Provimcnto ou n3o de agdoes envolvendo Pcrscguiqécs de Pro{:cssorcs contra

alunos

O tdpico diz respeito especificamente ao empregprishcipio da autonomia das
universidades para julgarem favoravelmente as sidaxles acdes que envolvam algum
tipo de abuso ou discricionariedade por parte degtitiicbes. Em pesquisa a
jurisprudéncia, percebe-se que 0s casos que chempadiciario sobre temas envolvendo
assédio ou perseguicdo de professores (longe deemsentre as principais pautas de
julgamento dos Tribunais) sdo geralmente resolvesiogavor das instituicdes de ensino
sob esse argumento, além da tradicional “auséeaiamiprovacdo”. Chama-se a atencao
para o fato de que o principio da autonomia dagewsidades n&o pode se sobrepor aos
principios constitucionais da dignidade da pessoadma e ao direito a qualidade de
ensino, devendo haver a relativizacdo de tal anmtiemem se tratando de riscos a
dignidade do aluno ao se deparar com indicios decatle poder e assédio. No que diz
respeito a auséncia de provas, uma saida poderia salorizacdo de depoimentos
testemunhais. Considerando a implantacao das nseslig@ridas nos itens anteriores em
matéria de fiscalizacdo preventiva e atuacao degado e representacdes estudantis,

certamente que o acervo probatério sera muito rohissto para a anélise dos casos.

4~ Concluséo
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Através do estudo acima, pudemos perceber quasapento aristocratico nas
instituicées de ensino brasileiras ndo apenasnraeevem de base para a ocorréncia de
abuso de poder e perseguicdes de professores sengalunos como também coloca o
meio universitario entre os ambientes em que neaevglencia assédios. Paralelamente
a tal realidade, constatamos uma atuacéo pifipae da sociedade civil em tratar de
tal questdo com a devida seriedade. O reflexo dissm comodismo visto pelo corpo
discente em nédo levar adiante reclamacdes relaivsesis professores, um intermédio
trépego por parte das representacdes estudanasatuiacao hesitante e omissa por parte
de orgaos diretores de instituicdes de ensino eamakse superficial e corriqueira pelos
Tribunais quanto aos casos que chegam a Justica.

Todos esses elementos favorecem enormemente eétyser@o da impunidade e
deste pensamento colonial antiguado e subdeseduplmantendo nossa sociedade
aprisionada num modelo de pensamento primitivo,eopducos comandam livre e
tiranicamente em detrimento do medo e omissdo dmrigaSe desejamos nos
desvencilhar dos fardos historicos que tém emperraasso progresso intelectual,
precisamos exigir o mais absoluto respeito entodepsores e alunos num ambiente
universitario, cedendo, de uma vez por todas, didades futeis e infantis que pode trazer
a posse de um cargo ou posicdo de destaque. Aagdig que se vé hoje dos abusos e
excessos das grandes autoridades publicas, eacasteim suas posi¢des inatingiveis de
poder e influéncia, deve existir de igual modoterisidade diante daqueles que fazem
das instituicdes de ensino superior, cursos deuggdmh e salas de aula seus feudos
particulares, numa espécie de microcosmo da estugicegocentrismo vista em escala

nacional.
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I” ntrevista

No Dia 27 de agosto de 2014, a professora Clauoled® concedeu gentilmente essa
entrevista a Jodo Vitor de Freitas Moreira e a ARassi, em um descontraido encontro
realizado na Faculdade de Direito da UFJF. A ergt@da, Professora Claudia Toledo, é
doutora em filosofia do Direito e Teoria do Dirgitela UFMG, pés-doutora em Filosofia
do Direito pela Christian-Albrechts Universitau Kiel sob orientacdo do famoso
jusfilésofo alemao Robert Alexy, e pés-doutora pdiSC. Desde 2005 é professora da
UFJF e desde 2013 membro do corpo do Mestrado esit@iCoordena cinco projetos
de pesquisa financiados pelo CNPq, CAPES, FAPEMIGFAF. Possui 16 artigos

publicados em revistas nacionais e internacionais

Alethes: Cara professora, gostariamos de saber, duranteriodp que cursava a
graduacédo, quais eram as iniciativas discentesrgpeativavam a pratica da pesquisa
cientifica?

Claudia Toledo: Nenhuma forma de incentivo existia, seja por pdigeente ou docente.
Quando eu fiz a graduacdo que foi entre 1992-19§idi® fazer iniciacao cientifica,
acabei gostando gostei muito do professor de Difedonémico, que ndo tem nada
relacionado com o que fago hoje, e perguntei sgetka me orientar na iniciagao
cientifico. Ou seja, eu tive que descobrir quetexiniciacao cientifica, eu fiz o projeto,
eu pedi para assinar o projeto pronto. Sabe quaeias encontrei com ele durante a
iniciacdo? Uma unica vez, no final. Entdo era ddssama, nenhuma divulgacdo ou
incentivo. Isso durante o meu periodo de graduagddFMG, que tinha doutorado com
avaliacdo 5 da CAPES. Acredito que nesse mesniodeerna UFJF ndo era muito

diferente, pois nem mestrado existia.

PA: Tendo em vista esse processo deformacao, o qoe ée8enhora a trabalhar com a
pesquisa dentro do ramo do Direito?

CT: Bom, o que me despertou a vontade de pesquisgusiisimente o professor, ter
gostado da disciplina. Isso para vocé qual € o gesw, a capacidade e a importancia
gue tem o professor de passar 0 que ele conhecatidar a turma. Dai fiz o projeto de
pesquisa em econdmico, logo depois fui aluna dlatitle Filosofia do Direito da UFMG

e me interessei por essa area. E, mais uma vezuy fgue procurei o professor, fiz o
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projeto e, por acabar gostando dessa area, me toometora dele. As monitorias,
processo mais tradicional, eram mais divulgadas ietentivas? Nao, era pior que aqui
na UFJF, ndo existia divulgacao alguma, muito mémaentivo e procura.

PA: Quais foram, entdo, os motivos que levaram a Sanadrabalhar na pesquisa
cientifica com discentes? Isso, pois sabemos quieoddo mundo do Direito, muito dos
professores pesquisadores preferem trabalhar eaubbzinhos.

CT: Olha, esse tipo de trabalho em equipe €, na verdaaltima tendéncia no mundo e,
consequentemente no Brasil, por incentivo na CA€BES CNPg. Na Alemanha, durante
meu pos-doutorado, eu ndo via esse tipo de pesgjaisgaro que estamos tentado fazer
aqui. Isso é mesmo por acompanhar a pesquisa nhdoreirver que essa época do
professor sozinho, pesquisando e produzindo fi@o@poca do Alexy. Ele mesmo me
confessou que essa pesquisa de grupo ele ndo gastato, ele prefere pesquisar

sozinhos, mas nem todo mundo é um Alexy.

PA: Como foi essa experiéncia de poder trabalhar cobeR Alexy e que isso despertou
na Senhora?

CT: Eu nao vivi muito pesquisa em grupo na Alemanistamente pela mentalidade e
preferéncia do Alexy em pesquisar em produzir $uziklém disso, eu também nao sei
se na Alemanha eles séo tao fortes na pesquiseupm iga area de ciéncias sociais. Mas
0 que me deu mais gosto e prazer na area de dponardeea de pesquisa foi chegar la e
perceber nitidamente que ser professor pesquisawadrofissdo, uma grande profissao.
Para vocé ser isso, tem que ficar o dia inteiradestdo para vocé conseguir produzir
algum artigo para ser publica, e se nao for pulditernacionalmente ndo conta muito.
O Alexy mesmo me disse: olha, publicar em alempobdicar em portugués € publicar
para ninguém ler. Imagine bem, para publicar emitégnmacional ja é bastante dificil,
agora imagina para publicar em ambito internacioRata isso vocé precisa sentar e
estudar muito, coisa que percebi nitidamente & porque no Brasil, especialmente na
area de ciéncias humanas, sinceramente - antepata Alemanha, e isso ja tinha feito
pos-doutorado aqui no Brasil — por vezes eu pensavtiaha feito a coisa certa, sera que
fiz opcao certa? sera que ndo deveria ter seguitagsstratura? Olha, s6 depois de passar
pela experiéncia la eu vi que tinha feito a op@itac eu gosto da academia e da academia

enquanto profissdo reconhecida.
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PA: Professora, como é a sua experiéncia com os tiscea grupo de pesquisa? Vocé
consegue perceber que a experiéncia € positiva?

CT: Bom, essa experiéncia de formar grupos de pesquigaos grandes de pesquisa —
hoje eu estou com 16 alunos, sendo dois do mestradeestante da graduacédo — nés
dividimos esses grupos de formas distintas e paa aticulemos de modo a,
efetivamente, todos pesquisarem e trabalharem ganmpo, todos apreendendo e
desenvolvendo uma pesquisa de qualidade. Mas paoa fem toda uma técnica.
Confesso que boa parte dessa técnica € invencdointea cabeca, mas outras nao
obviamente. E nosso grupo, digamos, se esforcastartta. Porque, veja bem, eu
recentemente consegui um projeto no CNPqg, que @rojeto universal dificil de se
conseguir, com duracdo de trés anos. E um prajegmiacional e como que eu ou mais
um alunos conseguiriamos fazer sozinhos uma pesqgaiBrasil, Argentina, Alemanha,
Colémbia, Espanha e ainda com um poquinho da CHiea? que ser um grupo. Esse
projeto me dar uma verba grande para comprar mliitos, que sé podem ser lidos por
completo se estivermos em grupo. Assim, sem dlvittabalho em grupo € positivo,
mas obviamente que existem problemas de ordemglebhditas vezes o professor que
trabalha em grupo apodia um aluno, acreditando nenp@l dele e se decepciona. Por
outro lado, existe aguele aluno que esta no prom@ir segundo periodo, sem muita
maturidade e que nem se destacou tanto, que acabargndo o professor com o
propdésito de uma iniciacdo cientifica e se desemvtdo bem, crescendo dentro da
pesquisa. Eu mesmo tenho experiéncias no meu glpa, quando se estuda em uma
federal que tem estrutura para te fornecer maigugoaula, o aluno tem que aproveitar

muito, fazendo pesquisa e monitorias. I1sso é esdenc

PA: O que vocé pensa, professora, da organizacaoseratoente discente de incentivo
as praticas de pesquisa cientifica? Como, p. exgropos de estudos iniciados por
alunos?

CT: Olha, € o que ha. Isso € manifestacdo de autorendéa existe coisa maior na vida,
portanto, na vida académica, do que a sua capacielatia determinacdo de se auto-
aperfeicoar. E vocé, na vida académica, se ape#de¢rgbalhando com o outro, e isso é
sem davida muito interessante: O aluno buscar Bma@r e ter a iniciativa - como a
revista ALETHES que é uma iniciativa de alunos desenvolveram esse trabalho que
esta cada vez mais solido — é uma coisa muita, i uma grandeza. Isso e coisa de

adulto.
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PA: A pergunta que segue é decorrente disso: quahdeartancia de peridédicos que
reservam uma parte da sua edi¢do para publicaggEste e do periddico ALETHES,
que até onde é sabido, é unico para publicacdmsxal de discentes, no campo das
publicacbes?

CT: Olha, como disse, vejo toda a organizagao disceEnterma absolutamente positiva:
autonomia para identificar o que quer e lutar pso. E, os alunos criarem uma revista,
como é o caso da ALETHES, levando em considerag&kperiéncia que tive fora é: se
vocé nao publicar artigo, vocé ndo consegue ter histaria no mundo académico de
félego. Por exemplo, o Alexy tem trés livros, madse cem artigos. O artigo te permite
trabalhar temas diversos e ser muito mais dindmigaspublicacdes sao fundamentais
e no Brasil essa pratica comecou a ter enfoqudazadez anos. A ALETHES assume
papel importantissimo nesse cenario. Um exemplantie minha pesquisa na Alemanha
organizei um livro sobre o tema qués estava pesgdds que era Direitos Sociais -, eu,
compondo o conselho editorial da ALETHES, |i umgartde um aluno da UFJF que
achei tdo bem feito, embora fosse um pensamentiuddimente contrario ao meu, mas
achei tdo bem escrito que, nesse livro, que congagwma ministra do supremo tribunal
alemao, professores de Frankfurt, Heidelberg, e akso da UFJF que chamei para
publicar junto com eles. Imagine o impacto que g&@ para o aluno, para seu curriculo,

e ele veio justamente da ALETHE.

PA: Por fim, como que funciona a relacdo entre a ¢t&tmile de um doutor, que se
destacou pelo longo estudo, como a relacao infitsto €, do sentir as a ciéncia? Isso,
porque temos um grande interesse de resolver pnaklenquanto estamos na graduacao,
agimos sensitivamente, mas faltando a tecnicid&aestem muitas pessoas na pos-
graduagcdo que sdo extremamente técnicas e que jtatamente, esse sentimento
criativo.

CT: Bom, o que eu poco falar, claro que ndo tenharauta, mas ndo tem como vocé
fazer uma pesquisa de qualidade se vocé ndo vissrcdtérios: primeiro, dentro da
vastidao de nosso campo, buscar identificar unsaapie intelectualmente te desperte a
curiosidade: olha, isso aqui € interessante é itapt e quero conhecer, mas ndo sei
bem. Pronto, ai entrou a razao, a técnica quefatm& Mas pra ser um bom pesquisador,
meu caro, vocé tem que selecionar aquilo que feedesintelectualmente, mas que mexa

com sua emocao também. Se vocé pegar aquilo qledantalmente te chama atencao e
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te envolve emocionalmente, vocé pode ter a cedezgue vocé vai passar a sua vida
pesquisando aquele tema e seus afins. Vocé varpassda inteira pesquisando aquilo
gue é racionalmente importante pra a sociedadeaevpaé e que é importante para te
satisfazer. Dai vocé pode ter certeza de que sel#m pesquisador. Vocé, nesse ponto,
envolve aquele sentimento de querer mudar da gtaduwam o rigor cientifico que vocé

deve ter. E desse modo que vejo a conjungao.
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Normas de Publicacao

1. Regras Gerais

11

1.2

1.3

1.4

1.5

2. Prazos
2.1

2.2

2.3

2.4

Todo artigo deve ser de autoria exclusiva de gradis nao havendo
restricoes com relacdo a area de conhecimento atmrdesde que
dialoguem com a tematica juridica.

Para cada artigo submetido sera aceito para a&aliagenas 1(um)
trabalho como primeiro autor e os demais como ocoanéo podendo
ultrapassar o maximo de 3 (trés) no total.

Para a submissao de trabalhos, o autor deve en&saarquivos em
formato Word (.doc ou .docx) para o e-mail do pdido
(contato@periodicoalethes.com.br): um arquivo caexto completo
do artigo; um segundo arquivo com 0 mesmo textos s@m a
identificacdo do autor; e um terceiro arquivo agec@m os dados
(nome completo, filiagdo institucional e contaisjs) autor(es) &rea
do Direito que abordada diretamente no trabalho.

Os trabalhos devem conter de 15 a 20 laudas edssearordo com a
formatacao descrita nos itens abaixo e disponigesste do periddico:
http://periodicoalethes.com.br/.

O artigo submetido devera ser inédito, e ndo esthravaliagdo de
nenhuma outra revista. Entretanto, obras publicaasanais de
congressos e outros eventos académicos podempsdalicados na
revista, contanto que tenham ocorrido alteracdes.

O prazo para recebimento dos artigos € de 15 eéenbed a 31 de
outubro de 2014.

A divulgacéo do resultado ocorrera via e-mail, p@io de mensagem
particular aos autores, até a data maxima de: 2@dembro de 2014.
A data maxima prevista para publicacéo sera o@@de3ovembro de
2014.

Mais informagfes podem ser obtidos através dofoteds: (31) 8854
1237 (Arthur Barretto de Almeida Costa, editor adiy;

3. Ciritérios de avaliacdo e aceitacao dos artigos.

3.1

3.2

3.3

Todo artigo sera submetido a andlise do Conselhtriad, sendo
enviados a dois pareceristas andnimos para avaliqgdlitativa de
conteudo, segundo 0 método da avaliacédo duplofmaygaares.

Os pareceristas serdo definidos pelos editoresatd@com a éarea de
atuacao/formacao, a qual devera ser, na maximadmeid possivel,
coincidente com a tematica do artigo a ser avaliado

Os pareceristas deverao optar por uma das seguati@sendacoes:
Aprovado; reprovado; aprovado com necessidadetemagbes. Caso
haja uma aprovacéo e uma reprovacao, o artigesgiado a um novo
pareceristas para decisao final.
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3.4 Recebidos os pareceres pelo Editor, esse defimtdblicacdo ou ndo
dos artigos, enviando as justificativas e espegfies necessarias ao
autor, com o intuito que ele possa adequar seallratas sugestdes
feitas e reenvia-lo para nova avaliacao.

3.5 Os pareceres poderdo conter indicagcoes de bibliagsaigestdes de
mudancas na estrutura dos textos, acréscimo ouaeabt de
informacdes, criticas, elogios, sugestdes e oatrasrvacdes julgadas
pelo pareceristas como pertinentes para a melldoriaontetdo do
artigo e para a adequacao deste aos critériogdtefipela revista.

3.6 Feitas as alteracfes pelos autores, caso sejaradpsopelo conselho
editorial, o artigo sera publicado. A ALETHES, nmdanto, reserva-se
o direito de colocar as obras nos numeros seguictesorme for a
conveniéncia.

3.7 O processo de analise dos artigos tera o praz® @e45 dias, que se
iniciara ao fim da chamada de artigos, definiddenedital.
3.8 Serao utilizados como critérios: a adequacao adokigia cientifica;

a relevancia do tema e a originalidade da abordagentbom
delineamento do objeto de pesquisa; a qualidadeetexdo e no
manejo da bibliografia pertinente; a utilizagdmdama culta da lingua
portuguesa; e outros que forem julgados pertinentes

3.9 A deciséo do conselho editorial é final, e dela ceitwe recurso.

Estrutura e Formatacao dos artigos.

4.1 Os artigos devem ser apresentados digitados dra £t (210 x 297
mm).

4.2 Editor de texto Word for Windows 6.0 ou posteriorésnes New
Roman, tamanho 12.

4.3 Margens esquerda, direita, superior e inferior de2

4.4 Espacamento e Paragrafos: Espacamento 1,5 erfies,linom texto

justificado. Paragrafo recuado 1,25 da margem edgueesem espaco
entre paragrafos.

4.5 As citacOes devem ser feitas conforme o sistemal AR, data).

4.6 Texto.

4.5.1A primeira pagina deve conter titulo (portuguésigés) com no
maximo 15 palavras, com alinhamento centralizadotef Times New Roman,
tamanho 14, destacado em negrito

4.5.20 nome do(s) autor(es) deve vir logo abaixo ddatitcom duplo
espaco, fonte Times New Roman, tamanho 12 e alozshadlireita.

4.5.3 O nome do autor deve ser acompanhado pela primeiia@ de
rodapé, contendo um breve curriculo do autor, ldwaem consideracdo a
Instituicdo e o curso do graduando

4.5.3 A primeira pagina deve conter um resumo emtugoés —
antecedidas pela expressao “Resumo:”, também etugpés e inglés - com no
maximo 300 palavras, fonte Times New Roman, tamaizho

4.5.4 As palavras-chave devem figurar logo abaixaesumo, em um
namero méaximo de 5 palavras, com espagamento Empletecedidas da
expressao “Palavras-chave:”, em portugués e inggxgradas entre si por ponto
e finalizadas também por ponto.
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4.5.5 O texto, de forma geral, deve ser digitadoted Times New Roman,
tamanho 12, alinhamento justificado.

4.5.6 As notas devem ser postas no rodapé do textoeradas em
sequéncia, fonte Times New Roman, tamanho 10,atiento justificado.

4.5.7 As citacOes devem seguir a regra: se megoeegés linhas, serem
inseridas diretamente no texto, entre aspas, cdivacéo da devida referéncia,
de acordo com as normas da ABNT. E, se maioredrgadinhas, devem ser
destacadas com recuo a esquerda de 4 centimetnds, fimes New Roman,
tamanho 10, com a indicacdo da devida referéneiacdrdo com as normas da
ABNT.

4.5.8 Os titulos e subtitulos no corpo do textcedeger em caixa baixa,
negrito e com espaco simples antes e depois d. titu
4.6 Referéncias Bibliogréficas: As referéncias compgletieverdo ser
apresentadas, em ordem alfabética e no final do,td® acordo com as normas
da ABNT.

Disposic¢des Finais

5.1 As opinides contidas nos artigos sdo de inteirpoesabilidade dos
seus autores, de modo que a ALETHES né&o se redpliresaelo
conteudo dos textos que publica.

5.2 Informagbes adicionais sobre o artigo, como agiasdos,
informacfes sobre apresentacdo em congresso es advaem ser
disponibilizadas aos editores em pagina separadarr{@ulo do autor
deve vir no arquivo principal, na primeira notarddape.

5.3 A publicacédo dos artigos ndo tera por contrapadiggquer tipo de
remuneracao aos autores, especialmente financeira.
5.4 Os autores, ao concordarem com a publicacédo deasiyss, estarao

concedendo do direito da primeira publicagdo a AHE®. Ficam
autorizados a republica-los futuramente, aceitacdafudo, citar o
nome e edi¢éo da revista, fazendo referéncia aodiata publicacéo
original ter ocorrido na ALETHES.

55 A constatacdo de qualquer imoralidade, ilegalidé@deide ou outra
atitude que coloque em duvida a lisura da publmaeén especial a
pratica de plagio, importardo imediato abortametdoprocesso de
avaliacao do artigo; caso este ja tenha sido padwicele sera retirado
da base da revista, sendo proibida sua postetagac vinculada ao
nome da ALETHES, e, no nimero seguinte da ressta publicado
texto divulgando e justificando o cancelamento ulalipacao.
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