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RESUMO

A presente pesquisa investiga a construcado do discurso juridico nos casos decididos
a partir dos conceitos de “proporcionalidade” e de “razoabilidade” como ferramentas
de decisdo. A metodologia inscreve-se na analise critica do discurso (ACD) que
concebe a linguagem numa perspectiva tridimensional, ou seja, a andlise do texto
dentro de uma pratica discursiva e essa imersa numa pratica social. Essa agenda,
aplicada a dados na instancia juridica, busca desalojar a ideia de que a linguagem é
mero instrumento para a realizacdo do Direito. Trabalha-se com a superacdo da
visdo positivista da norma pronta e acabada no texto, partindo-se da premissa de
que o sentido normativo é construido pelo juiz através da interpretacdo textual
ideologicamente orientada. O estudo justifica-se pelo fato de que o uso da
“proporcionalidade” e “razoabilidade” como instrumentos de legitimacéao juridica das
decisdes judiciais vem acarretando drastica oscilagdo dos sentidos normativos e,
consequentemente, decisfes discrepantes em casos semelhantes, mascarando
posicdes ideoldgicas do julgador sobre as questbes sociais que permeiam o0s
conflitos judicializados.

Palavras-Chave: Linguagem. Realidade. Discurso Juridico. Analise Critica do
Discurso (ACD). Conceitos Indeterminados. Proporcionalidade. Razoabilidade.



ABSTRACT

This research investigates the construction of legal discourse in cases decided using
the concepts of "proportionality” and “reasonableness® as decision tools. The
methodology is based on the Critical Discourse Analysis (CDA), that conceives the
use of language in a three-dimensional perspective, but also, the analysis of text
within a discursive practice and this immersed in a social practice. This agenda of
work, applied to data in legal proceedings, seeks to dislodge the idea that language
is merely an instrument for the realization of Law. The approach is based on the idea
that one should overcome the positivist view of ready and finished standard text, and
that the normative meaning is constructed by the judge through ideologically driven
textual interpretation. This study is justified by the fact that the use of "proportionality”
and "reasonableness" as instruments of legal legitimacy of judicial decisions has
been causing drastic fluctuation of normative senses and therefore differing
judgments in similar cases, masking ideological positions of the judge on social
issues that permeate the judicialized conflicts .

Keywords:
Language. Reality. Legal Discourse. Critical Discourse Analysis (CDA).
Indeterminate Concepts. Proportionality. Reasonableness.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo identificar como os principios da
proporcionalidade e razoabilidade sdo manipulados no discurso juridico e a sua
conexdo com diversas questdes sociais, adotando-se a ACD como metodologia de
pesquisa, que concebe a linguagem numa perspectiva tridimensional, ou seja, a andlise
do texto dentro de uma pratica discursiva e essa imersa numa pratica social. Essa
agenda, aplicada a dados da instancia juridica, busca desalojar a ideia de que a
linguagem € mero instrumento para a realiza¢éo do Direito.

A pesquisa mostra-se relevante, na medida em que h& certo tempo a doutrina
vem denunciando o uso aleatério dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade como ferramentas decisorias, sem, contudo, fazer a conexdo desse uso
com as questdes sociais que perpassam 0 contexto discursivo das decisfes judiciais.
Dessa forma, o presente trabalho procura avancar no debate em torno dessa
problematica adotando um outro olhar, a partir de uma pesquisa interdisciplinar
envolvendo linguagem e Direito, sob a perspectiva da ACD.

No primeiro capitulo faz-se uma incurséo sobre a concepc¢éo da linguagem como
pratica social e seu papel na forma de enxergar o mundo. Para isso, ultrapassa-se a
visdo da linguagem como representativa da realidade, a partir do reconhecimento da
sua funcéo significativa. A pesquisa avanca para o entendimento da linguagem como
uma forma de acdo sobre o mundo percebido na dimenséo da praxis, de forma que,
sob a perspectiva da linguagem como pratica social, torna-se ingénuo imaginar que
exista “uma” realidade, de forma univoca e inquestionavel.

Ainda no primeiro capitulo sera trilhado um breve percurso do signo ao discurso,
pontuando a evolugcdo do pensamento linguistico em dire¢cdo a questdes da ordem da
fala e do discurso relacionadas ao contexto e a situacdo, de modo que o “sentido”
passa a ser mais relevante que o “significado”, ndo havendo linguagem fora de um
contexto. Nessa trajetdria, a linguagem atinge o estagio discursivo donde sao
perceptiveis as marcas ideoldgicas que permeiam a superficie do texto e conduzem os

sentidos dele construidos. Fixadas tais premissas, passa-se ao exame da linguagem
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sob o olhar da ACD, e suas bases tedricas, como método interdisciplinar de analise
discursiva que articula a andlise linguistica do texto e suas conexdes com questdes
sociais. Em seguida, discorre-se sobre a aplicacdo dessa metodologia no discurso
juridico.

No segundo capitulo, a pesquisa volta-se especificamente a linguagem juridica,
do texto legal a decisé&o judicial. O enfoque inicial € para a textura aberta da linguagem
juridica em duas perspectivas. De um lado, como decorréncia das propriedades
potenciais da linguagem ordinaria como a polissemia, a vaguidade, a ambiguidade e a
porosidade, embora haja resisténcia dos juristas em admitir a indeterminacdo como
condicao natural da lingua. Do outro, como resultado da formatacao do Direito mediante
linguagem geral e abstrata que, em muitos casos, gera incertezas acerca do
comportamento exigido em razéo das peculiaridades verificadas no caso concreto.

Em sendo o Direito um sistema de normas incapaz de captar todos o0s
acontecimentos da vida social, havera casos em que as regras juridicas nao
compreenderdo determinadas situacdes (caindo-se num vazio normativo), ou ndo as
oferecerdo uma resposta adequada (o caso particular ndo se ajusta a regra geral como
resposta justa e socialmente aceitavel) ou ainda a linguagem, que lhe serve de veiculo,
sera imprecisa (a regra permite varias interpretacdes de modo que a resposta correta
irA depender do contexto do caso concreto posto a julgamento). A textura aberta da
linguagem juridica é, sobretudo, intensificada se a regra estiver calcada em conceitos
com alto grau de indeterminacéo.

No segundo capitulo também ganha enfoque a superacdo da linguagem juridica
fundamentada na logica formal, que marcou o pensamento juridico até meados do
século XX. Nesse tdpico, ressalta-se a importancia das teorias da argumentacdo na
desconstrucdo da ideia de que a linguagem juridica opera-se de acordo com a légica
formal, a partir da demonstracdo de que o raciocinio desenvolvido pelo julgador é
influenciado por aspectos valorativos na busca da decisdo correta: aquela justa,
eguanime e socialmente aceitavel.

Adiante, ainda no capitulo destinado a linguagem juridica, passa-se a analise da

distincdo entre texto (aqui concebido como dispositivo legal ou enunciado juridico) e
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norma, desmistificando a ideia de que a norma juridica encontra-se pronta e acabada
na superficie do texto legal. Discute-se ainda o papel das regras e principios dentro do
sistema juridico e suas deficiéncias na concretizacdo do Direito, bem como a questao
do sentido normativo na dimensdo concreta da decisédo judicial e na dimensao mais
ampla da jurisprudéncia.

O terceiro capitulo enfrentara a questdo da “proporcionalidade” e da
“razoabilidade” no Direito, em trés etapas. Primeiro, serdo tracadas breves nocoes
juridicas sobre tais conceitos, analisando os pontos distintivos apresentados por alguns
doutrinadores, bem como 0s aspectos que 0s aproximam e levam parte da doutrina e a
jurisprudéncia a tratarem como conceitos equivalentes. Passa-se entdo a analise
metodoldgica da concepcado alema acerca do principio da proporcionalidade, extensivel
ao principio da razoabilidade, fincada na técnica da ponderacdo, importada, de forma
macica, pelos juristas e Tribunais brasileiros. Num segundo momento, discute-se se a
“proporcionalidade” e “razoabilidade” s&o principios, regras ou postulados de Direito e
sua atuacdo como ferramenta deciséria. Por fim, busca-se debater a fragilidade da
técnica da ponderacdo e o uso “imponderado” de tais balizas pelo Poder Judiciario
brasileiro.

No quarto capitulo, a pesquisa apresentara uma abordagem sobre conceitos
juridicos vagos e indeterminados a partir da classificacdo juridica que leva em conta o
grau de indeterminacdo de tais conceitos, fazendo um cotejo com a oscilagdo dos
sentidos normativos. Discute-se ainda, nesse capitulo, a atividade criativa do juiz na
concretizacdo do Direito e o0s possiveis limites para a alternancia dos sentidos
normativos.

No quinto e ultimo capitulo expde-se o enquadre metodolégico da pesquisa,
passando, em seguida, as analises minuciosas dos discursos de cinco pares de
decisdes judiciais contraditorias envolvendo casos similares julgados pelo mesmo
Tribunal (0 TRF da 5% Regido), com alusdo aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Por fim, serdo apresentados os resultados das analises dessas decisdes,
com enfoque nas questdes sociais que influenciaram a manipulacdo de tais principios

no discurso das decisfes judiciais contraditorias.
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1. ALINGUAGEM COMO ATIVIDADE SOCIAL

1.1. Linguagem e realidade

A linguagem é multiforme. Compreende todo e qualquer veiculo utilizado pelo
homem para comunicar-se (fala, gestos, sinais, simbolos, imagens, etc.), sendo a
lingua a sua mais relevante manifestacéo e a base para outras formas de linguagem. E
por sé-la (a lingua) indiscutivelmente o mais expressivo meio de comunicacgéo, o termo
“‘linguagem” sera adotado no sentido de “lingua” para o presente estudo, valendo fazer
uma breve distincdo acerca de tais conceitos antes de avancar na perspectiva da
linguagem como prética social.

Enguanto a linguagem € produto de uma prética social, a lingua constitui-se em
algo adquirido e convencionado, segundo Saussure (2008). O homem, como ser social
que é, necessita relacionar-se, viver em sociedade, de modo que a linguagem é
concebida como algo “natural’, ndo problematizado, embora seja permeada de
ideologias. Sua manifestacdo independe de regras preestabelecidas, desde que
alcance a compreensdo de outrem. Ja a lingua, existe em virtude de uma convencgao
coletiva, ndo sendo possivel altera-la ou inova-la sem um consenso social. E através de
necessarias convencdes sociais, surgiram as regras que regem as linguas tornando-as
compreensiveis e facilitando o convivio social num mundo cada vez mais globalizado.

Ainda que a comunicacédo ocorra a revelia da gramatica (como num dialogo entre
pessoas analfabetas ou entre pessoas que ndo possuem fluéncia numa determinada
lingua), o respeito minimo a regras linguisticas faz-se necessario numa relagéo
comunicacional, pois palavras soltas nada dizem, estdo a margem da lingua (a frase
“eu alids comer” nao faz nenhum sentido).

E nesse contexto, da lingua proveniente de regras socialmente preestabelecidas,
que as palavras sdo compreendidas como simbolos significativos e arbitrarios, ja que
ndao ha uma ligagdo natural entre as palavras e as coisas. Dessa forma, “somos

forcados a aceitar a lingua e seu carater simbdlico como a prépria condicdo do
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pensamento” (FLUSSER, 2007, p. 51), pois ndo ha como expressar o pensamento se
nao for através da linguagem, especialmente, através da lingua.

Mas as regras linguisticas ndo sédo globais. Cada lingua possui regras proprias
ainda que seja possivel vislumbrar algumas similaridades entre elas e compreendé-las
através do recurso da tradugdo. A palavra “direito” € um exemplo de que a lingua néo
se opera da mesma forma universalmente. Na lingua portuguesa essa palavra é
bastante polissémica. A um so6 tempo, é utilizada para denominar o conjunto de normas
gue integram o ordenamento juridico; o direito subjetivo do cidadao (a faculdade de
praticar atos, ser e dispor de coisas); a ciéncia juridica e suas ramificacdes, o curso
universitario, a no¢ao daquilo que é justo e correto, dentre outros significados. De modo
que so é possivel compreender a palavra “direito” no contexto discursivo.

Numa comparacdo com a lingua inglesa, essa polissemia é reduzida, ja que tais
significados encontram-se diluidos em, ao menos, duas palavras rigth e law. Ja outras
palavras sequer encontram correspondéncia nos diversos idiomas, a exemplo da
palavra “saudade” que n&o existe no inglés ou no alemdo. Indo mais além, as
divergéncias acentuam-se quando se esta diante de sistemas de escrita dispares
(hebraico, latino, grego, arabe, logogramas, etc.).

Essa diversidade linguistica ira inevitavelmente refletir na organizacao social dos
povos, em formas distintas de pensar e enxergar o mundo, na medida em que “cada
lingua tem uma personalidade propria, proporcionando ao intelecto um clima especifico
de realidade”. (FLUSSER, 2007, p. 76). Embora a compreensao aproximada de linguas
alienigenas seja possivel, cada lingua € um mundo diferente.

Mas essa variedade de linguas nédo explica, por si sO, as diversas formas de
enxergar a realidade. Uma lingua geralmente possui variagbes em si, correlatas a
fenbmenos sociais, que ndo podem ser desprezadas, variando de acordo com o0s
sujeitos e as relacdes sociais, 0 contexto situacional, os propoésitos, etc., a exemplo das
girias, das palavras regionais, dos dialetos criados por adolescentes, das expressoes
utilizadas em determinada camada social. Dai porque néo sera a diversidade de linguas

a principal responsavel por distintas visées de mundo.
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De certo que a funcéo da linguagem extravasa o mero, para néo dizer ingénuo,
ato de comunicacgdo. Através da linguagem nomeiam-se coisas, criam-se significados e
conceitos, pensamentos s&80 expressos, relacbes sociais sao estabelecidas e
desenvolvidas, visbes de mundo sdo construidas influenciando o olhar de outros
individuos sobre o mundo. Cria-se, transforma-se e influencia-se.

A linguagem é uma forma de interacdo social, de a¢do sobre o mundo, através
da argumentagao, do convencimento, da persuasao. “Se a linguagem é forma de acéo
entre os homens, sua funcéo basica ndo é sé comunicar, mas persuadir e convencer, o
gue significa desejo de interferir na opinidao dos outros, modificando suas convicgdes e
julgamentos” (SITYA, 1995, p. 15). E, por influir na forma de pensar, agir e decidir das
pessoas, a linguagem passou a ser instrumento de saber cientifico e controle de
conhecimentos, revelando-se uma arma fundamental a imposicdo das estruturas de
poder.

Sua funcdo ganhou conotacdes diversas ao longo da histéria ocidental. Para os
classicos, exercia a funcdo de representacdo; para os modernos, de significacao
(FOUCAULT, 2002). Nos séculos XVII e XVIII, a linguagem servia para representar
objetos, pensamentos, a realidade de um modo geral. Era estatica. Estava presa as
coisas como etiquetas. Entretanto, essa visdo da linguagem como mero instrumento de
nomeacao foi abandonada nos séculos seguintes por retirar-lhe a forca que dela emana
e suas multiplas facetas como a argumentacdo, a persuasdo, o uso de metéaforas e
sindnimos, etc.

A partir do século XIX, o papel da linguagem deixou de ser representativo para
firmar-se como significativo. As palavras dissociaram-se das coisas. A linguagem nao
serve mais para “dizer” a realidade, presta-se agora a significar, a modelar a realidade,
ja que o modo como se enxerga a realidade é interpretativo. Passa entdo a ser
concebida como significativa para a nogdo que se tem da realidade. E o meio de
manifestacéo do real, ja que sO € possivel realizar o pensamento através da linguagem.

A lingua, principal manifestacdo da linguagem, € um sistema de signos. Através
dela o0 homem compreende a realidade. Para o filésofo Vilém Flusser (2007), a

realidade € a matéria-prima do intelecto consistente de palavras e de dados brutos
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(captados pelos sentidos) a serem transformados em palavras para serem apreendidos
e compreendidos. Por isso “quando percebemos palavras, percebemos uma realidade
ordenada, um cosmos” (FLUSSER, 2007, p. 49). Esse elo entre lingua e realidade
torna-se evidente quando se da conta que o homem percebe a natureza em signos

linguisticos. “Céu”, “terra”, “sol”, “lua” sdo exemplos de dados brutos compreendidos
arbitrariamente de forma signica através da relacdo significado/significante/referente,
gue sera mais adiante abordada.

Embora a percepcdo das coisas mundanas ja faca parte do processo cognitivo
(um bebé, por exemplo, percebe o0 mundo antes de aprender a falar), ndo é possivel
compreender o mundo sem ser através da linguagem, da mesma forma em que nao é
possivel expressar o pensamento sendo através desse canal comunicacional. Assim, a
ideia de realidade estd umbilicalmente associada a forma como os atos, fatos,
acontecimentos sao expressos pelo homem. Em outras palavras, aquilo que néo puder
ser transmitido através da linguagem social ndo pertence ao mundo das coisas, pois
sem linguagem ndo h& acesso a realidade.

Se a realidade manifesta-se através da linguagem entdo ndo ha como sé-la
univoca. Inevitavelmente, a no¢do que se tem do real oscilara com as variadas
experiéncias perceptivas, interpretagcbes e pontos de vista dos diversos falantes e
ouvintes. Por isso que, aprimorando a ideia aqui j4 lancada, pode-se dizer que a
linguagem molda a realidade “fabricada” (BLIKSTEIN, 1995).

Em linhas atras foi dito que a linguagem € uma forma de acédo sobre o mundo.
Acontece que a a¢do humana ndo ocorre num vacuo social. E na dimens&o da préxis
(prética social) que o homem, imerso no convivio social, se apropria da linguagem.
Logo, é na préxis que a linguagem molda a realidade (“fabricada”). Um exemplo

hY

recorrente entre linguistas, porém elucidativo a compreensdo da linguagem como
pratica social, € o caso dos esquimds que veem trinta espécies de neves e nao “a”
neve, como se houve apenas um tipo.

Essa polissemia em torno da palavra “neve” da-se “ndo porque o0 queiram ou
assim o tenham convencionado, mas porque ja ndo podem perceber a realidade de

outro modo (...). Para os membros dessa comunidade, tal distincdo de espécies e de
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modalidades de neve seria uma questdo de vida ou morte” (SCHAFF apud
BLIKSTEIN, 1995, p. 57, grifos do autor). Fica claro, nesse exemplo, que as
convencOes sociais de uso da lingua ndo ocorrem num vazio social a revelia da praxis,
ao contrario, justificam-se pelas necessidades particulares das comunidades e/ou
grupos sociais e, cada vez mais, pela necessidade de facilitar a interacdo entre os
pOVOS.

Na dimensdo da praxis, 0 homem enxerga a realidade através de padrdes,
modelos sociais preestabelecidos, em outras palavras, através de “lentes sociais”
(esteredtipos) que oscilam em funcéo do grupo social, em cada tempo e espaco. As
‘lentes” de um homem do campo n&o séo similares as de um homem cosmopolita. O
mesmo ocorre entre pessoas que vivem entre o ocidente e o oriente do planeta Terra
ou ainda entre ricos e pobres que coabitam o mesmo espaco urbano.

Cada qual possui sua “versao” de realidade construida a partir dos modelos
sociais que Ihes sé@o acessiveis e aceitos. Como conclui Blikstein (1995, p. 82, grifo do
autor) “a nossa cognicao estaria sujeita, portanto, a um processo de estereotipacéo, a
ponto de considerarmos real e natural todo universo de referentes e realidades
fabricadas”. Sob a perspectiva da linguagem como pratica social, torna-se ingénuo
imaginar que exista “a” realidade, de forma univoca e inquestionavel. H4, na verdade,
varias “realidades” percebidas através de diversas lentes sociais cuja manifestagdo so6 é
possivel através da linguagem.

O lago que une ‘“linguagem” e “realidade” é umbilical e sera constantemente
abordado no presente trabalho, na medida em que a linguagem também constréi “a”

realidade apresentada no discurso juridico.

1.2. Deslocando o foco do signo para o discurso

A linguagem pode ser analisada sob diversas perspectivas linguisticas que, na
ordem apresentada, correspondem a etapas do pensamento teérico e da sua influéncia
sobre a “realidade”. Na dimensdo do signo, o objetivo central € a significacdo das

coisas, a partir da triangulacdo existente entre o significado (o conteudo conceitual), o
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significante (o suporte material) e o referente (objeto sociocultural) dentro do sistema
linguistico. Na dimensdo da proposicdo foca-se na combinacdo dos signos e da
observancia a regras de formacdo das frases nos niveis sintatico e semantico,
prevalecendo o raciocinio l6gico. Na dimensdo do ato de fala busca-se 0 uso em
situacdo, levando em conta comportamentos, didlogos, intencées do(s) falante(s) e
ouvinte(s). E na dimensao do discurso enxerga-se a linguagem a partir do contexto
discursivo, evidenciando-se as ideologias, crencas, valores e relacbes de poder que
permeiam o texto.

Nas perspectivas do signo e da proposi¢cdo, a linguagem ganhou contornos
cientificos, a partir de uma teoria “pura” estruturada em regras logicas e semanticas. A
visdo cientificista da linguagem prevaleceu durante o século XIX, época marcada por
profunda influéncia do raciocinio l6gico nas ciéncias humanas. No Direito, predominava
a visdo positivista, que serd analisada no capitulo seguinte. Sob o ponto de vista
cientifico, a linguagem corresponde a um sistema de signos relacionados entre si num
processo de contrastes e oposi¢cdes. “Sao as diferengas ou oposigcdes em relagao a
outros termos que especificam a significagdo de um signo” (WARAT, 1995, p. 26). Os
signos “perto” e “longe”, “claro” e “escuro”, “quente”, “morno” e “frio” sdo exemplos de
significacdes alcancadas a partir da relagdo de oposicao e contraste entre eles.

Para a semiologia®, o signo é formado de dois termos psiquicos: a unido entre
uma imagem acustica ou a impressao do som no psiquismo (significante) e um conceito
(significado), sendo essa relacéo significante/significado (=significacdo) convencional,
ou seja, ndo atende a nenhuma regra preestabelecida tampouco ha um laco natural
entre eles. Sob esse prisma, ndo ha uma ligacado obrigatéria entre as palavras e as
coisas. As palavras deixam de ser uma etiqueta dos signos passando a compé-lo na
condicao de significante. Assim, a significacdo dependera da relacdo interna do signo e
da sua relagdo com os demais signos. Ainda segundo Saussure (2008, p. 130), “sem o
recurso dos signos, seriamos incapazes de distinguir duas ideias de modo claro e

constante”.

1A semiologia é a teoria dos signos, em sentido estrito. Segundo Saussure “ela nos ensinara em que consistem os signos, que leis
os regem” (SAUSSURE, 2008, p. 24).
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Mas a teoria cientifica saussuriana peca ao relegar a segundo plano o objeto
fisico ou cultural, a “coisa externa”, aquilo do qual se fala (o referente), ou seja, tudo
que fosse extralinguistico, julgando-o irrelevante a compreensdo dos signos. O
resultado foi a desconsideracdo da fala, da intencdo, do uso, das interacbes verbais,
em resumo, das questdes associadas a ordem da fala e do discurso.

Pondera Blikstein (1995, p. 38 grifo do autor) que “o fato de o referente ser
extralinguistico ndo significa que deva ficar fora da linguistica; ele simplesmente esta
situado atréds ou antes da linguagem, como um evento cognitivo, produto da nossa
percepc¢ao”. Embora desprezado por Saussure, o referente € necesséario ao processo
de significagcdo (semiose) porque 0S signos ndo possuem um significado preciso e
univoco, mas variavel de acordo com a percepcao (ou interpretacdo) do objeto
representativo da realidade.

A palavra “manga” pode sugerir tratar-se da fruta tropical, da parte do vestuéario
onde se coloca o braco (a manga da camisa) ou ainda da conjugacdo do verbo
“‘mangar” (sinbnimo de “zombar”). Percebe-se nesse simples exemplo que a relacdo
significante/significado ndo da conta da significacdo da palavra “manga” sem passar
pelo referente, pela percepcdo humana acerca do objeto do qual se pretende falar. A
proposta saussuriana despreza o papel semiolégico do referente, em que pese seja ele
indispensavel no processo de semiose.

Com o aprimoramento da teoria do significado linguistico, percebeu-se que “o
referente tem vinculacdo direta com a significacdo linguistica, na medida em que néo &,
mas representa a realidade extralinguistica [da qual se fala]” (BLIKSTEIN, 1995, p. 45,
grifo do autor). Dito de outro modo, o referente é a realidade “percebida” pelo homem.
Mas como essa percepcao humana do mundo ndo se da de forma neutra, ocorrendo na
dimensado da praxis, na pratica social influenciada por marcas ideolégicas, valorativas,
culturais, dentre outros fatores, o referente € um construto social que da sentido ao
processo de significacao.

E por sé-lo um construto socialmente variavel, escapa as regras fixas de uma
teoria cientifica, razdo pela qual o referente ficou & margem das teorias “puras” dos

signos, embora a relacéo significante/significado inevitavelmente refira-se sempre ao
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objeto “extralinguistico”. Sendo a participagao do referente no processo de significagéo
necesséria, a relacdo dicotbmica entre significante/significado passou a ser substituida
pela triangulacao entre significante/significado/referente?.

Para que essa triangulacdo possa gerar proposi¢cdes que, a sua vez, formam
juizos, os signos combinam-se mediante um conjunto de regras estruturais, sendo a
frase formulada de acordo com tais regras o limite de andlise na teoria dos signos. Para
a semiética®, os signos podem ser analisados em trés dimensdes: sintaxe, semantica e
pragmatica. No nivel da sintaxe, estuda-se a relagdo dos signos entre si mediante
regras de formagdao, que indicam o modo de formar signos mais complexos permitindo a
construcdo de expressdes bem formadas, e regras de derivagdo, que permitem gerar
expressdes a partir de outras existentes (WARAT, 1995). Sob esse prisma, uma
proposicao so6 fara sentido se atender as regras sintaticas da lingua. A frase “logo nao
acola” nao faz nenhum sentido do ponto de vista sintatico.

Sob a ética da semantica, estuda-se a relacao dos signos com os objetos a que
eles se referem, surgindo, assim, o problema da verdade semantica. Uma proposicao
sintaticamente bem formulada serd semanticamente verdadeira se encontrar
correspondéncia com os fatos, ou seja, se for aceita como existente. A verdade opera
como critério do sentido semantico (WARAT, 1995). A frase “neva no Recife” s6 sera
semanticamente correta se, empiricamente verificavel, expressar a realidade. A questao
semantica, no entanto, ndo encontra respostas para a linguagem em uso. Essa mesma
frase pode ser possivel em contextos diversos, como num contexto metaférico ou
poético, por exemplo. O sentido semantico também se torna probleméatico em razdo das
inevitaveis imprecisdes, vaguezas e ambiguidades das palavras que podem alterar a
proposicao, de forma que o “sentido” semantico sé sera alcangado num contexto

discursivo.

ZA relacéo triadica entre significante/significado/elemento extralinguistico (ou referente), esquematizada num tridngulo, tornou-se
consagrada a partir dos estudos desenvolvidos por Ogden e Richards, embora a atencdo desses estudiosos ainda estivesse
voltada para a correta relagdo entre significante/significado. Outros triangulos foram concebidos por diversos linguistas e
semidlogos (Ullmann, Baldinger, Heger, Umberto Eco), mas também sem considerar o referente como elemento linguistico.
Entretanto, vale destacar as posi¢des de estudiosos como Greimas, Coseriu, Pottier e Chomsky que elevam o papel do referente
no processo de significacéo, incluindo-o na estrutura linguistica (BLIKSTEIN, 1995). Nao obstante a resisténcia em considerar o
referente como elemento linguistico, a linguistica passou a conceber a significacdo a partir da relagdo triadica entre
significante/significado/referente.

3 e . . - . . A
A semiética é a teoria geral dos signos que estuda todos os fenémenos culturais como se fossem sistemas significantes, voltando-
se para as praticas linguisticas da ciéncia (WARAT, 1995).
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J& a pragmética estuda a relacdo dos signos com 0s seus usuarios. A analise
volta-se ao uso da linguagem e a influéncia de fatores intencionais dos usuarios nos
significados das palavras ou expressdes (WARAT, 1995). Uma mesma frase, como por
exemplo, “logo mais vai amanhecer’, pode significar uma suplica de quem deseja
dormir, uma ordem da méae para o filho voltar para casa ou ainda uma chamada
contemplativa para apreciar o nascer do sol. Na perspectiva pragmética, a significacéo
ird variar de acordo com o contexto comunicacional. Dessa forma, o nivel da pragmatica
rompe com a visao “pura” do processo de significacdo ao deslocar o foco para as
circunstancias na qual a comunicacao opera-se, passando a suprir a lacuna deixada
pela logica na forma de “compreender” a realidade. A partir dai, a pragmatica, analisada
como parte integrante da semidtica, ira extravasar o estudo cientifico dos signos
ganhando feicdo mais aprimorada no campo discursivo.

A principal critica que se faz a ciéncia linguistica presa aos signos e a sua
relagdo entre si estd no fato de ndo levar em conta questdes da ordem da fala e do
discurso, relacionadas ao contexto e a situacdo que, por se tratarem de fenbmenos
variaveis e aleatorios, impedem, por isso, qualquer tratamento cientifico (ARAUJO,
2004). Essa visao cientificista restrita a dimensdo signica compromete a relagéo
linguagem/realidade na medida em que, desprezando as circunstancias de fala e
contexto (intencdo, girias, intonacdo, situacdo, dentre outros fatores), macula a
compreensao do significar numa relacdo comunicacional.

E evidente que o sistema de simbolos e signos codificados por meio de regras é
relevante ao processo de significacdo, mas tal regramento ndo é suficiente a correta
compreensao da linguagem, na medida em que o signo s6 pode ser pensado dentro de
um contexto social. Frases pronunciadas de forma descontextualizada n&do séao
inteligiveis ainda que sintatica e semanticamente bem construidas. Dessa forma, o
“sentido” passa a ser mais relevante que o “significado”, razdo pela qual ndo ha
linguagem sem situacgéo de fala, sem contexto.

Nas primeiras décadas do século XX, o Wittgenstein de Investigacdes

Filoséficas ira romper com essa visdo cientificista, que ele, inclusive, inicialmente
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defendia, ao propor uma analise linguistica a partir do uso da linguagem ordinaria, tal
qual ela é. A linguagem passa a ser vista como uma atividade, uma forma de vida®.

Ja na dimensdo do discurso, a linguagem ganha feicdo critica. As palavras
deixam de ser analisadas em seu estado dicionario como se fossem imparciais,
passando a traduzir valores, crencgas, conceitos e pré-conceitos, quando inseridas num
contexto textual. Na perspectiva discursiva, ndo ha linguagem neutra. Marcas
ideologicas permeiam a superficie do texto ainda que muitas vezes invisiveis ao leitor
menos atento. As atencdes sdo voltadas as ideologias e relacbes de poder que
penetram no texto. Questdes da ordem da fala e do contexto sdo analisadas na
producdo dos sentidos extraidos dos discursos, bem como sua relagdo com questdes
sociais e as estruturas de poder.

Assim, enquanto as regras semanticas e sintaticas sdo responsaveis pela
producdo de sentido na dimensé&o restrita da frase; na grandeza do texto, a producao
de sentido advém de aspectos ideoldgicos, sociais, culturais, histéricos que o
perpassam, ou seja, surge no contexto discursivo. Mas, evidentemente, a compreensao
do “sentido” textual depende, antes, da compreensdao da proposicdo formulada de
acordo com regras semanticas e sintaticas. Assim, a andlise textual percorre
necessariamente o caminho do signo ao discurso e do discurso ao signo para decifrar
as marcas ideoldgicas que conferem “sentido” ao texto, de sorte que a relagéo
signo/discurso é de dependéncia.

Nesse contexto, a no¢do de “sentido” aqui tratada esta atrelada a linguagem no
uso, a qual ira irromper um ponto de vista sobre a realidade. Para isso, torna-se
indispensavel ultrapassar o significado da palavra em estado dicionario para alcancar o
sentido discursivo, sem fechar os olhos para as possiveis multiplas producdes de

sentido nos diversos discursos.

4 Essa nova perspectiva linguistica sera observada por diversos filésofos e linguistas como Ryle, Austin, Strawson, Searle e ainda
Quine, Davidson e Harbermas (ARAUJO, 2004).



22

1.3. Allinguagem sob a perspectiva da Andlise Critica do Discurso (ACD)

A linguagem na condicdo de uma pratica social € um dos mecanismos de
autorregulacédo e transformacdo da sociedade. Por isso, hdo € um mero instrumento
nem uma simples representagédo da realidade, mas sim uma forma de ag&o sobre o
mundo, materializando-se no discurso. Nenhum texto é neutro ou imparcial. Os
elementos linguisticos escolhidos pelo enunciador indicam sempre a orientacao
argumentativa pretendida pelo texto. Isso porque se “a palavra nasce neutra (em estado
de dicionario), ao se contextualizar, ela passa a expressar valores e ideias, transitando
ideologias, cumprindo um amplo espectro de fungbes persuasivas” (CITELLI, 2002
p.41). Como pratica social, a linguagem é resultado do uso que dela se faz
socialmente.

E com esse olhar sobre a linguagem que a ACD examina o discurso, que tem no
texto seu material de pesquisa. Em breves palavras, a ACD pode ser definida como um
método multidisciplinar de andlise discursiva que articula andlises linguisticas do texto e
explana¢cdes de cunho social, concebendo a linguagem como pratica social e como
instrumento de poder (RAMALHO, RESENDE, 2011).

Esse tipo de andlise presta-se a mapear as conexdes entre problemas sociais e
o discurso nos mais diversos tipos de texto. E um entre varios métodos de analise do
discurso, existindo varias formas de abordagens identificadas como ACD, de modo que
o0 presente trabalho optou por nortear-se pelos estudos desenvolvidos por Norman
Fairclough, um dos seus principais fundadores.

Segundo a teoria tridimensional elaborada por Fairclough, o discurso apresenta-
se em trés dimensofes: textual, na pratica discursiva e na pratica social. A parte do
procedimento que trata da andlise textual pode ser denominada como descricdo e as
partes alusivas a analise das praticas discursiva e social, na qual se insere o discurso,
pode ser denominada interpretacdo, muito embora essa separacdo analitica nem
sempre seja nitida (FAIRCLOUGH, 2008).

Na dimensao textual, a analise do discurso envolve questdes de forma linguistica

e de significado. Os signos aqui passam a ser enxergados como socialmente
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motivados, de modo que “ha razdes sociais para combinar significantes particulares a
significados particulares” (FAIRCLOUGH, 2008, p. 103), numa critica a concepgéo
“arbitraria” defendida por Suassure. O significado potencial do texto, advindo de
praticas sociais passadas e convencionadas, também é encarado de forma distinta da
sua interpretacdo. Como o texto, geralmente, esta aberto a multiplas interpretacdes, 0
sentido, inclusive do seu significado potencial, ird depender da interpretagéo.

Fairclough organiza a analise do texto em quatro itens: vocabulario (cuida das
palavras individualmente), gramatica (volta-se as palavras combinadas em frases),
coesao (examina a ligacao das frases entre si e como elas se ligam para formar o texto)
e estrutura textual (trata das propriedades organizacionais do texto). Todos esses
aspectos da analise textual levam em conta as identidades e relagcdes sociais, bem
como questdes ideoldgicas e de poder dentro da estrutura social. Assim, a partir do
vocabulario sdo analisadas as lexicalizacdes (significacdes) alternativas e sua
significancia politica e ideoldgica, os sentidos das palavras, as metaforas; a partir da
gramatica, as escolhas sobre a estrutura das oracdes que resultam em escolhas de
significados; a partir da coeséao, a estrutura argumentativa do texto (o uso de sinbnimos,
repeticdo de palavras, pronomes, etc.); a partir da estrutura textual, as formas e a
ordem como os elementos textuais se apresentam (FAIRCLOUGH, 2008).

J4 a dimensdo da préatica discursiva envolve o0s processos de producéo,
distribuicdo e consumo textual e a variacdo desses processos entre os diferentes tipos
de discurso de acordo com diversos fatores sociais (FAIRCLOUGH, 2008). Na analise
da prética discursiva, ganha relevo o contexto no qual o texto foi produzido e também
consumido, sendo o contexto da situacao, na interpretacao textual, um fator de reducéo
de ambivaléncia dos sentidos possiveis, dai porque a “leitura” da situacdo é fator
relevante no exercicio interpretativo variando, em intensidade, de um discurso para
outro.

No campo da pratica discursiva, o autor distingue trés itens de analise: a “for¢a”
dos enunciados (a interpretacao textual vai depender da leitura dos atos de fala neles
constituidos), a coeréncia do texto (o texto deve fazer sentido para aquele que vé nele

sentido, estando, portanto, aberto a varias leituras) e a intertextualidade (a propriedade



24

gue os textos tém de apresentarem fragmentos de outros textos para fins de corroborar,
contradizer, criticar, etc.) (FAIRCLOUGH, 2008).
Por fim, na dimensdo da préatica social o discurso emerge a partir das

concepcOes de ideologia e poder. Por ideologia, entende Fairclough que

[...] as ideologias séo significacdes/construcdes da realidade (o mundo fisico, as
relacdes sociais, as identidades sociais) que sdo construidas em varias
dimens@es das formas/sentidos das praticas discursivas e que contribuem para
a producdo, a reproducdo ou a transformacdo das relacdes de dominacéo.
(FAIRCLOUGH, 2008, p. 117).

A ideologia refere-se a pensamentos, valores e crengas que denotam um ponto
de vista particular da realidade, operando-se através da linguagem que € um
instrumento de acdo social. Essa visdo particular da realidade traz implicacbes na
construcdo social da realidade, a partir da “naturalizagdo” de aspectos ideolégicos nas

praticas socialmente convencionadas, para a maioria, imperceptiveis.

A linguagem, como uma forma de acado social, nos “treina” a assumir certas
posi¢cdes em nossas interacdes interpessoais, a partir da producao, distribuicdo
e consumo de textos. Esse treinamento linguistico (e social) nos permite
reconhecer como “naturais” e nao-problematicos textos tipicamente marcados
por assimetrias de poder, como naqueles proferidos na instituicdo juridica,
durante eventos sociais auténticos. (COLARES, 2010, p. 334).

No seu conceito de ideologia, Thompson d& maior enfoque as inter-relacdes
entre o sentido e o poder, em outras palavras, como 0 sentido serve para sustentar
relacbes de poder. O “sentido” que interessa a Thompson (2002) é o das formas
simbdlicas (expressdes linguisticas, acdes, fala, imagens e textos produzidos e
socialmente reconhecidos como construtos significativos) que estdo inseridas nos
contextos sociais. Para ele, somente é possivel verificar como o sentido pode servir
para estabelecer e sustentar relacdes de dominagéo analisando cuidadosamente a
interacdo entre sentido e poder nas circunstancias concretas da vida social. O sentido
das formas simbdlicas também é concebido pela ACD como uma faceta da ideologia.

Mas para a ACD as ideologias que interessam séo aquelas contidas, de forma
implicita, no texto. Como esclarece Fairclough (2008, p. 118) “embora seja verdade que
as formas e o conteudo dos textos trazem o carimbo (s&o tracos) dos processos e das
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estruturas ideologicas, ndo € possivel ‘ler’ as ideologias nos textos”, pois, como ressalta
o autor, os “sentidos” sao obtidos a partir da interpretacdo e o texto sempre permite
multiplas interpretacdes que podem diferir em importancia ideolédgica, de pessoa para
pessoa. Ainda segundo Fairclough (2008), a ideologia permeia a linguagem de varias
maneiras estando embutida ndo s6 no sentido das palavras (como defende Thompson),
mas também no uso de metéforas, de pressuposi¢cdes e na coeréncia textual.

Como as convencdes sociais naturalizam as ideologias nem sempre as pessoas
tém a compreensdo de que atos, gestos, falas e textos do cotidiano encontram-se
submersos em aspectos ideologicos. Ambos doutrinadores, Fairclough e Thompson,
defendem que a reprodugéo naturalizada de discursos ideoldgicos (o0 “senso comum”),
a despeito de uma analise critica, apenas contribui para a manutencdo das estruturas
de poder e desigualdades sociais, 0 que sobreleva a importancia da analise critica do
discurso.

Thompson defende a seguinte nogao de “poder” e “dominagao”:

A localizagdo social das pessoas e as qualificagbes associadas a essas
posi¢des, num campo social ou numa instituicdo, fornecem a esses individuos
diferentes graus de “poder”’, entendido neste nivel como uma capacidade
conferida a eles socialmente ou institucionalmente, que da poder a alguns
individuos para tomar decisGes, conseguir seus objetivos e realizar seus
interesses. Podemos falar de “dominagao” quando relagbes estabelecidas de
poder sédo “sistematicamente assimétricas”, isto €, quando grupos particulares
de agentes possuem poder de uma maneira permanente, e em grau
significativo, permanecendo inacessivel a outros agentes, ou a grupos de
agentes, independentemente da base sobre a qual tal exclusdo é levada a
efeito. (THOMPSON, 2002, p. 79/80).

Fairclough (2008) relaciona “poder” e “dominagdo” com a concepg¢ao de
“‘hegemonia” traduzida, segundo ele, na forma organizacional de poder predominante

na sociedade contemporanea®. A ideia de hegemonia, assim como de poder e

> “Hegemonia é lideranca tanto quanto dominagdo nos dominios econdmico, politico, cultural e ideoldégico de uma sociedade.
Hegemonia é o poder sobre a sociedade como um todo de uma das classes economicamente definidas como fundamentais em
alianga com outras forgas sociais, mas nunca atingido senéo parcial e temporariamente, como um ‘equilibrio instavel’. Hegemonia
é a construcdo de aliangas e a integragdo muito mais do que simplesmente a dominagdo de classes subalternas, mediante
concessodes ou meios ideoldgicos para ganhar seu consentimento. Hegemonia € um foco de constante luta sobre pontos de maior
instabilidade entre classes e blocos para construir, manter ou romper aliangas e relagbes de dominag&o/subordinagdo, que
assume formas econdmicas, politicas e ideolégicas. A luta hegemonica localiza-se em uma frente ampla, que inclui as instituicdes
da sociedade civil (educacao, sindicatos, familia), com possivel desigualdade entre diferentes niveis e dominios” (FAIRCLOUGH,
2008, p. 122).
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dominacéo, auxilia na andlise do discurso enquanto préatica social, permitindo identificar
se o discurso reproduz, reestrutura ou desafia as relagbes de poder existentes na
sociedade.

Postas as bases teoricas da estrutura tridimensional do discurso, cumpre, agora,
esclarecer, ainda que de forma sucinta, a nogao de “discurso” defendida por Fairclough.
Para o linguista, o discurso corresponde a modos particulares de enxergar o mundo.
Tais formas de “enxergar o mundo” serdao determinadas pela estrutura social dentro da
qual o discurso é gerado, de forma que as praticas discursivas estdo associadas as

posi¢coes dos sujeitos numa sociedade.

[...], ao produzirem seu mundo, as praticas dos membros sdo moldadas, de
forma inconsciente, por estruturas sociais, relacdes de poder e pela natureza da
pratica social em que estdo envolvidos, cujos marcos delimitadores vdo sempre
além da produgdo dos sentidos. Assim, seus procedimentos e suas préticas
podem ser investidos politica e ideologicamente, podendo ser posicionados por
eles como sujeitos. (e “membros”). (FAIRCLOUGH, 2008, p. 100).

Assim, o discurso interage dialeticamente com a estrutura social que o molda,
sendo perceptiveis as marcas ideoldgicas, nos sentidos que emanam do texto,
associadas a posicdo do sujeito falante na sociedade.

A ACD busca, dessa forma, os sentidos nao literais, partindo da premissa de que
0s sentidos ndo existem em si, na literalidade das palavras, frases ou enunciados,
surgindo apenas no contexto discursivo ideologicamente orientado. “Se uma mesma
palavra ou expressdo pode receber sentidos diferentes € porque uma palavra ou
expressdo ndo tem sentido proprio vinculado a sua literalidade” (SITYA, 1995, p. 27).

No discurso, a escolha de uma ou outra palavra ou expressao linguistica é capaz
de revelar posicdes ideologicas implicitas no texto, em reproduzindo, reestruturando ou
contestando as relacbes de poder na sociedade, apesar de, muitas vezes, essas
marcas ideoldgicas serem “naturalizadas” sem a devida analise critica.

Transpondo esse olhar critico para o Direito, infere-se que o discurso juridico,
materializado numa superficie textual, & essencialmente argumentativo e persuasivo,
assim como todo discurso. Em sentido amplo, o discurso juridico engloba as variadas

formas de manifestagéo discursiva no ambito do Direito, como os considerandos que
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inauguram os textos de leis, os livros, pesquisas e artigos produzidos pelos cientistas
juridicos, as decisdes judiciais e jurisprudéncia, as pec¢as processuais produzidas pelos
advogados publicos e particulares. Em sentido restrito, o discurso juridico compreende
as decisdes judiciais responsaveis pela passagem do Direito em sua linguagem
abstrata para sua linguagem em concreto.

N&o obstante o amplo leque de préticas discursivas na seara juridica, interessa,
para o presente trabalho, o discurso juridico produzido pelos Tribunais com forca
concretizadora: as decisfes judiciais.

O discurso, como ja enfatizado, € um modo particular de enxergar a realidade e,
no campo juridico, de ler os fatos, os argumentos e o Direito em sua complexidade
sistémica de regras e principios. Esse olhar sobre uma particular “realidade” ndo ocorre
num vacuo social. Valores, crencas, experiéncias, ideologias sao as “lentes” daquele
que a vé (a realidade “fabricada”). O julgador, de igual forma, enxerga a controvérsia
através de suas lentes sociais (dos padrdes, inerentes ao grupo social a que pertence,
vigentes num dado momento historico).

Assim, um ser humano vivendo em situacdo de miséria que rouba alimentos de
um supermercado para saciar sua fome pode ser visto como um “criminoso”, mas
também pode ser enxergado como uma ‘“vitima” das desigualdades sociais. Vai
depender das “lentes” de quem enxerga o caso.

Considerando que os sentidos, incluindo-se ai os sentidos normativos, sdo
construidos no contexto discursivo ideologicamente orientado, a decisao judicial
inevitavelmente apresentara as marcas ideologicas daquele que tem o poder de decidir.
O julgador “imparcial” € uma ficgdo que nao resiste a uma analise critica das decisbes

judiciais, pois nao existe discurso neutro despido de valoracgéo.

O discurso decisorio é ideologico. E a ideologia que orienta a deciséo,
indicando quais o0s principios fundamentais do processo discursivo.
Determinando quais os fatores sociais que devem ser considerados como
bases dogmaticas da decisdao. A decisdo determina as finalidades, metas do
sistema, bem comum e interesse publico. (SYTIA, 2002, p. 70).

Em recente estudo feito apds assumir a cadeira de Ministro do STF, Luis Roberto

Barroso (2014, p. 30) defende a influéncia da politica (ideologias hegeménicas) sobre o
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Direito reconhecendo que “a observacao atenta, a pratica politica e pesquisas
empiricas confirmam o que sempre foi possivel intuir: os valores pessoais e a ideologia
dos juizes influenciam, em certos casos de maneira decisiva, o resultado dos
julgamentos”. Em outras palavras, o jurista reconhece que o discurso juridico €&
ideoldégico sem prejuizo a sua juridicidade.

As decisfes judiciais sdo marcadas por posturas ideoldgicas perceptiveis,
principalmente, na narracdo dos fatos. Afinal, a atividade julgadora impde ao
magistrado a “leitura” da controvérsia que ndo passa de um ponto de vista sobre aquela

particular realidade, dentre varias possiveis. Como ressalta Perelman:

Toda exposicdo dos fatos pode situd-los em diversos niveis de generalidade.
Uma mesma ac¢do, a de apertar as porcas de um carro, também pode ser
descrita como uma contribuicdo para o esforco de exportagdo do pais. A
escolha de um termo pode ser valorizadora ou depreciativa. Associando dois
termos pode-se ressaltar o primado atribuido a um ou a outro, tornando um ou
outro o substantivo ou o adjetivo: ha uma diferenga entre “um corpo animado” e
“‘uma alma encarnada”. (PERELMAN, 2004, p. 162).

Assim, sob a perspectiva da ACD aplicada ao discurso juridico®, a escolha das
palavras utilizadas, a forma de expor os fatos (enfatizando uns; omitindo, outros), a
estruturacdo do texto, a interpretacdo dos enunciados juridicos, os argumentos
apresentados, as questdes sociais por tras do texto, tudo isso é analisado no corpus da
decisao, de forma problematizada. Os “sentidos” construidos no discurso juridico, sob o
olhar da ACD, passam a ser encarados a partir das lentes do julgador sobre o contexto
da controvérsia posta em julgamento e seus influxos com os fenbmenos sociais.

Essa visdo critica do Direito permite desmistificar o discurso juridico como
produto da mera subsun¢do do fato & norma como se fosse possivel desvincular o
Direito das questfes sociais. Dessa forma, a andlise critica voltada especificamente ao
discurso juridico irA mapear as conexdes do texto juridico com questbes sociais,
desalojando a ideia de que a norma (sentido normativo) encontra-se pronta e acabada

no texto legal, superando, assim, a ideia do juiz mero aplicador acritico do Direito.

6 A Anélise Critica do Discurso Juridico (ACDJ) é uma das disciplinas do Curso de P6s-graduagdo em Direito da Universidade
Catolica de Pernambuco, ministrada pela Professora Doutora Virginia Colares, voltada a aplicagdo da ACD a dados da instancia
juridica, analisando o discurso produzido pelas decisdes judiciais.
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2. A LINGUAGEM JURIDICA: DO TEXTO LEGAL A DECISAO JUDICIAL

2.1. A textura aberta da linguagem juridica

A linguagem juridica ndo existe em si e por si, como nas ciéncias matematicas.
Ela se manifesta através da linguagem ordinéria permitindo, assim, a compreenséo das
suas regras pelos seus destinatarios’ e impondo a proibicdo & escusa do seu
cumprimento pela ignorancia (art. 3°, da LICC). Por isso, a linguagem juridica deve se
aproximar ao maximo da linguagem daqueles que Ihe devem obediéncia, o que néo
prejudica a existéncia de palavras técnicas com significagcbes sem correspondéncia na
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lingua natural, como “espdlio”, “usucapiao”, “esbulho”, “comodato”, ou com significados
qualificados, como nos casos de “posse”, “propriedade”, “contribuinte”.

Tais especialidades faz parte do uso juridico da linguagem ordinéria. E por se
expressar atraves da linguagem comum traz em si as caracteristicas inerentes a essa.
Assim, propriedades potenciais da lingua como a polissemia, a vaguidade, a
ambiguidade e a porosidade inexoravelmente aparecem na linguagem juridica.
Menezes Cordeiro esclarece o significado de cada uma dessas propriedades

linguisticas da seguinte forma:

Polissemia quando tenha vérios sentidos, vaguidade quando permita uma
informacdo de extensdo larga e compreensdo escassa, ambiguidade quando
possa reportar-se a mais de um dos elementos integrados na proposi¢do onde
0 conceito se insira, porosidade quando ocorra uma evolugdo semantica com
todo um percurso onde o sentido do termo se deva encontrar e esvaziamento
qguando falte qualquer sentido Gtil. (MENEZES CORDEIRO, 2001, p. 1177).

Essa imprecisdo potencial da lingua confere a linguagem juridica uma textura
aberta embora haja resisténcia dos juristas em admitir a indeterminagdo como condi¢éo
natural da lingua. Noel Struchiner (2002, p. 6) define a textura aberta como “a
possibilidade permanente da existéncia de uma regido de significado onde néo

conseguimos determinar com seguranca se a palavra se aplica ou n&o”. Essa

’ N&o havendo nenhum tipo de especificagdo acerca da categoria de pessoas abrangida, a regra juridica contempla a sociedade
que integra determinado Estado ou ainda uma comunidade de Estados no caso de regras juridicas transnacionais.
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“‘incerteza” surge porque os significados ndo sdo univocos e as palavras ndo sao
etiquetas. As palavras podem ganhar conotagbes diversas em contextos distintos e
essa dindmica da lingua n&o permite precisar com “seguranga” todas as possibilidades
de seu uso. Inclusive, “0 mais preciso dos termos pode sempre se mostrar impreciso,
ou vago. (...). Mesmo quando definimos um termo de maneira explicita, indicando como
ele deve ser usado, sempre é possivel que um dos termos utilizados na propria
definicdo se torne vago” (STRUCHINER, 2002, p. 105). Por isso, a imprecisdo da
linguagem natural ainda € uma problematica que rodeia o Direito com a sua
‘necessidade” de estabelecer conceitos univocos para garantir a tdo almejada
seguranca juridica.

Por mais que o Direito tenha a pretenséo de racionalidade e precisdo, a textura
aberta da sua linguagem é consequéncia da propria lingua que Ihe serve de veiculo
sendo, portanto, inafastavel. Dai porque a precisdo pretendida pelo Direito é
meramente aparente. A sua vez, dizer que a linguagem juridica possui textura aberta
nao compromete o funcionamento do Direito na medida em que a indeterminacao
linguistica proveniente de eventual polissemia, vaguidade, ambiguidade e porosidade
contida nos termos e regras juridicas € minimizada no seu uso, ou seja, na
concretizacdo do Direito diante do caso concreto. Mas a textura aberta da linguagem
juridica também é inerente a forma pela qual o Direito exprime-se®.

Sao finalidades precipuas do Direito o controle e a pacificacao social. O controle
social mediante a previsdo de regras de condutas (obrigatorias, proibidas ou permitidas)
para as quais se exige o0 acatamento pelos seus destinatarios, sob pena de incidéncia
de uma sancao estatal socialmente admitida e coativamente exigida. Ja a pacificacao
social através da resolucéo de conflitos intersubjetivos de forma néo violenta. A partir
desses objetivos, o Direito pode ser compreendido como um sistema de regras
comportamentais coercitivas (dada a previsdo de uma sancdo em caso de nao
atendimento a regra) e coativas (dada a possibilidade do uso da for¢a pelo Estado para

0 cumprimento da sancdo em caso de ndo atendimento espontaneo pelo transgressor).

8 Segundo Hart, a textura aberta da linguagem juridica verifica-se tanto no sistema positivado quanto no common law, ja que em
ambos a comunicagdo juridica recorre a termos gerais, ainda que no primeiro caso, de forma mais abrangente do que no
segundo.
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Regras essas que sdo predominantemente (e ndo exclusivamente) gerais, em dois
sentidos: gerais porque a conduta objeto de regulacao refere-se a um evento previsto
de forma abstrata (e ndo a um fato jA consumado); e gerais também porque se destina
a um grupo de pessoas enquadraveis naquele evento (e ndo a um individuo em
especifico).

Além das regras de conduta, coexistem regras destinadas ao préprio
funcionamento do Direito, denominadas por Hart como regras de reconhecimento.
Nessa categoria enquadram-se as regras de competéncia e organizacao do Estado
(executiva, legislativa e judiciaria), as regras procedimentais e processuais, as regras
de capacidade pessoal, dentre outras. De forma que o Direito compreende tanto regras
gue conferem poderes quanto regras que impdem deveres, nos ambitos publico e
privado. Apesar da dessemelhanca dos nucleos significativos de tais regras, Hart (1994)
alerta que elas se interligam na medida em que as regras que conferem poderes
buscam fazer valer o cumprimento das regras que impdem deveres, as regras de
conduta. Logo, a existéncia de regras de funcionamento (regras secundarias) nédo
prejudica o entendimento do Direito como um sistema de regras comportamentais
coercitivas e coativas (regras primarias).

Para entender a linguagem juridica, partindo dessa nocao de Direito, faz-se
necessario compreender primeiro o funcionamento da linguagem num sistema
normativo. A linguagem, quanto a sua funcdo predominante, pode assumir diversas
feicOes: descritiva, prescritiva de condutas, interrogativa, expressiva, performativa,
fatica, fabulosa, propriamente persuasiva, afasica e fabulosa (CARVALHO, 2008). Para
0 presente estudo interessa fazer a distingdo entre as duas primeiras. A linguagem
descritiva é propria a transmissao de conhecimento (ordinario ou cientifico), estando os
seus enunciados sujeitos ao valor de verdade/falsidade (ser) empiricamente verificavel
(como no exemplo: atingidos 100°C, a agua entra em ebulicdo); enquanto a linguagem
prescritiva de condutas, propria dos sistemas normativos (juridico, religioso, moral, etc.),
volta-se a prescrigdes dirigidas ao comportamento das pessoas, subordinando-se ao
critério de validade/invalidade (dever-ser) em relacdo as regras daquele sistema
(VILANOVA, 2005).
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A linguagem prescritiva corresponde, portanto, a linguagem da logica dedntica
modalizada por condutas proibidas, obrigatorias e permitidas (“se X, entao deve-ser Y”).
O Direito, enquanto um sistema de regras comportamentais, manifesta-se, portanto,
através da linguagem prescritiva do dever-ser®, distinguindo-se de outros sistemas
normativos pela natureza coercitiva e coativa de suas regras.

Sob a perspectiva do direito positivado’®, a linguagem juridica é concebida a
partir de regras comportamentais gerais (obrigatérias, proibidas ou permitidas), cuja
nao-conduta prescrita implica uma sanc¢ao estatal socialmente admitida e coativamente
exigida (“se ndo atendida a norma X, deve ser a sancdo Y”). Embora a linguagem
prescritiva seja propria dos sistemas normativos, ver-se-a adiante que o aprisionamento
da linguagem juridica ao “dever-ser’ ndo atendeu as finalidades do Direito, enquanto
valor de justica e igualdade na era positivista. Por ora, importa a compreenséo
preliminar de que a linguagem juridica se expressa mediante regras comportamentais
gerais coercitivas e coativas, razao pela qual detém o poder de influir marcantemente
na vida das pessoas seja constituindo, alterando e extinguindo direitos e deveres. Essa
formatacdo em regras de conduta gerais € o que torna o Direito possivel, como averba
Hart:

Em qualquer grande grupo, as regras gerais, 0os padrfes e 0s principios devem
ser o principal instrumento de controle social, e ndo as directivas particulares
dadas separadamente a cada individuo. Se nao fosse possivel comunicar
padrdoes gerais de conduta que multidées de individuos pudessem perceber,
sem ulteriores directivas, padrbes esses exigindo deles certa conduta conforme
as ocasifes, nada daquilo que agora reconhecemos como direito poderia
existir. (HART, 1994, p. 137).

A referéncia a termos gerais, categorias de pessoas, estado e eventos busca

facilitar a compreensao prévia das regras juridicas pelos seus destinatarios, tornando o

® Segundo Lourival Vilanova (2005, p. 69, grifos do autor) o dever-ser “é o operador diferencial da linguagem das proposicdes
normativas, um de cujos subdominios € o direito. (...). O dever-ser tem a categoria sintatica de um sincategorema, quer dizer, é
uma significagdo ou conceito incompleto, ndo por-si-bastante para perfazer um esquema ou férmula bem construida. Na
proposicao ‘dado o fato de ser homem, deve-ser a personalidade (juridica)’, com os categoremas refiro-me a entidades do
mundo e a qualificagdes que se Ihes adjudicam como propriedades num universo de normas de direito. Mas, o ‘dever-ser’ a coisa,
a pessoa, a ocorréncia nenhuma se refere. Exerce o papel de um conceito funcional (Pfaender, Légica, pags. 185/188), diferente
de conceitos de objeto. (...). Nesse sentido, é conceito ou termo légico-funcional”.

® como esclarece Lourival Vilanova (2005), a linguagem juridica refere-se a dois niveis: a do direito positivo (ou a do direito
consuetudinario para o sistema do common law) e a da ciéncia do Direito que tem o direito positivado como objeto de estudo.
Vale salientar que a jurisprudéncia atua diretamente no nivel do direito positivo, tendo por finalidade conferir os sentidos
normativos dos textos legais. Para fins do presente trabalho serd considerada a linguagem juridica do direito positivo,
contemplando ai o papel da jurisprudéncia por também atuar nessa dimensao.
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Direito previsivel, em atendimento ao valor da justica, pois “s6 pode falar-se em Direito
quando os confrontos de interesses merecam saidas previsiveis, diferenciadas em
funcdo do que se entenda como relevante” (MENEZES CORDEIRO, 2002 p. LXIII). A
previsibilidade do Direito, a partir da prescricdo de condutas gerais, permite ndo s6 o
seu acatamento como também busca garantir seguranca juridica, no sentido de evitar
que seus destinatarios sejam surpreendidos com regramentos desconhecidos.

Noutro prisma, Hart (1994) esclarece que o uso de termos gerais € Util enquanto
meio de comunicacéo face a existéncia de casos familiares que estdo sempre a ocorrer
em contextos semelhantes aqueles previstos nas regras generalizadas, justificando-se,
assim, a formatac&o do Direito numa linguagem geral e abstrata. Como seria impossivel
prever todas as situacfes individuais diante da complexidade da vida em sociedade,
num mundo de constantes transformacdes sociais, até porque os fatos humanos sao
essencialmente irrepetiveis (sao fatos de sucessao histdrica), a regulacao das condutas
humanas sé se torna vidvel na dimensdo generalizada a partir de casos familiares (e
nao idénticos). Assim, o Direito funciona porque a maioria dos casos enquadra-se nas
regras gerais por semelhanca.

Entretanto, as regras gerais de conduta podem gerar, em certos casos,
incertezas acerca do comportamento exigido em razéo da textura aberta da linguagem
juridica. Para demonstrar que a linguagem juridica ndo é fixa tampouco univoca, Hart
(1994) utiliza o exemplo da regra que proibe a entrada de veiculos no parque em nome
da paz publica. Em se tratando de um automoével ou de uma motocicleta o
enquadramento na expressao geral “veiculo” é evidente e a regra facilmente aplicavel.
Ja no caso de uma bicicleta, patins ou carrinhos de brinquedo movidos eletronicamente
nao resta claro se a expressao “veiculo” inclui-os, dada a possibilidade dos mesmos de
comprometerem a finalidade da norma (a paz publica).

A partir desse singelo exemplo Hart demonstra que, embora seja possivel
identificar um nucleo significativo nos termos e regras gerais, havera sempre uma zona
de penumbra (maior ou menor) em torno da sua “precisao”. Para ele (1994, p. 141) “a
incerteza na linha de fronteira € o preco que deve ser pago pelo uso de termos

classificatorios gerais em qualquer forma de comunicacdo que respeite a questdes de
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fato”. Dai porque casos familiares podem possuir variantes que desautorizam a
aplicacdo da regra geral. Nesses casos, a “familiaridade” seria apenas aparente
esvaecendo-se em aspectos relevantes.

Mas como identificar quais aspectos s&o importantes para fins de
enquadramento na regra geral? Ainda segundo Hart (1994, p. 140) “no caso das regras
juridicas, os critérios de relevancia e de proximidade da semelhanca dependem de
fatores muito complexos que atravessam o sistema juridico e das finalidades ou
intencdo que possam ser atribuidos a regra”. A complexidade a que Hart refere-se
depende da afericdo da relevancia para o Direito das circunstancias verificadas no caso
concreto, razdo pela qual a “familiaridade” ou ndo com a regra geral sé é passivel de
averiguacao pelo julgador diante do contexto no qual se apresenta cada caso.

Dessa forma, a formatacdo das regras de conduta em termos generalizados
também é responséavel pela textura aberta da linguagem juridica. Como enfatiza Eros
Grau (2011, p. 200) “se as leis devem ser abstratas e gerais, necessariamente héo de
ser expressas em linguagem de textura aberta — ainda que isso [...] seja antifuncional e
introduza a incerteza entre os destinatarios da norma”. Embora ndo espanque o
fantasma da inseguranca que tanto assombra o universo juridico, tal abertura €, na
verdade, positiva ao Direito, pois o congelamento do significado das palavras e termos
nas regras é mais danoso ao sistema juridico do que a margem de incerteza que a
textura aberta da linguagem pode eventual ocasionar, seja porque € incapaz de
responder as inumeras possibilidades faticas (como no exemplo da regra de conduta no
parque trazido por Hart); seja porque imp0de tratar de igual forma situagdes que nao sao
essencialmente familiares, ignorando-se ainda as consequéncias sociais advindas de
tal tratamento “uniforme”.

Criticando a fixagcdo rigida de significados normativos em prol de uma ilusoria

seguranca juridica, Hart alerta que, se assim for:

Seremos forcados por esta técnica a incluir no ambito da regra casos que
desejariamos excluir, de forma a dar efeito a finalidades sociais razoaveis e que
os termos da textura aberta da nossa linguagem teriam permitido excluir, se os
tivéssemos deixado menos rigidamente definidos. (HART,1994, p. 143).
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A janela que a textura aberta da linguagem apresenta possibilita tratar
diferentemente situagfes que s6 num olhar desatento as finalidades sociais do Direito
seria subsumido a regra geral. Quer dizer, a textura aberta da linguagem juridica
permite ao Direito fazer valer o principio da isonomia conferindo tratamento igual aos
iguais e desigual aos desiguais na medida das suas desigualdades.

Noel Struchiner, amparado nas licdes de Hart, defende que a textura aberta da
linguagem juridica permite ao Direito conciliar dois tipos de necessidades sociais:
estabelecer regras claras a compreensdo e cumprimento pelos seus destinatarios e
deixar abertas para uma solucdo posterior questdes que sé podem ser resolvidas diante
de casos concretos ndo antecipados. E arremata

A textura aberta da linguagem é vantajosa porque incorpora essa oscilacao
entre esses dois extremos: a necessidade de certeza e a necessidade de deixar
certas questdes em aberto para serem apreciadas no tempo adequado. A
textura aberta ndo contribui apenas para o funcionamento do direito, permitindo
gue o escopo das regras juridicas seja lapidado nos casos situados na regido
de penumbra. Na verdade, o fendbmeno da textura aberta da linguagem, além
de ser uma caracteristica inerente a natureza da linguagem, contribui para a
nossa comunicacao cotidiana. (STRUCHINER, 2002, p. 122).

Em sendo o Direito um sistema de normas incapaz de captar todos os
acontecimentos da vida social, haverd casos em que as regras juridicas nao
compreenderdo determinadas situacdes (caindo-se num vazio normativo), ou nao as
oferecerdo uma resposta adequada (o caso particular ndo se ajusta a regra geral como
resposta justa e socialmente aceitavel) ou ainda a linguagem que lhe serve de veiculo
sera imprecisa (a regra permite varias interpretacées de modo que a resposta correta
ird depender do contexto do caso concreto posto a julgamento). Diante de tais lacunas,
a textura aberta da linguagem juridica ird inevitavelmente propiciar ao julgador uma
margem de discricionariedade no ato de aplicagéo do Direito.

Essa janela ao invés de fragilizar o sistema, na verdade, é-lhe favoravel e
oxigenante, pois o torna aberto e nao fechado. “Aberto no sentido de que é incompleto,
evolui e se modifica” (GRAU, 2011, p. 24). Quer dizer, o sistema juridico é aberto nao
por sé-lo falacioso ou imperfeito, mas porque as lacunas sao inevitaveis, seja sob o

ponto de vista da potencial polissemia, vaguidade, ambiguidade e porosidade da lingua
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ordinaria, seja pela impossibilidade de a regra geral englobar com precisdo todos os
casos individuais.

E evidente que a adocdo de termos gerais mais precisos de acordo com
convencdes linguisticas minimizam as possibilidades de duvidas em relacdo ao sentido
da regra. Contrapondo-se a essa ideia, regras juridicas que fazem remisséo a palavras
vagas, polissémicas, imprecisas, em geral, possibilitam uma “abertura” interpretativa
mais ampla, conferindo maior autonomia ao julgador, sobretudo se a regra estiver

calcada em conceitos com alto grau de indeterminacao.

2.2. A superacao da linguagem juridica fundamentada na l6gica formal

A analise da linguagem juridica sob a perspectiva exclusivista da linguagem do
dever-ser acabou conduzindo o Direito a um raciocinio légico formal preso a dimensao
da proposicéo® durante o Estado Moderno'’. Nos dominios da légica analisa-se o
modo como as proposi¢cdes sao formuladas, as premissas adotadas, o vinculo que as
une, a conformidade com as regras do sistema a que pertence, etc. (PERELMAN,
2004). Trata-se, a légica, de uma linguagem cientifica voltada a construcéo de juizos
restritos ao nucleo proposicional e sua relacdo sisteméatica sem levar em conta
questdes relacionadas ao contexto e a situacao.

Assim, sob a Otica da logica formal, o Direito voltou suas atencfes a
compatibilidade das proposicdes normativas com o ordenamento positivado e a
linguagem juridica acabou ficando presa a construcdo de juizos com base no sentido
literal dos enunciados positivados, desprezando o Direito enquanto valor (além de
regras) e as circunstancias do caso concreto. Em busca de objetividade cientifica, o
Direito foi equiparado a lei. Essa viséo légica, comumente conhecida como positivismo,
teve na teoria pura do Direito de Hans Kelsen seu principal sustentaculo cientifico.

De acordo com a légica formal, os juizos s&o construidos a partir de formas

estruturadas de elementos variaveis e constantes das quais se infere, por dedugéo,

HeEm Légica, o vocabulo proposicao significa a expressao verbal de um juizo” (CARVALHO, 2008, p. 42).

2 para o Direito, a era moderna compreende o periodo que vai do final do século XIX, a partir da Revolugdo Francesa, até meados
do século XX, pés Segunda Guerra Mundial. Ap6s esse periodo, do final do século XX até os dias atuais, a fase é conhecida
como pés-modernidade ou p6s-positivismo.
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uma concluséo. Pelo raciocinio logico, em se adotando proposicbes como verdadeiras
(premissas) chega-se a conclusdes igualmente verdadeiras (VILANOVA, 2005), isso
porque a légica formal faz uso de silogismos para alcancar suas conclusdes. Tomando
o classico exemplo das proposi¢cdes “Socrates € homem” e “todo homem é mortal”, por
uma operacao légica, chega-se entdo a conclusao de que (logo) “Sécrates € mortal”.
Substituindo os vocabulos (variaveis) por simbolos, a regra légica dedutiva mantém-se
firme: Se “X é Y e “Y é Z”, logo “X é Z” (VILANOVA, 2005). Seguindo a légica formal, a
passagem das premissas para a conclusdo ocorre de forma necesséria e o sentido ndo
sofre oscilagdes.

Esse raciocinio, tipico das ciéncias exatas, passou a orientar o pensamento
juridico durante a era moderna com o objetivo de conferir “seguranca” a concretizagao
do Direito. Nessa fase historica, o Direito era concebido como um sistema fechado de
regras escritas, donde a sua realizacdo dar-se-ia segundo a subsuncao légica do fato a
lei'® inexistindo abertura & interpretacdo quanto ao sentido normativo dos enunciados
juridicos. Prevaleceu, aqui, a ideia de que os enunciados legais (gerais e abstratos)
possuem um Unico sentido e atendem satisfatoriamente ao desate de todas as
controvérsias individuais, independentemente da particularidade do conflito posto,
estando a norma pronta e acabada a espera da sua subsuncao ao caso concreto.

A interpretagdo juridica tradicional, portanto, desenvolve-se por um método
subsuntivo, fundado em um modelo de regras, que reserva ao intérprete [por
exceléncia, o juiz] um papel estritamente técnico de revelagdo do sentido de um

direito integralmente contido na norma legislada. (BARROSO, 2004, p. 107).
Nesse contexto, segundo a logica formal aplicada ao Direito uma deciséo
resultante da subsuncéo do fato a lei, ainda que injusta, deveria ser considerada correta
e respeitada a todo custo, sendo suficiente a sua compatibilidade I6gico-formal com o
texto constitucional. Acresca-se a isso a incompatibilidade do raciocinio desenvolvido

pelo magistrado com a atividade intelectiva da légica formal, que pressupde uma Unica

!% pela teoria da subsungdo, mediante uma relagdo implicacional de dever-ser, normas gerais e abstratas ddo ensejo a normas
individuais e concretas. Essa subsuncao ocorre mediante a construcdo de silogismos, donde uma das premissas e a conclusdo
sé@o normas. A partir de uma operagdo dedutiva entdo: a premissa maior equivale ao enunciado legal geral e abstrato (a conduta
regulada pelo Direito), a premissa menor corresponde & hipétese concreta (o fato em desacordo com aquela conduta regulada) e
o resultado dessa subsungé@o é, por inferéncia légica, a consequéncia juridica decorrente da desobediéncia aquela conduta
regulada pelo Direito.
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conclusédo verdadeira (e ndo correta). Assim, a logica formal aplicada ao Direito também
se revelou falha diante da possibilidade de um mesmo conflito ser decidido
diferentemente por magistrados diversos, dada a inevitavel liberdade do intérprete de
valorar fatos, provas e até normas diante de um caso concreto.

Muito embora esse olhar sobre o Direito tenha prevalecido durante cerca de um
século, a experiéncia positivista comprovou ser falaciosa a simplificacdo do raciocinio
juridico a um esquema légico como método de resolucao dos conflitos sociais, ja que a
subsuncdao logica ndo atendeu a missao de solucionar controvérsias mediante decisdes
justas e socialmente aceitaveis™.

A tentativa de obter-se absoluta “clareza” e “seguranca juridica” a partir de um
sistema normativo fechado com solucdo para todos os tipos de controvérsias foi
fracassada, pois ndo encontrou resposta para o problema das lacunas e das antinomias
das regras, dos conflitos de principios e das normas injustas. Nao encontrou explicacéo
também para a textura aberta da linguagem juridica e para as inafastaveis imprecisdes
linguisticas. Tampouco conseguiu “neutralizar” o magistrado despindo-o dos seus
valores, experiéncias e ideologias que, inevitavelmente, exercem influéncia na
valoracdo dos fatos, das provas e até das normas durante o processo decisorio. O
raciocinio l6gico-positivista acabou caindo na contradigdo de, em nome da “certeza” e
“segurancga” do Direito, incidir em manifesta inseguranga por ndo encontrar resposta
para tais questdes.

Com o fracasso do positivismo restou comprovada a inconsisténcia da linguagem
l6gica no processo de concretizacao do Direito, ja que 0s enunciados juridicos ndo sao
univocos e o raciocinio judiciario ndo € uniforme, possibilitando interpretacdes diversas
acerca dos fatos, provas e normas e, via de consequéncia, a existéncia de decisées
conflitantes. A faléncia do raciocinio l6gico formal fez entdo ressurgir, na segunda
metade do século XX, o raciocinio dialético desenvolvido por Aristoteles na Antiguidade,
gue se volta a justificacdo de premissas verossimeis (e ndo verdadeiras), por meio do

convencimento do discurso, da persuasdo, do rebate as posi¢cdes controversas. Sob

* 0 exemplo mais gritante do fracasso positivista foi a legitimag&o de regimes autoritarios e de suas severas violagdes a direitos
humanos que deixaram manchas inapagéaveis na histéria da humanidade, a exemplo dos modelos nazista e fascista.
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esse prisma, a passagem das premissas a conclusdo opera-se através de uma
justificacdo plausivel e aceitavel (e ndo por uma inferéncia direta, como na légica).

As teorias da argumentacéo juridica, surgidas no pos Segunda Guerra Mundial,
tiveram como objetivo desconstruir o pensamento positivista mediante a demonstracao
de que o raciocinio judiciario pode levar julgadores diferentes, em situacdes analogas, a
tomarem decisbes diversas a partir da conjugagdo de argumentos contrapostos, da
conviccdo sobre os fatos e valores envolvidos nos litigios, dos precedentes
jurisprudenciais existentes, dentre outros elementos subjetivos incompativeis com a
estrutura da légica formal. E, assim, o foco das teorias argumentativas voltou-se a
fundamentac&o racional (no sentido de coesa e consistente) das decisdes judiciais.
Como os contornos do presente trabalho ndo permitem aprofundar o tema, seréo
pincelados apenas 0s pontos das principais teorias que se entende relevantes para o
estudo em questéao.

Uma das teorias da argumentacdo ressurgida nessa época foi a topica criada
pelos antigos, tendo em Theodor Viehweg seu principal expoente. Segundo Viehweg
(2008, p. 33) “o aspecto mais importante na analise da tépica constitui a constatacao de
que se trata de uma técnica do pensamento que esta orientada para o problema”. No
pensamento tépico, o problema (qualquer questdo que, a principio, pressupde mais de
uma resposta) € assumido como algo que dirige a argumentacdo. Nao ha, portanto,
problema sem solucéo, ja que a resposta ndo se limita as fronteiras de um sistema em
especifico como ocorre na visdo positivista donde as fronteiras da resolucdo dos
conflitos era o sistema juridico positivado.

Essa técnica de persuasao caracteriza-se ainda pelo fato do discurso apoiar-se
em pontos de vista (proposi¢cdes e conceitos basicos) socialmente aceitos, legitimados
por notaveis (autoridades), os chamados topois (ou tOpicos). Assim, 0 pensamento
topico desenvolve-se a partir da formulacdo de argumentos plausiveis sustentados por
topicos de aceitacdo social (universais ou afetos a dada area do saber), que guiam o
raciocinio e robustecem as premissas assumidas no desfecho do problema, sendo,

inapropriado falar em nexo logico entre eles: topicos e premissas (VIEHWEG, 2008).
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E justamente porque os topicos ndo se encontram vinculados por nexo dedutivo
que podem sofrer variacdo (reducdo ou ampliagdo) no tempo e no espago, sem
dificuldades. E essa possibilidade de flexibilizagcdo do raciocinio problematicamente
orientado impede o enrijecimento das normas interpretadas (PERELMAN, 2004). Como
técnica de pensamento, a tdpica leva a argumentacdo juridica a um esquema
assistematico, sem rigor logico, afastando a possibilidade das decisdes judiciais serem
reduzidas a silogismos légicos formais.

Viehweg (2008) ainda chamou a atencéo para o fato de que a jurisprudéncia
corresponde a um método de pensar que opera de forma tépica dentro do sistema
juridico. Os precedentes judiciais funcionam como verdadeiros topicos balizadores do
juizo construido pelo magistrado na busca por uma decisdo equanime, segundo o
principio da universalidade (casos analogos impdem desfechos similares). O
pensamento problematico aplicado ao Direito abriu as portas para a interpretacdo das
normas num estilo tdpico, garantindo a permanéncia da ordem juridica diante de
mudancas sociais no tempo e no espaco, contribuindo ao desprendimento da “norma”
do “sentido literal” do enunciado juridico positivado.

Nao obstante a tépica de Viehweg tenha cumprido importante papel na
demonstracdo da deficiéncia da légica formal no desenvolvimento de raciocinio
judiciario, ndo chegou a prever uma metodologia da argumentacdo juridica, sendo
severas as criticas recebidas face a sua generalidade.

Contemporaneamente, ao ressurgimento da tdpica, Chaim Perelman
desenvolveu a sua teoria da logica juridica. Também em resgate ao pensamento
filosofico desenvolvido pelos antigos, a teoria da logica juridica fundamenta-se na
argumentacgédo juridica, no jogo de debate e controvérsia, ao final, superado por uma
deciséo judicial razoavel conforme o Direito.

Perelman (2004) defende que em todas as areas que tratam de opinides
controvertidas, onde se discute e se decide, recorre-se a técnica de argumentacao a
qual influencia a légica juridica porque, ainda que 0 juiz procure a solu¢cdo mais
equitativa, justa, razoavel e conforme as normas juridicas, ndo é possivel saber quais

os procedimentos intelectuais levaram-no a chegar a tal solugédo ja que se esta diante
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de conceitos subjetivos e controvertidos. Raz&o que o leva a concluir que “na auséncia
de técnicas unanimemente admitidas € que se impBe 0O recurso aos raciocinios
dialéticos e retoricos, raciocinios que visam estabelecer um acordo sobre os valores
e sobre sua aplicagcédo, quando estes sao objetos de uma controvérsia” (PERELMAN,
2004, p. 139, grifos do autor). Em outras palavras, para o autor a argumentacao juridica
é uma ferramenta fundamental para atingir-se uma deciséo judicial razoavel conforme o
Direito, 0 que ele traduz como uma decisdo equanime e aceita socialmente pela opinido
publica e pelos tribunais, a quem denomina de auditério universal.

Seguindo a ldogica juridica, o raciocinio judiciario confere ao juiz a missao de
buscar para cada litigio em particular uma solucdo equitativa e razoavel dentro dos
limites autorizados pelo sistema do Direito, sendo permitida a flexibilizacdo da lei a
partir da intervencao de principios gerais do Direito e dos tépicos juridicos (PERELMAN,
2004). Na teoria de Perelman, a fundamentagcéao das decisfes judiciais ganha status de
direito fundamental e a jurisprudéncia volta a assumir um papel de destaque no
processo decisorio. O legado da logica juridica perelmaniana reside ndo s6 na
demonstracdo da importancia da argumentacdo juridica como instrumento de
convencimento da decisdo mais correta e socialmente aceitavel, mas principalmente na
ideia de que o julgador deve buscar a solucdo autorizada pelo Direito que seja mais
justa.

Entre os tedricos contrarios a logica formal vale destacar ainda Robert Alexy que
buscou através da sua teoria do discurso racional estabelecer regras e formas de
argumentacdo da decisdo judicial, defendendo a necessidade de a argumentacao
preencher os requisitos de justificacdo interna e externa. Segundo Alexy (2005), na
seara da justificagdo interna examina-se a compreensdo da estrutura (l6gica) do
raciocinio juridico, se as premissas faticas “A”, “B”, “C” e “D”, autorizam a incidéncia da
norma “X” ou ainda “Y” e “Z”. Trata da passagem do fato a norma numa estrutura
logicamente admissivel, pois ignora-la tornaria a argumentacéo incoerente e de facil
refutacdo. J& no campo da justificacdo externa, a andlise recai sobre a correcdo da
motivacdo das premissas usadas na justificagéo interna a partir da sua coeréncia com

0S principios, as regras juridicas e os precedentes jurisprudenciais.
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Dessa forma, Alexy (2005) entende que embora a formagédo dos juizos esteja
marcada por critérios subjetivos de avaliacdo dos fatos e normas, o processo decisorio
reveste-se de certo grau de objetividade em razdo da necessidade dos argumentos
estarem articulados de forma coerente e consistente com tais dimensdes juridicas.

Na sua teoria do discurso racional, o jurista defende a substituicdo do modelo de
subsuncao pelo modelo da ponderagéo, introduzindo a ideia de regra de ponderacao
através da qual cabe ao intérprete-julgador a determinacdo do peso das formas de
argumentos na tomada da decisdo. A ponderacdo alexyana sera melhor abordada no
capitulo 3, quando for analisada a questao da proporcionalidade e razoabilidade.

Em linhas gerais, as teorias da argumentacdo foram fundamentais na
desconstrucdo da ideia de que a linguagem juridica opera-se de acordo com a légica
formal, na medida em que demonstraram que o raciocinio desenvolvido pelo julgador
sofre influéncia de questdes subjetivas e valorativas na busca da decisdo correta:
aquela justa, equanime e socialmente aceitavel. Esse novo olhar sobre a aplicacao do
Direito ndo implica absoluto desprezo ao método subsuntivo, que continua a
desempenhar um papel relevante na solucédo de casos concretos, embora nem sempre
suficiente para chegar-se a correta decisdo, mas desaloja a ideia de que as normas
possuem um Unico sentido estatico e satisfatorio para todas as situacoes:

A grande virada na interpretacdo constitucional se deu a partir da difusdo de
uma constatacdo que, além de singela, sequer era original: ndo é verdadeira a
crenca de que as normas juridicas em geral — e as constitucionais em particular
— tragam sempre em si um sentido Unico, objetivo, valido para todas as
situacdes sobre as quais incidem, e que, assim, caberia ao intérprete uma
atividade de mera revelagdo do conteddo preexistente na norma, sem
desempenhar qualquer papel criativo na sua concretizacdo. (BARROSO, 2004,
p. 107).

A superacao da concepcéo do Direito como um sistema fechado e seguro sem a
participacdo do julgador também conduziu o Direito contemporaneo a adotar regras
mais flexiveis com referéncias a conceitos indeterminados e clausulas gerais sujeitas a
integracdo, bem como marcou a ascensdo dos principios a condicdo de normas

juridicas e a supremacia dos direitos fundamentais nas Cartas Constitucionais. O pos-

guerra, na Europa, deu ensejo, assim, ao processo de redemocratizacao e redefiniu a
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Constituicdo como carta de valores e finalidades com forca normativa. No Brasil, 0
marco da redemocratizacao foi a Constituicdo Federal de 1988.

A linguagem prescritiva do Direito (0 dever-ser) passou entdo a ser
compreendida como o resultado do processo interpretativo do sentido normativo das
regras juridicas dentro um sistema constitucional formado por regras e principios e
orientado por direitos fundamentais. Dessa forma, “o pds-positivismo busca ir além da
legalidade estrita, mas n&o despreza o direito posto” (BARROSO, 2007, p. 133). Afasta-
se a ideia de gue a norma encontra-se pronta e acabada nos enunciados juridicos a
espera da subsuncdo. E o sentido literal vai sendo paulatinamente substituido pelo

sentido normativo.

2.3. Texto legal e norma

2.3.1. Regras, principios e normas

No universo juridico texto legal e norma séo realidades distintas. O texto (aqui
concebido como o dispositivo legal) € a superficie fisica na qual se apresentam o0s
enunciados™ juridicos positivados. Dito de outro modo, é “um texto que deve ser visto
como forma linguistica de uma norma” (MULLER, 2012, p. 187), mas que com a norma
nao se confunde. J4 a norma juridica, segundo a teoria kelseniana, “quer significar que
algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de
determinada maneira” (KELSEN, 1991, p. 4, grifos do autor). Para Kelsen, a norma
corresponde ao dever-ser extraido do enunciado juridico positivado estruturado
abstratamente em juizos condicionais.

Essa estruturacdo dos enunciados juridicos positivados em juizos ldgico-
condicionais ocorre apenas na dimensao intelectiva do intérprete, isso porque “as
estruturas légicas estdo encobertas pelas referéncias conceptuais a fatos-do-mundo
(eventos e condutas) que o sistema juridico trouxe para o seu universo” (VILANOVA,
2005, p. 65). O enunciado “perde-se a propriedade por abandono” (art. 1.275 do CC),

!5 “0 enunciado é uma sequencia de frases, vistas a partir de um ponto de vista estatico e determinada pela comprovacéo de dois
brancos comunicacionais” (WARAT, 1995, p. 82).
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leva o intérprete a apreender a norma atraveés de uma relagéo condicionante: se ocorrer
o abandono, entéo a propriedade sera perdida.

Embora seja possivel deduzir dos enunciados juridicos a prescricdo de condutas
obrigatorias, proibidas e permitidas, o dever-ser ndo se encontra no texto de forma
expressa, como na formula Idgica “se X, entdo Y” usualmente utilizada pelos positivistas
para explicar o fenbmeno normativo. Inevitavelmente, a apreensdo da linguagem
prescritiva do Direito depende de um prévio processo interpretativo que engloba a preé-
compreensao dos fatos e a compreensao da norma em duas dimensdes: linguistica e
juridica. Ademais, a norma juridica kelseniana esta calcada apenas na estrutura das
regras, nao contemplando os principios como normas juridicas.

Dessa forma, a posicéo de Kelsen de que a norma significa algo que deva ser ou
acontecer merece ser revista e atualizada para a ideia de norma como sendo 0s
sentidos normativos extraidos dos textos legais. Distinguindo “texto” de “norma”, Eros
Grau (apud CARVALHO, 2008, p. 130) afirma que “a atividade interpretativa € um
processo intelectivo, pelo qual, partindo-se de férmulas linguisticas contidas nos atos
normativos (textos, enunciados, preceitos, disposicdes), alcancamos a determinacéo de
seu contetdo normativo”. Comungando do mesmo entendimento, Humberto Avila
(2013, p. 33, grifo do autor) defende que “normas néo sao textos nem o conjunto deles,
mas os sentidos construidos a partir da interpretagcao sistematica de textos normativos”.
Quer dizer, enquanto o texto (enunciado juridico ou dispositivo) é a matéria bruta; a
norma é a interpretacéo desse texto no contexto do sistema juridico.

Posta tal distincdo, importa ainda ressaltar que ndo ha uma correspondéncia
necessaria entre “texto legal” e “norma”, no sentido de que sempre que houver um texto
(enunciado juridico) havera uma norma ou sempre que houver uma norma havera
necessariamente um texto que lhe dé suporte (AVILA, 2013). Assim, é possivel haver
enunciado juridico do qual ndo emane nenhuma norma, como também existir norma
sem um enunciado juridico correspondente, bem como varias normas provenientes de
um mesmo enunciado juridico ou ainda uma Unica norma oriunda de varios enunciados.

Para ilustrar tal assertiva, Humberto Avila (2013) apresenta os seguintes

exemplos: o principio da seguranca juridica € um caso de norma sem texto legal; o
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enunciado constitucional que prevé a protecédo de Deus (preambulo da CF/88) cuida-se
de um caso de texto sem norma; ja a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducado do texto (técnica de interpretacdo), através da qual o STF declara, sem mexer
no suporte fisico, quais as normas construidas a partir daquele dispositivo sao
incompativeis com a Constituicdo, € uma hipétese de texto a partir do qual se constroi
varias normas. H4 situacbes ainda em que mais de um dispositivo d4 ensejo a uma
norma, como ocorre com os dispositivos que preveem a legalidade (art. 150, I, da
CF/88), a irretroatividade (art. 150, I, “a@”, da CF/88) e a anterioridade (art. 150, Ill, “b” e
“c”, da CF/88) tributarias a partir dos quais se chega a norma da seguranga juridica.

Tais exemplos servem a evidéncia de que ndo ha uma correspondéncia
necessaria entre “texto legal” e “norma”. Essa constatacdo clarifica ainda mais a
fragilidade do apego ao “sentido literal” na concretizagao do Direito.

Outro ponto de distingdo entre “texto legal” e “norma” estd4 na sua mobilidade.
Para sofrer alteracdo, o texto (enunciado juridico) necessita passar por um processo de
retirada do ordenamento juridico pela via legislativa mediante revogacao legal ou pela
via judicial através da declaracdo de sua inconstitucionalidade. A sua vez, a norma
juridica por ser um construto do intérprete € movel e adaptavel a oscilagbes de
sentidos. Nao existe para “0” texto “um” sentido normativo univoco em face a textura
aberta da linguagem juridica. Assim, enquanto o texto é estatico (irrepetivel € o seu
uso); a norma € dindmica, acompanha as transformacdes sociais no tempo e no
espaco.

A distincdo entre “texto legal” e “norma” € salutar principalmente para desalojar a
ideia de que a norma encontra-se pronta e acabada na literalidade do texto positivado,
como se fosse possivel extrair da estrutura linguistica um sentido Unico e determinado.
Essa distincdo, ao invés de negar, so refor¢a o lago que une a estrutura linguistica e a
norma. Como enfatiza Muller (2012, p. 192) “a norma juridica ndo pode ser aceita pela
metodica simplesmente como algo dado, [entretanto] o texto normativo estabelece, em
todos os casos, os limites extremos de possiveis suposi¢cdes”. Embora “texto legal” e

“‘norma” sejam realidades distintas, estdo visceralmente interligadas, ja que a margem
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de liberdade do julgador para extrair o sentido normativo encontra no texto legal seus
limites.

Do texto positivado é possivel obter uma regra ou um principio. Aprimorando um
pouco mais a nocao do Direito, enquanto sistema, ver-se-a que o0 sistema juridico &
formado por regras e principios e ambos sdo normas juridicas que se relacionam entre
si mantendo-se normativa e valorativamente em unidade'®. A unidade sistémica é
garantida pela Constituicdo (Norma Fundamental) que traz em si regras e principios, de
igual hierarquia, que validam as demais normas do sistema tanto no ambito normativo
quanto no ambito axiologico e teleoldgico. Cada qual exerce funcbes diferentes e
complementares dentro do sistema juridico: ndo ha regra destituida de valor; nem
principio aplicavel a conduta ndo regulada por uma regra. Dessa forma, reconhecer o
Direito como sistema significa interpreta-lo no contexto sistémico dos principios e regras
que o compde, ndo sendo permitido analisar a “parte” dissociada do “todo” significativo.

As regras sdo normas que prescrevem condutas especificas (obrigatorias,
proibidas ou permitidas) atingindo um numero delimitado de situacfes. Estao
estruturadas em formacdes linguisticas compostas por uma hipétese (evento eleito
pelo Direito como necessario a regulacdo) e um consequente (a conduta pretendida
pelo Direito) conduzindo diretamente a uma consequéncia juridica e predeterminando a
deciséo judicial, a priori. Assim, acontecendo o evento descrito na sua hipétese, a
regra deve incidir pelo método da subsuncédo. Seguindo a teoria defendida por Dworkin
e aprimorada por Alexy, as regras funcionam ao modo tudo-ou-nada: se a hipétese de
incidéncia € preenchida, ou a regra é valida e sua consequéncia normativa deve ser
acatada na sua inteireza, ou ela é invalida (DWORKIN, 2010).}” Nessa linha, uma regra
somente deixard de incidir sobre o evento nela prescrita se for declarada invalida
(inconstitucional), se houver alguma outra regra que melhor se aplique ao caso ou se
nao estiver mais em vigor. Dessa forma, as regras buscam conferir seguranca e tornar

previsivel o Direito.

®Com guarida na definicdo defendida por Canaris (2002), o significado contemporéneo de “sistema juridico” vincula-se a
ordenacéo valorativa, em outras palavras, a adequagéo e unidade mediante principios gerais do Direito.

"Contra esse entendimento, Humberto Avila defende que as regras ndo deixam de estar abertas & valoragdo dos seus fins,
permitindo, em casos excepcionais, a tomada de deciséo em sentido diverso da consequéncia juridica preliminarmente prevista
quando as razdes de sua inobservancia sejam mais relevantes do que o atendimento a prépria regra.
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No modo tudo-ou-nada, em caso de choque entre duas regras, s6 uma sera
vélida (uma conduta ndo pode ser regulada por duas regras contrapostas). Para isso, 0
sistema prevé critérios objetivos para a retirada de uma delas em funcéo: da
temporalidade (a regra superveniente revoga a anterior), da hierarquia (a regra
hierarquicamente superior revoga a inferior na piramide sistémica) e da especialidade (a
regra especial revoga a regra geral). Dessa forma, a invalidade de uma, entre duas
conflitantes, torna viavel a aplicacdo da regra pelo método da subsuncéao. Dizer que as
regras sujeitam-se a técnica da subsuncdo ndo implica um retrocesso ao raciocinio
l6gico formal. Significa, na verdade, dizer que ndo existe regra parcialmente valida ou
valida apenas para alguns. Ou as regras sdo consideradas validas, ou nédo.

A dificuldade que se imp&e na aplicacédo das regras pelo modo tudo-ou-nada, e
que j& vem sendo acusada pela doutrina’®, reside na possibilidade de uma regra ser
vélida em abstrato, mas, em certas situagdes, incidir em grave inconstitucionalidade,
tornando-se invalida em concreto ou ainda incidir em determinadas situacdes que
naturalmente levariam o intérprete-julgador a afastar a sua aplicacdo por razbes
axiolégicas que superam a proépria finalidade juridica daquela regra.

Ainda que se conceba o modo tudo-ou-nada, ndo se pode olvidar que a
aplicacdo das regras juridicas mediante o raciocinio subsuntivo contemporéaneo néo
prende o julgador ao sentido literal do enunciado juridico tampouco o torna indiferente
ao contexto no qual a controvérsia se apresenta (texto e norma sao realidades
distintas!). Mesmo na dimensdo das regras, essencialmente mais rigidas face a
previsdo objetiva de condutas, ndo had uma solucdo univoca de conflito, ja que a
avaliacdo principalmente dos fatos (quais fatos sdo relevantes para o desfecho da
controvérsia?), das provas (quais provas devem ser produzidas? E consideradas?) e
muitas vezes das normas (quais normas sdo aplicAveis nesse caso?) acaba sendo
subjetiva. Afinal, o percurso da regra a norma ndo é automatico, passando
necessariamente por um processo interpretativo do julgador quanto a adequacao dos
fatos ao enunciado juridico prescritivo de conduta e valor. E os “fatos” comportam

multiplos pontos de vista!

'8 A exemplo de Humberto Avila, Luis Roberto Barroso e Ana Paulo Barcellos.
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Ainda que as regras, pela sua prescri¢do especifica de condutas, confiram menor
espaco de atuacdo ao julgador, j& que as consequéncias juridicas sdo previamente
conhecidas, ndo se pode negar que as imprecisbes da lingua podem conduzir
julgadores distintos a interpretacdes divergentes acerca de uma mesma regra, pois a
textura aberta da linguagem é inevitavel. Isso ndo invalida o modo tudo-ou-nada
preconizado por Dworkin e Alexy, jA& que a interpretacdo da regra precede,
evidentemente, a sua aplicacdo, mas certamente afasta a ideia conservadora da
subsuncao.

Ademais, muitas vezes a atuacdo do julgador € maximizada em razdo da
possivel (e até provavel) referéncia nas regras e termos a conceitos vagos e imprecisos
que necessitem de integracdo (como “boa-fé”, “razoavel”’, “justa medida”, “bons
costumes”). Embora tais termos e conceitos revelem uma ideia prévia de sentido, sua
definicBo precisard sempre ser complementada pelo magistrado a Iluz das
circunstancias do caso concreto, 0 que permite uma maior abertura a interpretacdo da
regra. Desse modo, a rigidez da regra ndo € absoluta e o limite de atuacdo do julgador
sera, em todos 0s casos, o0 sentido normativo.

Doutro lado, os principios®® sdo normas que estabelecem os valores (isonomia,
liberdade de expresséo, direito a propriedade, por exemplo) e os fins publicos (como a
radicacdo da pobreza, a justica social, a reducdo das desigualdades regionais)
perseguidos pelo Direito (neste caso, o brasileiro), condicionando o sentido de todas as
demais normas juridicas de determinado sistema juridico. Como sdo normas com maior
grau de abstracao, logo, sdo mais flexiveis atingindo um amplo e indeterminado namero
de situacbes. Embora seja possivel identificar um nucleo significativo minimo, os

principios ndo prescrevem quais as condutas realizam-nos, pois sao estados ideias.

® O conceito de “principio” ndo é uma questdo unanime na doutrina. Segundo Humberto Avila (2013, p. 104) “os principios, por
serem normas imediatamente finalisticas, estabelecem um estado ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito a outras
normas do mesmo sistema, notadamente regras. Sendo assim, 0s principios sdo normas importantes para a compreensao do
sentido das regras”. Para Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 252) “principios sdo ‘normas juridicas’ carregadas de forte
conotag&o axioldgica. E o0 nome que se da a regras do direito positivo que introduzem valores relevantes para o sistema, influindo
vigorosamente sobre a orientagéo de setores da ordem juridica”’. Comungando do pensamento de Bydlinski, Larenz (1997, p. 177)
considera os principios “diretrizes, que operam a mediag&o entre a ideia de Direito (ou os valores juridicos de escalao superior) e
as regulagdes de um Direito positivo”. Em sua obra Levando os direitos a sério Dworkin (2010, p.36) assevera “denomino
‘principio’ um padrdo que deve ser observado (...) porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensé&o da
moralidade”.
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Tome-se como exemplo o principio da isonomia. A finalidade axiolégica desse
principio é evidente: conferir tratamento igualitario para os iguais e diferenciado para os
desiguais na medida das suas desigualdades. Mas quais comportamentos podem ser
considerados equivalentes para configurar um tratamento igualitario? E quais as
situagcbes que permitem o discrimen? Tais questdes ndo encontram respostas
preliminarmente prontas e acabadas. SO as circunstancias do caso concreto poderdo
indicar qual consequéncia juridica alcanca o principio isondmico (0 que pode ser
considerado igualitario em determinado contexto). Assim, enquanto as regras buscam a
seguranca; os principios buscam fazer valer a justica.

A dificuldade que se impfe na aplicagcdo dos principios esta justamente na
auséncia de condutas definidas em estruturas linguisticas prescritivas para atingir tais
valores e fins. Ainda que seja possivel identificar um nucleo significativo minimo, a sua
aplicacdo sempre exigird uma atuacdo concreta do intérprete-julgador. O que ira variar
€ a intensidade dessa atuacdo. Principios como “dignidade da pessoa humana” e
“‘igualdade” demandam uma maior atuacéo do intérprete-julgador no preenchimento da
sua definicdo em concreto, porgue estdo mais abertos a valoracdo, do que 0s principios

da “seguranca juridica” e do “duplo grau de jurisdigao”.

Principios ndo sdo, como as regras, comandos imediatamente descritivos de
condutas especificas, mas sim normas que consagram determinados valores ou
indicam fins publicos a serem realizados por diferentes meios. A definicdo do
conteldo de clausulas como dignidade da pessoa humana, razoabilidade,
solidariedade e eficiéncia também transfere para o intérprete uma dose
importante de discricionariedade. Como se percebe claramente, a menor
densidade juridica de tais normas impede que delas se extraia, no seu relato
abstrato, a solucdo completa das questfes sobre as quais incidem.Também
aqui, portanto, impde-se a atuagédo do intérprete na definicdo concreta de seu
sentido e alcance. (BARROSO, 2007, p. 139).

Sendo extenso o catalogo de principios numa sociedade complexa e com valores
por vezes conflitantes, frequentemente, eles entram em colisdo. Assim, ocorrem
choques entre o direito de propriedade e a sua fungéo social; a liberdade de expresséao
e o direito a privacidade; a livre iniciativa e o direito do consumidor; a liberdade de
reunido de uns e o direito de ir e vir dos demais, dentre outros confrontos corriqueiros. A

colisdo entre principios passou a ser concebida como um fendmeno inevitavel,
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conduzindo o Direito contemporaneo ao método da ponderacéo, ja que a subsuncao é
incapaz de resolver o conflito entre normas igualmente validas.

Seguindo a teoria de Alexy, os principios, na condicdo de direitos fundamentais,
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo
com as possibilidades faticas e juridicas, razdo pela qual o autor defende que sdo
mandamentos de otimizacdo (ALEXY, 1993). Dessa forma, a sua aplicagéo ocorre de
forma graduada (e ndo no modo tudo-ou-nada), mediante o sopesamento dos principios
em colisdo num dado caso concreto?.

Diferentemente do que ocorre com as regras, pelo mecanismo da ponderacéao o
choque entre principios é solucionado mediante juizo valorativo do intérprete-julgador,
devidamente fundamentado, quanto ao grau de intensidade (o peso) que cada qual
exerce em determinado caso concreto, preservando-se sempre que possivel 0 maximo
de cada um. Isso implica dizer que, em abstrato, os principios tém igual peso e
hierarquia; em concreto, adquirem pesos diferentes. Dessa forma, o controle ndo é de
compatibilidade com o ordenamento; o controle € de intensidade diante de determinada

situacdo concreta. Logo, a aplicacdo de um principio ndo implica a invalidade de outro.

(...) na aplicacé@o dos principios, o intérprete ird determinar, in concreto, quais
sdo as condutas aptas a realiza-los adequadamente. Nos casos de colisdo de
principios ou de direitos fundamentais, cabera a ele fazer as valoragbes
adequadas, de modo a preservar o maximo de cada um dos valores em conflito,
realizando escolhas acerca de qual interesse devera circunstancialmente
prevalecer. Um intérprete que verifica a legitimidade de condutas alternativas,
que faz valoragBes e escolhas, ndo desempenha apenas uma funcdo de
conhecimento. Com maior ou menor intensidade, de acordo com o caso, ele
exerce sua discricionariedade. Para que nao sejam arbitrérias, suas decisdes,
mais do que nunca, deverdo ser racional e argumentativamente
fundamentadas. (BARROSO, 2004, p. 109).

A técnica da ponderacédo justifica-se como ferramenta de decisdo quando se
esta diante de casos dificeis (hard cases). Nessas circunstancias, 0s principios atuam

de maneira mais vigorosa e até necessaria para chegar-se a decisfes corretas
(DWORKIN, 2010).

2 pworkin fala em dimens&o do peso dos principios. Aprimorando essa ideia, Alexy introduziu a nog&o de ponderagéo.
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Afora a diferenca de contetdo normativo (as regras preveem condutas; o0s
principios valores e finalidades publicas), o ponto relevante de distin¢do entre regras e
principios esta na intensidade da atuacéo do julgador. As regras por relatarem condutas
especificas sdo mais rigidas; ja os principios, cuja especificacdo depende de uma
valoracdo em concreto, sdo mais flexiveis. La, o campo de atuacdo do julgador é
menor, embora possa ser ampliado pelo legislador a partir da adocdo de clausulas
gerais e conceitos indeterminados; aqui, € amplo e necessario, permitindo ao julgador
uma margem maior de discricionariedade na tomada de deciséo.

A distincdo também se impde na forma de controle. Enquanto a aplicacdo de
principios a partir de juizos valorativos & controlavel apenas pela racionalidade da
fundamentacéo adotada, para a aplicacéo de regras o sistema prevé meios objetivos de
controle, a exemplo das regras processuais e o controle de constitucionalidade.

A problematica que atualmente se apresenta, e passou ao centro de discussao
doutrinéria, reside justamente no equilibrio entre regras e principios. Se, de um lado, a
supremacia das regras sobre principios é nefasta, como restou comprovada a
experiéncia positivista; do outro, a sobreposicdo de principios a regras é igualmente
perigosa a pratica de arbitrios na tomada de decisdo. Em alguns casos, a técnica da
subsuncédo ndo atende satisfatoriamente as finalidades das regras e o julgar conforme o
contexto (algumas situacdes demandam ponderacdes); em outros, a resolugdo de
controvérsias dispensa a ponderacdo de principios (ha casos em que € possivel a
aplicacdo de principio pelo método subsuntivo). A doutrina® busca tracar regras para
evitar que a ponderacdo ndo dé margem a julgamentos fundados em valoracbes
pessoais, mas como o controle da racionalidade do discurso fica a cargo dos julgadores
a dogmatica pode nao surtir efeito na pratica judiciaria.

Vive-se em tempos de conflito metodologico: entre regras rigidas (subsuncao) e

principios flexiveis (ponderacdo) quem padece € o Direito.

2 Entre juristas estrangeiros cite-se Alexy e Larenz; entre os brasileiros, por exemplo, Humberto Avila e Luis Roberto Barroso.
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2.3.2. Deciséo, jurisprudéncia e sentido normativo

A deciséo judicial também tem natureza normativa. Enquanto regras e principios
sdo normas na sua dimensédo abstrata; a decisao judicial € a norma na sua dimensao
concreta, funcionando como a principal ferramenta de concretizacdo do Direito, por isso
também é denominada de norma-decisdo. Alguns atos administrativos também sao
normas concretas, a exemplo dos lancamentos de infracdes trabalhistas, tributarias,
ambientais, de transito e administrativas em geral. Ocorre que, no ambito administrativo
a norma concreta ndo se reveste do atributo da coatividade. Em caso de néo
atendimento voluntario, a Administracdo é obrigada a socorrer-se ao Poder Judiciario
para vé-la cumprida, dependendo de uma decisdo judicial para o seu efetivo
implemento. Por isso, a decisao judicial € a norma concreta por exceléncia e sera o
cerne do presente estudo (na qualidade de discurso juridico), que se dedica apenas a
concretizacao do Direito no ambito jurisdicional.

Decidir conflitos sociais € uma expressao imperativa de poder do Estado sujeita
a limitacGes criadas pelo préprio sistema juridico no intuito de evitar praticas arbitrarias
e contrarias aos valores e fins que o orientam. Uma dessas limitacbes esta na
necessidade de fundamentacdo (motivacdo) das decisbes judiciais que passou a ser
obrigatéria apés a Revolucdo Francesa e assim o0 € até os dias atuais no Direito
ocidental®>. Na Constituicdo Federal de 1988 esse dever encontra-se expressamente

previsto no art. 93, IX%.

22 £ possivel distinguir trés fases do raciocinio judiciario no contexto da histéria ocidental. A primeira delas é marcada pelo periodo
que precede a Revolugdo Francesa, quando o raciocinio judiciario orientava-se pela regra de justica, exigindo a adogdo de
tratamento igual a casos essencialmente semelhantes. Nesse momento, ndo havia uma preocupagdo com a motivacédo das
decisdes judiciais, prevalecendo a aplicacéo de regras consuetudinarias e precedentes. A segunda fase surge apés a Revolugdo
Francesa, no Estado Moderno, ocasido em que o raciocinio judiciario passa a pautar-se pela legalidade e seguranca juridica
através de um pensamento sistemaético e dedutivo, tornando-se obrigatéria a fundamentacdo das decis6es judiciais em normas
escritas com o intuito de coibir a pratica de arbitrariedades e garantir a estabilidade das rela¢des sociais. A terceira fase inicia-se
em meados do Século XX, no pés-guerra. Nesta fase, vigente até os dias atuais, o raciocinio judiciario confere ao juiz a misséao de
buscar para cada litigio em particular uma solugédo equitativa e razoavel dentro dos limites autorizados pelo sistema do
Direito, sendo permitida a flexibilizacdo da lei a partir da intervencdo de principios gerais do direito e dos topicos juridicos
(PERELMAN, 2004, grifos do autor).

2 Art. 93 [...]. IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga,em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em caso nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informac&o.
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“‘Motivar” ndo se confunde com “explicar’. Distinguindo tais conceitos, Atienza
(2003, p. 20, grifos do autor) esclarece que “dizer que o juiz tomou essa decisao devido
as suas fortes crencas religiosas significa enunciar uma razao explicativa; dizer que a
deciséo do juiz se baseou numa determinada interpretacéo do artigo 15 da Constituicao
significa enunciar uma razdo justificadora’. N&o obstante fatores pessoais
(psicolégicos, religiosos, étnicos, e até crencas individuais, preconceitos, estado de
humor, etc.) influenciem o “livre convencimento” do juiz, interessara ao Direito a
exteriorizacdo das razGes de decidir, ou seja, se a motivacdo da decisdo confere
aceitavel aplicacdo das normas juridicas.

Varias sao as raz6es (democréticas, sociais, psicologicas, etc.) que justificam a

obrigatoriedade da motivacdo das decisdes judiciais, conforme elucida T. Sauvel:

Motivar uma decis&o é expressar-lhe as razbes. E, desse modo, obrigar quem a
toma a té-las. E afastar toda arbitrariedade. Somente gracas a motivacio
aquele que perdeu um processo sabe como e por qué. A motivagdo convida-o a
compreender a sentenca e ndo o deixa entregar-se por muito tempo ao amargo
prazer de “maldizer os juizes”. Ela é que o ajuda a decidir se deve recorrer, ou,
se for o caso, a dirigir-se a Cassa¢do. Ela é que permite ndo colocar-se
novamente em uma situacdo que faria nascer um segundo processo. Além do
mais, a motivacao dirige-se ndo apenas aos pleiteantes, mas a todos. Faz
compreender o sentido e os limites das leis novas, 0 modo de combina-las com
as antigas. Fornece aos comentadores, aos estudiosos da jurisprudéncia, a
possibilidade de comparar as sentencas entre si, de analisa-las, agrupa-las,
critica-las, de extrair delas licbes, em geral, também de preparar as solucdes
futuras. (apud PERELMAN, 2004, p. 210-211).

A fundamentagdo das decisdes judiciais vai além da mera obediéncia a uma
regra processual, ganhando, status de direito fundamental. Diz respeito a convencer
articulando argumentos soélidos que, resistindo a objecdes, sejam capazes de
demonstrar que a solugcéo apresentada ao litigio € a mais correta porque harmonica as
regras e principios constitucionais, as demais normas do ordenamento juridico e a
jurisprudéncia, atendendo, assim, satisfatoriamente & concretizacdo do Direito. E a
consisténcia e a coeréncia da fundamentacdo (ou o discurso racional) que ir4 legitimar
a decisao judicial como a mais aceita pelo senso comum, pela comunidade cientifica e

pelos tribunais.
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Quando se fala em fundamentacdo das decisOes judiciais espera-se, portanto,
que a exposicao das razfes de decidir atenda aos critérios de coeréncia e consisténcia
(justificacdo interna e externa) do raciocinio juridico na busca pela correta solucdo de
controvérsias, dai porque a mera indicacdo de disposi¢cdes legais e/ou a citacdo de
precedentes jurisprudenciais ndo satisfazem ao direito fundamental a uma consistente
deciséo judicial, embora seja esta uma “saida” recorrente na pratica judiciaria para
validar a atividade decisoria.

Nesse particular, € preocupante o abismo verificado entre a nocao cientifica da
motivacdo das decisbes e a realidade da pratica forense. Muitas sdo as razdes de
ordem prética (o0 alto volume de processos, a ineficiéncia da maquina judiciaria, a
auséncia de repreensdo aos magistrados, etc.) que acabam mitigando a importancia da
adequada exposi¢gao do raciocinio juridico e legitimando como “fundamentadas”
decisbes sem a devida concatenacdo de argumentos e insuficientes a justificar
satisfatoriamente a resolucao de conflitos. Situacdo que implica descrédito ao Poder
Judiciario e suscita a aplicacado disfarcada do arbitrio, merecendo, portanto, maior
repudio dos Tribunais Superiores como meio de combate a tais praticas que fragilizam
significativamente o Estado Democrético de Direito.

Como ja foi dito, a passagem da norma geral e abstrata para a norma individual e
concreta ocorre mediante um processo interpretativo realizado pelo julgador de
adequacdo dos fatos as normas previstas no sistema juridico. Nesse processo de
concretizacdo do Direito, a atividade deciséria demanda a interpretacdo do sentido dos
fatos e a interpretacdo do sentido das normas juridicas aplicaveis ao caso, sendo a
norma-decisdo o resultado dos sentidos construidos pelo intérprete-julgador. E a
construgdo do sentido textual passa primeiro pela pré-compreensdo do intérprete
quanto a coisa analisada. Essa pré-compreensao “nao se refere s6 a ‘coisa Direito’ e a
linguagem, em que dela se fala, (...), mas também a contextos sociais, as situagdes de
interesses e as estruturas das relagbes da vida a que se referem as normas juridicas”
(LARENZ, 1997, p. 290). O julgador é chamado a pensar nas consequéncias da sua

decisao.
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Na dimensao fatica, a interpretacdo recai sobre quais circunstancias do caso
apreciado sao relevantes e quais devem ser desprezadas; na dimensao normativa, a
analise repousa sobre o sentido normativo extraido dos textos legais aplicaveis ao caso
em funcdo de dado contexto. Evidentemente, tais sentidos ndo sdo neutras
constatacOes da realidade, demandam tomadas de decisdo (quais fatos interessam?
Quais normas sdo aplicaveis ao caso? Quais devem ser os sentidos normativos?) e
escolhas lexicais persuasivas. Logo, os “sentidos” conferidos pelo intérprete-aplicador
serdo determinantes a concretizacao do Direito.

Numa dimensédo mais ampla, a jurisprudéncia corresponde ao resultado de
decisfes judiciais julgadas reiteradamente num mesmo sentido. Enquanto a deciséo
judicial volta-se ao sentido fatico e normativo de enunciados juridicos no ambito estrito
do caso concreto; a jurisprudéncia ocupa-se do sentido normativo de enunciados
juridicos no ambito lato, funcionando como “um sistema de enunciados sobre o Direito
vigente” (LARENZ, 1997, p. 270, grifo do autor). Dizer o sentido normativo dos
enunciados juridicos nao corresponde a “definir’ significados em seu estado dicionario.
A interpretacdo de um texto ndo resulta da compreensao da soma das palavras nele
contidas, mas sim, pressupde inferir o seu sentido a partir das conexdes entre as
palavras e os enunciados do texto dentro de um universo sistémico®.

O processo de compreensdo segue, portanto, 0 caminho inverso: vai do sentido
textual ao significado da palavra e s6 em caso de duavidas quanto ao sentido textual
retrocede-se a palavra para entao obté-lo.

Como os significados ndo sao univocos e as palavras ndo séo etiquetas fixadas
as coisas, 0s sentidos, incluindo ai os sentidos normativos, podem ganhar conotacdes
diversas no contexto, ja que a dinamica da lingua nao permite precisar com “seguranca”
todas as possibilidades de seu uso. Ademais, a constituicdo do sentido normativo dos
enunciados juridicos é necessariamente influenciada pela realidade social que |Ihe é
contemporanea, dada a expectativa de alcancar o sentido justo e adequado aos valores

e as finalidades do Direito na atualidade (e ndo a época em que o texto legal foi

 Segundo Menezes Cordeiro (2002, p. LXVIII) “as cadeias linguisticas — mesmo quando n&o passem por estruturas materiais —
vém, afinal, a consubstanciar as conex8es propriamente juridicas: estas dependem daquelas, no seu conhecimento como na sua
propria onticidade”.
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publicado), levando a modificagdes quanto ao significado dos termos no tempo e no
espaco.

Seguindo essa linha de raciocinio, Larenz defende que o sentido normativo dos
enunciados juridicos depende do seu uso fazendo alusdo a teoria dos jogos de

linguagem de Wittgenstein:

A observagéo de que um mesmo termo possa significar algo completamente
distinto, conforme o contexto em que € usado expresse uma realidade
normativa ou factual, vai de par a ideia de que a linguagem dos enunciados
normativos — quer dizer, dos enunciados sobre o mundo das normas — tem de
considerar-se, apoiando-nos aqui pontualmente na filosofia do dltimo
WITTGENSTEIN, como um “jogo de linguagem” particular. O significado de uma
palavra, diz-nos WITTGENSTEIN, ndo se lhe cola como uma propriedade
estavel, mas resulta em cada caso do seu uso em um determinado “jogo de
linguagem”. (LARENZ, 1997, p. 278-279).

Larenz chama atencao para a inadequada aplicacdo de um termo num contexto
de determinado jogo de linguagem em outro distinto, rechacando a identidade entre o
sentido normativo dos enunciados juridicos e o sentido literal imediatamente
compreensivel, vez que o sentido normativo ndo advém do significado do termo em seu

estado dicionario, mas sim do seu uso estabelecido no jogo de linguagem juridico ou
ainda do que representa na cadeia de sentido da esfera normativa do Direito.

Os termos que exprimem o normativo cobram na linguagem da Jurisprudéncia
um significado muito mais preciso do que o que tém na linguagem corrente
geral. Este significado néo resulta, todavia, em primeira linha de uma defini¢éo,
mas do seu papel, da sua funcdo na cadeia de sentido da esfera normativa do
Direito, do seu uso estabelecido no “jogo de linguagem” e da sua referéncia de
sentido a outros termos, complementares ou opostos entre si, da mesma esfera
de sentido (LARENZ, 1997, p. 280).

Por fim, o jurista alemdo espanca eventual mal-entendido proveniente da
expresséo “‘jogo de linguagem”, esclarecendo que néo se trata de “fazer malabarismos
com as palavras” ou “jogo com a linguagem”, mas sim um modo especial de, dentro de
determinada linguagem, falar de determinadas coisas ou ambito de experiéncia levando
em consideracdo as palavras em uso (LARENZ, 1997). Entre os juristas brasileiros,

cumpre destacar a posicdo de Humberto Avila que também rechaca a equivaléncia
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entre “sentido normativo” e “sentido literal” do texto positivado seja porque oS

significados dependem do uso; seja porque a “vontade do legislador” é utépica:

O significado nao é algo incorporado ao contelido das palavras, mas algo que
depende precisamente de seu uso e interpretagdo, como comprovam as
modificacdes de sentidos dos termos no tempo e no espago e as controvérsias
doutrinarias a respeito de qual o sentido mais adequado que se deve atribuir a
um texto legal. Por outro lado, a concepg¢do que aproxima o significado da
intengdo do legislador pressupde a existéncia de um autor determinado e de
uma vontade univoca fundadora do texto. Isso, no entanto, também néo
sucede, pois 0 processo legislativo qualifica-se justamente como um processo
complexo que ndo se submete a um autor individual, nem a uma vontade
especifica. Sendo assim, a interpretacdo ndo se caracteriza como um ato de
descricdo de um significado previamente dado, mas como um ato de deciséo
que constitui a significagéo e os sentidos de um texto. (AVILA, 2013, p. 34, grifo
do autor).

Dessa forma, tanto a decisado judicial quanto a jurisprudéncia, cada qual na sua
oOrbita de atuacéo, constituem os sentidos normativos dos enunciados juridicos dentro
dos limites significativos do texto e da esfera normativa do Direito num determinado
contexto social.

Ressalte-se ainda que a jurisprudéncia desempenha um papel bastante
relevante no funcionamento esperado do Direito, exercendo a funcdo de estabilizacéo
das relagcbes sociais e reforcando a ideia de previsibilidade do Direito a partir da
constituicdo dos sentidos normativos a serem aplicados uniformemente em situagcdes
analogas. Ela se apoia na concepcao universal de justica e equidade, de conferir
tratamento isonémico aqueles que se encontram em situacao paritaria, no principio da
seguranca juridica e na confianca quanto a aplicacao do Direito.

Tais finalidades ndo impedem, contudo, a inobservancia consentida da
jurisprudéncia em determinadas circunstancias. As principais técnicas de superacéo de
precedentes jurisprudencias sdo o distinguishing e o overrulling. Sucintamente, pela
técnica do distinguishing interpreta-se de forma estrita a norma que deve ser
considerada sob a perspectiva do precedente, deixando de aplica-lo em caso de
eventual incompatibilidade com a hip6tese normativa. J4 pela técnica do overrulling

supera-se o precedente por dessemelhancas faticas.
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A problemética que se imp8e ao uso da jurisprudéncia como instrumento para
conferir tratamento igualitario agueles em situacéo de equivaléncia reside no fato de
gque ndo existem situacdes absolutamente iguais, logo a questdo é saber quais
aspectos faticos e juridicos devem ser considerados relevantes para julgar casos como
semelhantes ou distintos? Outra questdo que merece igual reflexdo diz respeito a
situagcOes equivalentes nos seus aspectos relevantes que exigem solucéo distinta, pois
o sentido normativo fixado no precedente jurisprudencial ja ndo atende a justa decisao
no contexto social que lhe é contemporaneo.

Para superar tais dificuldades inerentes a aplicacdo da jurisprudéncia, Alexy
(2005) apoia-se na carga da argumentacdo. Ele legitima o uso da ponderacao
condicionando-a ao peso de argumentacdo de quem queira afastar precedentes
existentes sobre o caso, mas reconhece que a linha que separa 0s casos reconheciveis
como semelhantes ou distintos é fluida. Inevitavelmente, o uso inadequado da
jurisprudéncia pode levar a neutralizacdo da discusséo juridica (fazendo as vezes de
um argumento “tampao”) e obscurecer as dessemelhangas entre “casos familiares”
(afinal, quem dita 0 que é relevante ou ndo é o julgador diante do caso concreto),
guando utilizada como mera estratégia discursiva.

A justa medida entre texto legal e norma € determinante para que o percurso da
linguagem positivada para a linguagem normativa possibilite a adequada concretizacao
do Direito, mas essa “justa medida” s6 atendera aos ditames da justica e equidade se
levar em conta o contexto em que se apresenta a controvérsia, pois os sentidos
normativos ndo sdo construidos num vacuo social. Porém, se, de um lado, o sentido
literal retira o Direito do contexto; do outro, o sentido normativo encontra no texto seus

limites juridicos.
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3. A QUESTAO DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE NO DIREITO

3.1. Breves nocdes juridicas

A aplicacdo da “proporcionalidade” e da “razoabilidade” nas decisdes judiciais é
tema bastante debatido pela doutrina estrangeira e nacional desde o final do século XX.
Ha inameros artigos e livros voltados especificamente sobre essa matéria expondo
posicdes convergentes e contraditérias acerca da sua conceituacdo, da sua estrutura e
da sua funcd@o no sistema juridico. Nao se pretende aqui esgotar o debate tedrico em
torno de tais conceitos, se € que isso seja possivel, mas apenas fixar balizas que irdo
auxiliar as analises criticas do discurso juridico das decisbes cerne do presente
trabalho.

Enquanto tais conceitos soam como sinénimos na lingua comum (partindo-se da
ideia de que aquilo que é razoavel, consequentemente, € proporcional, e vice-versa) na
ciéncia juridica a similaridade entre eles ainda é ponto de discussdo, em que pese a
semelhanca dos seus objetivos, inclusive, para aqueles que defendem a existéncia de
uma dessemelhanca juridica®.

A proporcionalidade estd associada a relacdo de causalidade entre duas
grandezas variaveis, meio e fim, numa dada situacdo. De um modo geral, pode ser
compreendida como a justa medida do equilibrio entre meio e fim indissociavelmente
ligada a ideia de justica. Essa nocao de “proporcionalidade” é, sem duavidas, inerente ao
préprio raciocinio judiciario desenvolvido na concretizagdo do Direito, ou seja, a
concepcao de que a aplicacdo da norma deve ser proporcional a conduta praticada
(ninguém questiona que a multa deve ser proporcional a gravidade da infracdo, por
exemplo). Mas, no constitucionalismo a nocado de “proporcionalidade” ganhou uma
conotacdo especifica. Sob essa otica, a proporcionalidade busca preservar a relagéo
entre uma medida concreta e a finalidade publica a ser promovida na norma juridica
quando se esta diante de interesses colidentes e restricbes a direitos fundamentais.

Questdo que sera abordada mais adiante.

% Nesse sentido, Humberto Avila (2004, 2013) e Virgilio Afonso da Silva (2002).
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A ‘“razoabilidade”, assim como a “proporcionalidade”, também faz parte do
raciocinio l6gico desenvolvido pelo magistrado na concretizagdo do Direito, ja que na
aplicacdo das normas juridicas ha de sempre se levar em conta aquilo que seja
prudente, praticavel (utilizando o mesmo exemplo, é igualmente unanime que a multa
ndo deve ser estipulada em grau tdo elevado que cause sacrificio insuportavel ao
infrator). A razoabilidade também se associa a relacdo de causalidade entre duas
grandezas variaveis numa dada situacdo: meios e fins, para uns®; medidas e critérios,
para outros®’. Trata-se de uma exigéncia de congruéncia ligando-se, igualmente, & ideia

de justica.

Com efeito, razoabilidade enseja desde logo uma ideia de adequacéo,
idoneidade, aceitabilidade, logicidade, equidade, traduz aquilo que ndo é
absurdo, tdo-somente o que € admissivel. Razoabilidade tem, ainda, outros
significados, como, por exemplo, bom senso, prudéncia, moderacédo. (BARROS,
2000, p. 70).

No direito constitucional, também ganhou contornos mais especificos, voltando-
se a preservacao dos direitos fundamentais, mas numa dimensao até mais subjetiva
que a proporcionalidade. Para Humberto Avila (2013, p. 182, grifo do autor), a
razoabilidade diz respeito ao balanceamento entre interesses colidentes impondo “uma
relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona”. Ainda
segundo Avila (2013), a razoabilidade possui outras facetas, exigindo a harmonizacdo
da regra geral com o caso individual (enquanto equidade) e a harmonizagdo entre o
critério de diferenciacao escolhido e a medida adotada (enquanto congruéncia). Ricardo
Lobo Torres (2002) também chama a atencgéo para a razoabilidade enquanto razdo de
congruéncia entre realidade social, meios, valores e fins.

Que fique claro, portanto, que as nocbes de “proporcionalidade” e de
‘razoabilidade” ndo se confundem com a mera alusdo a algo “proporcional” ou
‘razoavel”’. Um enunciado juridico pode referir-se a ideia de “proporcional” como justa

medida (a exemplo da proporcionalidade da prestacdo ao valor da obrigacdo oposta,

2° A exemplo de Luis Roberto Barroso.
2 Assim entende Humberto Avila.
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art. 157 do CC) em sentido absolutamente distinto da “proporcionalidade” como
instrumento de protecdo a direitos fundamentais.

A proporcionalidade e a razoabilidade, construtos do constitucionalismo pos-
positivista, ttm como principal campo de atuacdo os direitos e garantias fundamentais,
funcionando como mecanismo de protecdo desses direitos (principios). Surgiram?
como ferramentas a disposi¢cdo do magistrado para coibir restricbes desnecessarias ou
abusivas advindas dos Poderes Legislativo e Executivo, ja que a previsao de direitos
fundamentais na Constituicdo tornar-se-ia indcua se o Poder Judiciario ndo dispusesse
de meios para controlar restricdes e/ou intervencdes excessivas dos outros Poderes
sobre tais direitos (BARROS, 2000). Desse modo, a confusdo conceitual entre
“proporcionalidade” e “razoabilidade” surge, e € plausivel, porque ambas sao utilizadas
como instrumento de controle dos atos legislativos e executivos que restrinjam em
demasia direitos fundamentais. Mas varias séo as vozes que defendem a sua distingao.

Humberto Avila alega, de forma contundente, a diferenciacdo entre
“proporcionalidade” e “razoabilidade”. Segundo ele sdo conceitos distintos, pois, no
primeiro caso, exige-se uma relacdo entre meio e fim; no segundo, uma relacdo entre
medida e critério. Mas chega a admitir ser plausivel enquadrar a razoabilidade (e
também o excesso de proibicdo) no exame da proporcionalidade em sentido estrito, que
sera adiante abordada, argumentando que “se a proporcionalidade em sentido estrito
compreender a ponderacao dos varios interesses em conflito, (...), a razoabilidade como
equidade sera incluida no exame da proporcionalidade” (AVILA, 2013, p. 182).

Ja Virgilio Afonso da Silva (2002) advoga que a diferenciacdo esta na sua
origem, pois enquanto, para esse autor, a razoabilidade advém do principio da
irrazoabilidade surgido na Inglaterra, a proporcionalidade no controle dos atos restritivos
de direitos fundamentais surgiu por desenvolvimento da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional aleméo. A dessemelhanca para ele também se verifica quanto a

estrutura, ja que a proporcionalidade tem uma estrutura racionalmente definida,

%8 O principio da proporcionalidade ganhou contornos constitucionais na Alemanha, no pés Segunda Guerra Mundial, passando a
ser concebido como um mecanismo de controle dos excessos cometidos pelo Poder Legislativo em matéria de direitos
fundamentais. Nos Estados Unidos, o principio da razoabilidade teve origem mais de meio século antes, surgindo como
decorréncia do due process of law, que na feicdo norte-americana funciona também como garantia da ordem processual aos
direitos fundamentais, permitindo aos juizes o exercicio de um amplo controle de constitucionalidade das leis que venham a
restringir tais direitos (BARROS, 2000).
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composta pelas regras subsididrias e pré-definidas da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, diferenciando-se, portanto, da mera exigéncia de
razoabilidade que carece de uma estrutura racional. Contudo, o autor reconhece que o
conceito de “razoabilidade” (no sentido de compatibilidade entre meios e fins e a
legitimidade dos fins, conforme entende Luis Roberto Barroso) corresponde a uma dos
subcritérios da “proporcionalidade”: a adequacéo.

Percebe-se, portanto, que tais conceitos, inclusive para defensores arduos da
sua distincdo, estdo umbilicalmente ligados: a razoabilidade encontra-se de certo modo
contida na proporcionalidade.

Doutro lado, doutrinadores de igual respeito entendem que sao conceitos

equivalentes. Para Suzana Toledo de Barros:

O principio da proporcionalidade, [...], como uma construgdo dogmatica dos
alemées, corresponde a nada mais do que o principio da razoabilidade dos
norte-americanos, desenvolvido mais de meio século antes, sob o clima de
maior liberdade dos juizes na criagdo do direito. (BARROS, 2000, p. 57, grifo da
autora).

Luis Roberto Barroso (BARCELLOS, 2005, p. 302, nota de rodapé, grifo do
autor) também os equipara esclarecendo que “um e outro abrigam os mesmos valores
subjacentes: racionalidade, justica, medida adequada, senso comum, rejeicdo aos atos
arbitrarios ou caprichos. Por essa razdo, razoabilidade e proporcionalidade séo
conceitos proximos o suficiente para serem intercambiaveis”.

No Brasil, tais conceitos apresentam-se de forma confusa: ora séo tratados como
distintos; ora séo tratados como equivalentes, prevalecendo na jurisprudéncia a alusao
como sindnimos?°. De fato, ambos 0s conceitos estdo ligados a juizos de equidade e

justica, ao justo dimensionamento seja entre meio e fim ou medida e critério em matéria

2« ]. Os critérios e métodos da razoabilidade e da proporcionalidade se afiguram fundamentais neste contexto, de modo a n&o
permitir que haja prevaléncia de determinado direito ou interesse sobre outro de igual ou maior estatura juridico-valorativa” (STF,
HC 94.661/SP, Rel.2 Min.2 Ellen Gracie, julgado em 30.09.2008, publicado no DJe em 24.10.2008).

“[...]- Nao viola o principio da separagcéo dos poderes o controle pelo Poder Judiciario de ato administrativo eivado de ilegalidade
ou abusividade, o qual envolve a verificagdo da efetiva ocorréncia dos pressupostos de fato e direito, podendo o Judiciario atuar,
inclusive, nas questdes atinentes a proporcionalidade e a razoabilidade” (STF, Al 832.901 AgR/RJ, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado
em 17.09.2013, publicado no DJe em 19.11.2013).

“[...]- A regra editalicia fustigada fere os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, estabelecendo exigéncia impertinente
para o desempenho da fungao” (STF, Al 797.363 AgR/PE, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 14.02.2012, publicado no DJe em
08.03.2012).

“[...].Exagé@o que, ademais, se amolda aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade” (STF, RE 573.675/SC, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, julgado em 25.03.2009, publicado no DJe em 22.05.2009).
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de direitos fundamentais, dai porque a linha que os divide nem sempre € nitida
tampouco fixa.

Partindo da premissa que 0 juizo de razoabilidade estd contido no juizo de
proporcionalidade, passa-se, entdo, a analisar 0s contornos metodoldgicos
desenvolvidos pela doutrina alema para a “proporcionalidade”, adotada macicamente
pelos juristas e Tribunais brasileiros, sendo, por conseguinte, extensiveis a analise da
‘razoabilidade”.

Segundo a doutrina alema, a proporcionalidade é composta de trés subcritérios:
adequacao (ou idoneidade), necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O
critério da adequacao (ou idoneidade) traduz a ideia de que a medida restritiva de um
direito fundamental deve ser adequada a consecucéo da finalidade publica perseguida
(promovida por um principio de Direito). Pela adequacéo, o meio deve levar a promogéo

do fim sem prejudicar outros direitos (principios):

Se um meio M, que é empregado para fomentar a realizagdo do principio P1,
para isso ndo € idéneo, porém prejudica a realizacao de P2, entdo ndo nascem
custos nem para P1 nem para P2, se M é deixado cair, porém custos para P2
se M é empregado. [...]. P1 e P2, tomados em conjunto, proibem, com isso, o
emprego de M. Isso mostra que o principio da idoneidade n&o é outra coisa que
a expressdo da ideia de otimidade-Pareto: uma posicdo pode ser melhorada
sem que nasgcam desvantagens para outras. (ALEXY, 2005b, p. 339, grifo do
autor).

O critério da necessidade, a seu turno, impde que a medida restritiva de um
direito fundamental seja indispensavel a consecucdo deste ou de outro direito
fundamental e ndo possa ser substituida por outra medida menos gravosa. De acordo
com a necessidade, o meio deve ser necessario ao fim e, ao mesmo tempo, ser o
menos restritivo ao direito afetado. Diante do inevitavel sacrificio de mais de um direito

(principio) deve ser escolhido 0 meio que menor impacto cause aos principios

envolvidos:

Esse principio pede, de dois meios, que, em geral, fomentam igualmente bem
P1, escolher aquele que menos intensamente intervém em P2. Se existe um
meio menos intensivamente interveniente e igualmente bem idéneo, entdo uma
posicdo pode ser melhorada, sem que nasgcam custas para a outra. A
aplicabilidade do principio da necessidade pressupde, todavia, que ndo existe
um terceiro principio P3 que, pelo emprego do meio menos intensivamente
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interveniente em P2, é afetado negativamente. Nessa conjuntura, 0 caso nao
mais pode ser resolvido com base em reflexdes, que se apoiam na ideia da
otimidade-Pareto. Se custos ou sacrificios ndo podem ser evitados, torna-se

necessaria uma ponderacgdo. (ALEXY, 2005b, p. 339, grifo nosso).
O critério da proporcionalidade em sentido estrito, complementando os principios
da adequacdo e necessidade, determina que, além de adequada e necesséria, a
medida restritiva seja razoavel aos fins perseguidos. A restricdo causada pelo meio
deve justificar a vantagem atingida com a realizacao do fim. Esse critério liga-se a ideia
do justo equilibrio entre meio e fim, da justa medida quando ha uma colisdo de direitos
(principios). Segundo Alexy, a proporcionalidade em sentido estrito tem como objeto o
equilibrio entre o sacrificio de um principio e a importancia do cumprimento de outro em

seu lugar, emanando a ideia de ponderacéao:

A ponderacdo é objeto do terceiro principio parcial do principio da
proporcionalidade, do principio da proporcionalidade em sentido estrito. (...). Ele
€ idéntico com uma regra que se pode denominar “lei da ponderagao”. Ele diz:
“Quanto mais alto é o grau do n&o-cumprimento ou prejuizo de um principio,
tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro”. (ALEXY, 2005b,
p. 339)
Resumidamente, pela proporcionalidade um meio é adequado se promover o fim;
€ necessario se for o menos gravoso entre os demais igualmente adequados e
proporcional em sentido estrito se as vantagens que busca atingir superarem as
desvantagens que acarreta. Nesses termos, a proporcionalidade pressupde o equilibrio
entre medidas restritivas a direitos fundamentais e finalidades publicas em razdo da
existéncia de principios colidentes diante de uma controvérsia concreta. A adequacéao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito dos atos legislativos e
executivos passam a ser objeto de avaliagdo pelo Poder Judiciario em nome do
controle dos excessos cometidos pelos demais Poderes.
Apesar da ampla constitucionalizacdo dos principios, a Carta Fundamental de

1988 ndo faz mencdo expressa a proporcionalidade ou a razoabilidade como

instrumentos de protecdo aos direitos fundamentais. Para justificar positivamente a
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transposicdo da doutrina alema para o Direito brasileiro, o STF passou entdo a aplica-
los como decorréncia dos principios do Estado de Direito e do devido processo legal®.

Também nesse sentido, entende boa parte da doutrina®’. Para Suzana de Toledo
Barros (2000), o principio da proporcionalidade e o Estado de Direito sdo ideias
indissociaveis, pois 0s pressupostos juridicos deste sempre se constituiram em meios
de defesa dos direitos fundamentais. Segundo a autora, a aplicagdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade no Brasil advém, assim, do entendimento de que
ha uma autorizacéo constitucional implicita para proteger os direitos fundamentais.

Ha ainda outras posi¢cdes sobre o seu fundamento constitucional. Paulo
Bonavides (1998) entende que a proporcionalidade infere-se de outros principios que
lhe s&@o afins, principalmente, o principio da igualdade®. Enquanto Willis Santiago
Guerra Filho (2005) reconhece que a proporcionalidade vigora na Constituicdo Federal
de 1988 a partir do disposto no § 2° do art. 5°** (entendimento também compartilhado
por Paulo Bonavides).

Ja Virgilio Afonso da Silva critica a postura de buscar no texto constitucional um
fundamento juridico-positivo para justificar a aplicacdo da proporcionalidade no Direito
brasileiro, pois, segundo o autor, “a exigibilidade da regra da proporcionalidade para a
solugcdo de colisbes entre direitos fundamentais ndo decorre deste ou daquele
dispositivo constitucional, mas da propria estrutura dos direitos fundamentais”
(SILVA, 2002, p. 44, grifo do autor). Tal entendimento retira seu suporte tedrico da
teoria dos principios alexyana (aplicacdo pelo método da ponderacédo). Se os direitos

fundamentais sé@o principios no sentido defendido por Alexy, entdo sdo mandamentos

0« ]. O exame da adequacéo de determinado ato estatal ao principio da proporcionalidade, exatamente por viabilizar o controle
de sua razoabilidade, com fundamento no art. 5°, LV, da Carta Politica, inclui-se no ambito da propria fiscalizagdo de
constitucionalidade das prescrigbes normativas emanadas do Poder Publico. - O principio da proporcionalidade, essencial &
racionalidade do Estado Democratico de Direito e imprescindivel a tutela mesma das liberdades fundamentais, proibe o excesso e
veda o arbitrio do Poder, extraindo a sua justificacdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que
veicula, em sua dimensao substantiva ou material, a garantia do due process of law” (STF, HC 99.832/MG, Rel. Min. Celso de
Mello, julgado em 17/11/2009, publicado no DJe em 31/08/2012).

%1 Como Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Suzana Toledo de Barros.

%2 “No Brasil a proporcionalidade pode nZo existir enquanto norma geral de direito escrito, mas existe como norma esparsa no texto
constitucional. A nocdo mesma se infere de outros principios que lhe s@o afins, entre os quais avulta, em primeiro lugar, o
principio da igualdade, sobretudo em se atentando para a passagem da igualdade-identidade a igualdade-proporcionalidade, tdo
caracteristica da derradeira fase do Estado de direito” (BONAVIDES, 1998, p. 395).

¥ «A circunstancia de ele [principio da proporcionalidade] ndo estar previsto expressamente na Constituigdo de nosso pais nio
impede que o reconhegamos em vigor também aqui, invocando o disposto no § 2° do art. 5°: Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados (...)” (GUERRA FILHO, 2005, p.
265).
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de otimizagao “e a andlise da proporcionalidade é justamente a maneira de se aplicar
esse dever de otimizac&o ao caso concreto” (SILVA, 2002, p. 45).

Essa discussao, entretanto, ndo ressoa significativamente na pratica judiciaria,
que ha muito incorporou a proporcionalidade e a razoabilidade como principios
constitucionais implicitos. As divergéncias em torno do reconhecimento
constitucional também se dissipam em relevancia, pois mesmo aqueles que defendem
sua previsao implicita na Constituicdo Federal de 1988 adotam-na nos moldes
desenhados pela doutrina alema. Logo, seguindo a teoria dos principios de Alexy ou
reconhecendo a sua constitucionalizacdo implicita, de uma forma ou de outra, todos
concordam que a aplicacado da proporcionalidade no Direito brasileiro deve recorrer a

técnica da ponderacdo™*.

3.2. Principios, postulados ou regras?

No Brasil, a proporcionalidade e a razoabilidade sdo amplamente concebidas
como principios constitucionais implicitos sem grandes reflexdes terminolégicas. A
sua natureza principiologica € aceita sem provocar grandes controvérsias. Entretanto,
essa aceitacdo acritica pode revelar algumas incongruéncias no discurso juridico.

A terminologia “principio”, nesse caso, ndo segue a concepcao alexyana de
principios (sujeitos a ponderacao) em contraposicao a regras (sujeitas a forma tudo-ou-
nada), na medida em que a proporcionalidade (e também a razoabilidade) ndo entra em
rota de colisdo com os demais principios, ao contrario, cumpre a funcédo de atuar na
resolucao de conflitos entre eles.

Por isso que alguns doutrinadores defendem que na teoria de Alexy, a
proporcionalidade deve ser classificada como regra. Nesse sentido, Wilson Steinmetz
(2005) entende que a proporcionalidade € um mandamento definitivo aplicado na forma
do tudo-ou-nada. Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 26) também tem posi¢cédo semelhante

quando assevera que ‘o chamado principio da proporcionalidade nao pode ser

* Vale ressaltar que Humberto Avila posiciona-se contrario & ponderacéo de principios nos termos delineados por Dworkin e Alexy,
entretanto, ele ndo chega a afastar a técnica da ponderacdo em caso de conflito de interesses, defendendo, inclusive, uma
ponderacdo em sentido amplo. A critica, na verdade, volta-se a teoria alexyana dos principios em contraposi¢céo a regras, mas
néo a ponderagéo em si.
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considerado um principio, pelo menos ndo com base na classificacdo de Alexy, pois
ndo tem como produzir efeitos em variadas medidas, jA& que é aplicado de forma
constante, sem variagoes”.

Tal circunstancia ndo impede que se adote a proporcionalidade como principio
de Direito, ja que ndo existe, evidentemente, um Unico sentido juridico de “principio”,
porém impede a adoc&do no sentido de principio defendido por Alexy®®. Razdo que leva

Virgilio Afonso da Silva a seguinte observacao:

N&o é possivel, todavia, fechar os olhos diante da pratica juridica brasileira.
Quando se fala em principio da proporcionalidade, o termo “principio”
pretende conferir a importancia devida ao conceito, isto é, a exigéncia de
proporcionalidade. Em vista disso, e em vista da propria plurivocidade do termo
“principio”, ndo ha como esperar que tal termo seja usado somente como

contraposto a regra juridica. (SILVA, 2002, p. 27, grifo do autor).

No entender de Wilson Steinmetz (2005, p. 12, nota de rodapé) “ha uma
tendéncia no discurso juridico de qualificar como ‘principios’ normas que sao havidas,
por razdes diversas (ora razdes juridicas, ora razdes axioldgicas, ora razdes empiricas),
como muito importantes no ou para o sistema juridico”. Essa, segundo o autor, parece
ser uma das razBes plausiveis para que o0s juristas brasileiros considerem a
proporcionalidade e a razoabilidade como principios.

Mas essa questdo terminoldgica é confusa, inclusive, em Alexy®, que utiliza do
termo “principio da proporcionalidade”, embora ndo o enquadre na categoria oposta a
das regras, quando defende a sua tese da ponderacdo, como é possivel verificar nos
trechos transcritos no topico acima. O que sO corrobora a plurivocidade desse termo.

Aqueles que consideram a proporcionalidade e a razoabilidade como principios
classificam-nos como principios de interpretacdo. Nessa linha, Paulo Bonavides
(1998, p. 387) averba que “uma das aplicagbes mais proveitosas contidas
potencialmente no principio da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de
interpretacéo toda vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais”, concluindo

ainda que “na medida em que se possa tomar por método interpretativo, o principio da

*Como ja dito, Humberto Avila & uma das vozes contrarias & teoria dos principios e regras defendida por Alexy.

% “No direito constitucional alem3o a ponderagdo é uma parte daquilo que é exigido por um principio mais amplo. Esse principio
mais amplo € o principio da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade consiste de trés principios parciais: dos principios
da idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito” (ALEXY, 2005b, p. 338).
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proporcionalidade tem muito a ver com a tépica”, ressaltando, assim, a sua funcao de
concretizar a justica no caso concreto.

Para Ricardo Lobo Torres (2002), a ponderacdo (parte integrante da
proporcionalidade) e a razoabilidade séo principios legitimadores de todos os outros
principios constitucionais em casos de colisdo de interesses. Também aqui vale
enfatizar a posi¢cdo de Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos (2005, p. 303) no
sentido de que tais principios funcionam como “a medida com que uma norma deve ser
interpretada no caso concreto para a melhor realizagcdo do fim constitucional nela
embutido ou decorrente do sistema”, a partir dos critérios da proporcionalidade
idealizados pela doutrina alema.

Assim, enquanto “principios”, a proporcionalidade e razoabilidade norteiam a
atividade do intérprete-julgador na aplicacdo de outros principios, funcionando como
ferramentas de ponderacdo em situacdes de colisédo de interesses em jogo.

Noutra vertente, h4 quem defenda que a proporcionalidade e a razoabilidade sédo
postulados de Direito®’. Nessa concepcdo (mais ampla), Humberto Avila (2013) entende
gue a proporcionalidade e a razoabilidade prestam-se a estruturar a aplicacdo de outras
normas (principios ou regras), funcionando como instrumento de ajuste das disposicdes
normativas sempre que necessario a solucédo de questdes que surgem com a aplicacdo
do Direito diante de uma situacéo concreta.

Também comunga desse entendimento o ex-ministro do STF, Eros Grau. Para
ele (GRAU, 2011), a proporcionalidade e a razoabilidade atuam como corretivo a
inadequacdo de enunciados gerais a determinados casos concretos, fazendo
prevalecer a ideia de Direito equanime (razoavel e proporcional) que reclama que a
norma juridica ajuste-se a situagdes concretas que fogem ao “padrdao” normativamente
previsto. Na condi¢cdo de postulados de Direito, a proporcionalidade e a razoabilidade
funcionariam como um “corretivo” de justica ajustando a aplicagdo de regras e

principios.

% “Os postulados diferenciam-se das normas cuja aplicacdo estruturam em varias perspectivas: quanto ao nivel (os postulados
situam-se no metanivel ou no segundo nivel, e as normas objeto de aplicagédo situam-se no nivel objeto ou no primeiro nivel),
quanto ao objeto (os postulados indicam a estrutura de aplicagdo de outras normas, e as normas descrevem comportamentos, se
forem regras, ou instituem a promogédo dos fins, se forem principios) e quanto ao destinatario (os postulados dirigem-se aos
aplicadores, e as normas a quem deve obedecer a elas)” (AVILA, 2012, p. 202).
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A critica que se faz a essa teoria dos postulados diz respeito ao amplo ambito
de atuacédo da proporcionalidade e da razoabilidade como ferramentas de interpretacéo
de regras e principios, conferindo liberdade em demasia ao julgador de invoca-los
sempre que julgar necessario “ajustar” enunciados juridicos a casos concretos e
permitindo, assim, a sua utilizagdo indiscriminada nas mais diversas situagbes. Para
evitar o uso ‘“irracional” da proporcionalidade e razoabilidade, Humberto Avila procura
conciliar a tese dos postulados com o seu controle a partir da estrutura da
proporcionalidade desenvolvida pelos aleméaes (observancia a adequacéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito).

Embora a doutrina relacione argumentos plausiveis nos trés sentidos (enquanto
principio, postulado ou regra), todos parecem concordar que a proporcionalidade
funciona como parametro metodologico para aplicacdo de normas juridicas em caso de
direitos conflitantes, devendo observar os critérios (subprincipios ou sub-regras, como
queira) da adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, conforme
preceitua a doutrina constitucional alema, funcionando, portanto, como ferramentas de
ponderacao.

Até por coeréncia metodoldgica, seria impensavel transportar o conceito juridico
de proporcionalidade (ou razoabilidade) fechando os olhos para o fundamento teérico
que lhe d& suporte. Dai porque essa discussdo metodolégica ndo parece produzir
efeitos praticos na justificacdo e controle do discurso juridico calcado no uso da

proporcionalidade e razoabilidade como ferramenta deciséria®.

A exigéncia de uma ponderacdo de interesses em conflito, [...], requer do
legislador uma tarefa de concordancia prética entre os direitos em jogo, de
maneira a impedir o sacrificio de um em relagdo ao outro. Nesse delicado
procedimento, o principio da proporcionalidade funciona como parametro
técnico: por meio dele verifica-se se os fatores de restricdo tomados em
consideragdo sao adequados a realizacdo Otima dos direitos colidentes ou
concorrentes. Afinal, o que se busca € a garantia aos individuos de uma esfera
composta por alguns direitos, tidos por fundamentais, que ndo possam ser
menosprezados a qualquer titulo. (BARROS, 2000, p. 28, grifo do autor).

* Nesse sentido, entende Wilson Steinmetz (2005, nota de rodapé).
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Em sendo principios, postulados ou regras, a proporcionalidade e a razoabilidade
atuam como parametros técnicos para possibilitar o decidir conforme o contexto da
controvérsia posta.

Por questbes didaticas, serdo adotados o0s termos “principio da
proporcionalidade” e “principio da razoabilidade” por sé-los majoritariamente utilizados
pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, ndo se verificando razdes significativas para
assim nao o fazer. Valendo salientar que a adocdo desses parametros metodologicos
como principios torna o discurso juridico incongruente quando invocados como mera
estratégia discursiva desacompanhada das justificativas de adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

3.3. A falacia da solucéo para todos os problemas judicializados

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, na condicdo de
instrumentos de ponderacdo, vém sendo utilizados, na pratica judiciaria brasileira,
para validar a superacdo dos sentidos normativos dos enunciados constitucionais e
legais. Como ha mais de uma década acusou Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 32, grifo
do autor) “em inumeras decisbes, sempre que se queira afastar alguma conduta
considerada abusiva, recorre-se a férmula ‘a luz do principio da proporcionalidade
ou da razoabilidade, o ato deve ser considerado inconstitucional”, citando varios
precedentes jurisprudenciais nessa linha. Essa critica a utilizacdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade como estratégia discursiva € praticamente
unanime na doutrina®, dispensando, na atual conjuntura, referéncias empiricas a
julgados. Entretanto, os Tribunais brasileiros parecem silentes (ou acomodados) ante a
problematica que pode levar a legitimacéo da tomada de decisdo em qualquer sentido.

Na sua teoria do discurso racional, Alexy (2005) defende a substituicdo do
modelo de subsuncédo pelo modelo da ponderacéo, introduzindo a ideia de regra de
ponderacdo através da qual cabe ao intérprete-julgador a determinagédo do peso das

formas de argumentos na tomada da decisdo. As formas de argumentacao e regras de

* Nesse sentido: Eros Grau, Humberto Avila, Luis Roberto Barroso, Ana Paula Barcellos, Virgilio Afonso da Silva, Willis Santiago
Guerra Filho, Wilson Steinmetz, Lénio Streck.
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justificacdo, também nomeadas pelo jurista de canones do discurso juridico, sdo as
seguintes: a interpretacdo da lei, o argumento dogmatico, o uso de precedentes, 0s
argumentos da préatica geral (regras da razdo), argumentos empiricos e formas
especiais de argumentos juridicos (argumentum a contrario, argumentum a fortiori e
argumentum ad absurdum).

Alguns tém maior peso que outros, mas qualquer um deles pode ser utilizado na
fundamentacdo da decisdo judicial, o que ira diferenciar € o peso da carga da
argumentacdao. Um argumento dogmatico tem mais peso do que um argumento da
pratica geral, contudo, uma decisdo consistentemente fundamentada com base num
argumento dessa ordem poderd ser igualmente valida quando compativel com o
ordenamento juridico. Na sua teoria, Alexy acaba admitindo que uma controvérsia pode
fornecer diversas de solugdes corretas a depender da racionalidade da argumentacéo
juridica determinada pela legislagéo.

O doutrinador alemao aprofunda a nocao de “ponderagdo” quando discute a
questdo dos principios colidentes. Segundo Alexy (2005b), o ponderar passa pelo
reconhecimento do principio colidente, em seguida pela justificacdo quanto a
importancia do cumprimento do principio em sentido contrario e por fim a demonstracéo
de que naquele caso o cumprimento do principio em sentido contrario justifica o
prejuizo ou ndo cumprimento do outro. De acordo com a regra da ponderacdo, a
solucéo do conflito entre principios s6 € possivel no caso concreto, ficando a cargo do
julgador o peso a ser dado aos principios envolvidos em cada situacao.

Fica evidente que os passos da ponderacao estruturados por Alexy ndo permite
saber como é efetivamente realizada essa “ponderagdo” pelo julgador, permitindo
apenas o conhecimento dos argumentos que a sustentam. Conforme, outrora, enfatizou
Luis Roberto Barroso (2004, p. 115) “a estrutura interna do raciocinio ponderativo ainda
ndo é bem conhecida, embora esteja sempre associada as nocbes difusas de
balanceamento e sopesamento de interesses, bens, valores ou normas”. Como
ressaltou o jurista, hoje Ministro do STF, “balanceamento” e “sopesamento” sdo nogdes
vagas que implicam um juizo de valor principalmente quando o objeto de ponderacao

sao interesses, direitos ou normas, pois s6 € possivel dizer o que € proporcional ou
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razoavel num contexto concreto. A subjetividade é inevitavel, sendo forgoso concluir
que a ponderacdo é resultado de valoragbes feitas pelo julgador diante da
complexidade apresentada no caso concreto.

O autor da teoria do discurso racional rechaca que o uso da ponderacédo venha a
permitir ao julgador decidir livremente, com base no entendimento de que as pessoas
competentes para decidir partem de razbes racionais “porque argumentos sdo a
expressao publica da reflexao” (ALEXY, 2005b, p. 344). Ele também fundamenta sua

posicdo no principio da universalidade:

O fato de delegar a decisdo a razdo daqueles que argumentam nao significa
gue a determinacgdo da relagdo entre os canones esteja sempre aberta e deva
efetuar-se de novo em cada caso. As determinacdes de peso aferidas pelos
participantes no discurso nos diferentes contextos de interpretacdo valem,
porque devem ser obtidas a partir de razdes, ndo sé para o caso discutido, mas
para todos o0s casos iguais nos aspectos relevantes. O principio da
universalidade, como principio basico da teoria do discurso, exige que a relagédo
entre as formas de argumentos estabelecida segundo regras seja
fundamentével racionalmente. (ALEXY, 2005, p. 243).

A problematica que se contrapfe a esse raciocinio reside no perigo de conferir
ampla discricionariedade ao julgador na tomada de decisdo. Seja porque as razfes
ponderadas em determinado caso (precedente) podem ser superadas em casos
semelhantes a partir da eleicdo de aspectos relevantes para diferencia-los (overruling),
hipétese ndo descartada por Alexy. Seja porque o controle da racionalidade do discurso
juridico construido a partir da ponderacdo dos argumentos possiveis € feito pelos
Tribunais e o conceito de “racionalidade” (no sentido de “proporcional” e “razoavel’) é
abstrato e valorativo.

Dizer que a fundamentacdo € racional implica um juizo de valor verificavel
apenas concretamente e sujeito a controvérsia, pois, como o préprio Alexy (2005b, p.
343) afirma “juizos sobre proporcionalidade fazem, como todos os juizos, uma
pretensdo de correcdo, e essa pretensdo funda-se em juizos sobre graus de
intensidade como fundamentos”. Estando a racionalidade do discurso calcada em
juizos valorativos do julgador acerca do caso concreto ndo ha como afastar a
possibilidade de juizos “irracionais” serem legitimados. Assim, a linha divisdria entre o

“discurso racional” e o “discurso arbitrario” é bastante ténue.
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Contrapondo-se a teoria da ponderacédo, Habermas (apud ALEXY, 2005, p. 338)
defende que “com a constru¢cdo da ponderacao, o direito é retirado do ambito do valido
e invalido, do correto e falso e do fundamentar e transplantado em um ambito, que é
definido por ideias como a de uma conveniéncia maior e menor e por conceitos como o
do poder discricionario”. Alexy (2005) refuta esse entendimento alegando que o
‘ponderar” ndo tem identidade com arbitrariedades, mas sim com argumentos robustos,
tracando um passo a passo a ser seguido pelo Poder Judiciario no uso da ponderacéo
gue sao justamente as justificacbes quanto a incidéncia dos critérios de adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito que compfe o principio da
proporcionalidade.

A guestdo que se coloca é: num sistema juridico orientado por interesses e
direitos conflitantes ndo é possivel construir argumentos razoaveis em qualquer
sentido? Segundo o préprio Alexy (20052, p. 266) “com frequéncia resta uma
consideravel margem do discursivamente possivel’, embora ressalte que solugbes
mutaveis e incompativeis entre si ferem a exigéncia da consisténcia do discurso e o
principio da universalidade.

Desbordando a regra da ponderacdo, atrelada a colisdo de principios, 0s
principios de proporcionalidade e razoabilidade ganharam ampla extensdo de sentido
no Brasil, passando a direcionar também outros direitos além dos direitos fundamentais
e foram, paulatinamente, sendo utilizados como “mecanismos de ponderacdo” das
normas juridicas (regras e principios) para afastar qualquer situacdo considerada
abusiva, a despeito da fundamentacdo metodoldgica que lhe da suporte. Como
observa Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 32) “a invocagao da proporcionalidade &, nao
raramente, um mero recurso a um topos, com carater meramente retorico, e nao
sistematico”.

O autor justifica essa conclusdo esclarecendo que tal alusdo néo respeita, na
maioria das vezes, 0 processo racional e estruturado de controle da proporcionalidade
do ato tido por abusivo, sendo aplicado de forma silogistica: a Constituicdo consagra a
proporcionalidade (premissa maior), o ato questionado n&o respeita a essa exigéncia

(premissa menor), logo o ato questionado é inconstitucional (concluséo) (SILVA, 2002).
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A aplicacdo do principio da proporcionalidade, nessas circunstancias, fundamenta-se
em premissas duvidosas (quais sdo as razdes que fazem do ato inadequado,
desnecessario e desproporcional em sentido estrito?) que ofuscam a problematizacao
da controvérsia, servindo como uma falaciosa “solucdo para todos os problemas
judicializados”.

Essa aplicacdo as avessas do principio da proporcionalidade pelos Tribunais
brasileiros, como ja enfatizado, vem sendo ha algum tempo denunciada pela doutrina
como um estado de abissal inseguranca no processo de concretizacdo do Direito patrio.

Eis o que acusa Eros Grau:

Ocorre, no entanto, que o STF e 0s juizes, todos eles, passaram a exercer nao
apenas o controle da constitucionalidade, mas também o controle da
razoabilidade das leis. Todos, ministros do STF e juizes de qualquer instancia,
acham-se no direito de decidir se determinada lei €, ou ndo, razoavel. O que
entdo prevalece, em cada decisao, é a preferéncia do julgador.

[...].

O que entd@o prevalece na deciséo judicial ja ndo € a Constituicdo, porém a
preferéncia, o valor que cada juiz adote, subjetivamente, como critério de
afericdo da razoabilidade ou proporcionalidade de cada lei. Em outros
termos, o juiz avalia ndo a sua constitucionalidade, mas se a lei é boa
(razoavel) ou ma (irrazodvel), segundo suas preferéncias pessoais.

Habermas estd bem atento a esse risco ao afirmar que, enquanto uma corte
constitucional adotar a teoria da ordem de valores e nela fundamentar sua
praxis decisoéria, 0 perigo de juizos irracionais aumenta, porque 0s argumentos
funcionalistas ganham prevaléncia sobre os normativos. (GRAU, 2011, p. 341-
342, grifo do autor).

Antes de assumir o cargo de Ministro do STF, Luis Roberto Barroso chegou a

fazer a seguinte critica a técnica da ponderagéo:

A metéfora da ponderacdo, associada ao préprio simbolo da justica, ndo é
imune a criticas, sujeita-se ao mau uso e nao é remédio para todas as
situacdes. [...] E bem de ver, no entanto, que a ponderacéo, embora preveja a
atribuicBo de pesos diversos aos fatores de uma determinada situagédo, néo
fornece referéncias materiais ou axioldgicas para a valoracéo a ser feita. No seu
limite maximo, presta-se ao papel de oferecer um rétulo para voluntarismos e
solucdes ad hoc, tanto as bem-inspiradas como as nem tanto.

O risco de tal disfuncao, todavia, ndo a desmerece como técnica de deciséo,
nem priva a doutrina da possibilidade de buscar parametros melhor definidos
para a sua aplicacdo. No estagio atual, a ponderacdo ainda n&do atingiu o
padrao desejavel de objetividade, dando lugar a ampla discricionariedade
judicial. Tal discricionariedade, no entanto, como regra, devera ficar limitada as
hipéteses em que o sistema juridico ndo tenha sido capaz de oferecer a solugao
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em tese, elegendo um valor ou interesse que deva prevalecer (BARROSO,
2005, p. 290-291, grifo nosso).

Ja4 na posicdo de Ministro do STF, € possivel perceber uma postura mais
“flexivel” quanto a legitimacdo do uso da ponderacdo e do principio da
proporcionalidade pelos Tribunais, chegando a defender que situacdes de ambiguidade
da linguagem, desacordo moral e colisbes de normas recaem na categoria dos casos
dificeis (hard cases) e autorizam uma solugcdo construida argumentativamente
(BARROSO, 2014). Barroso passa a enfatizar a natural influéncia de fatores
extrajuridicos, como a politica, no Direito, defendendo que nos casos envolvendo
direitos fundamentais e procedimentos democraticos o Poder Judiciario “ndo” precisaria

acatar a norma escrita.

Nas demais situagdes — isto €, [s6] quando ndo estejam em jogo os direitos
fundamentais ou os procedimentos democraticos —, juizes e tribunais devem
acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim como ser deferentes
com o exercicio razoavel de discricionariedade pelo administrador, abstendo-se
de sobrepor-lhes sua propria valoragéo politica. (BARROSO, 2014, p. 290-291).

Mas quais sdo as causas que, mesmo de forma obliqua, ndo envolvem direitos
fundamentais se as normas juridicas (regras e principios) trazem em si, direta ou
indiretamente, prescricdo de conduta e valor? Os discursos do jurista e do julgador
parecem divergir.

N&o bastassem as criticas a técnica da ponderacdo, no modelo brasileiro, a
problematica agrava-se ainda mais com o uso da proporcionalidade e da razoabilidade
como ferramentas de decisao para todos os casos e sem a devida demonstracdo do
atendimento aos critérios metodolégicos que |he dao suporte. Nao se pode olvidar que
0 principio da proporcionalidade desenvolveu-se a partir de decisdes, proferidas pela
Corte Constitucional alema, fundamentadas nos critérios da adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, logo a transposi¢cao do conceito para a realidade
brasileira nao pode ser simplesmente legitimada num “vacuo” juridico a critério de juizos
pessoais de proporcionalidade e razoabilidade.

Faz-se necesséario ainda pontuar que Alexy tem posicdo contraria a utilizacéo

dos principios como fundamento direto da deciséo judicial:
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Por principios deve-se entender aqui proposi¢cdes normativas de um alto nivel
de generalidade como: “deve-se respeitar a dignidade humana”, “devem-se
tratar igualmente os iguais” e “cada um deve responder pelas deficiéncias em
seus circulos comerciais”. Devido ao seu alto grau de generalidade, estas
proposicdes ndo sao utilizaveis diretamente para fundamentar uma deciséo.
Sa0 necessarias premissas normativas adicionais. (ALEXY, 2005, p. 238).

Se, de um lado, a ponderacgéo visa a justica no caso concreto; do outro, traz a
inseguranca de atribuir ao juiz a competéncia de ultrapassar comandos normativos, sob
o0 argumento valorativo da proporcionalidade e razoabilidade, fragilizando o sistema
juridico (e até paradoxalmente causando injusti¢as).

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade antes de serem vistos
como “solugdo para todos os problemas” ndo autorizam o julgador a ultrapassar os

sentidos normativos dos enunciados juridicos constitucionais e legais*.

“° Humberto Avila (2013, p. 129) propde que fundamentacdes judiciais com base em ponderacdo de principios devem seguir os
seguintes critérios: “(i) a razdo da utilizagado de determinados principios em detrimento de outros; (ii) os critérios empregados para
definir o peso e a prevaléncia de um principio sobre outro e a relagdo existente entre esses critérios; (iii) o procedimento e o
método que serviram de avaliagdo e comprovagdo do grau de promogédo de um principio e o grau de restricdo de outro; (iv) a
comensurabilidade dos principios cotejados e o método utilizado para fundamentar essa comparabilidade; (v) quais os fatos do
caso que foram considerados relevantes para a ponderagao e com base em que critérios eles foram juridicamente avaliados”.
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4. CONCEITOS JURIDICOS VAGOS E INDETERMINADOS: A OSCILAGCAO DOS
SENTIDOS

4.1 O conceito do conceito e o grau de indeterminacao

O conceito ndo reproduz a realidade e sua complexidade fenoménica, no
entanto, € um meio de alcancar o conhecimento a partir de formas redutiveis e seletivas
do real. Logo, todas as expressbes da realidade sdo, a principio, passiveis de
conceituacdo* (VILANOVA, 2003). O objeto conceitual seré a parcela selecionada da
realidade sobre a qual sera arbitrado um ponto de vista dentro desse “esquema”
redutor. E como a realidade (objeto conceitual) € dindmica, 0s conceitos estdo sujeitos
a variacdo de conteudo no tempo e no espaco, sendo, portanto, méveis. Nao se perca
de vista que essa simplificacdo do real a formas conceituais s6 é possivel porque o
conceito néo representa o dado bruto, a coisa. O conceito, em sendo uma forma de
classificacéo linguistica que visa facilitar o acesso ao conhecimento, tem por finalidade
significar abstratamente o dado bruto, a coisa. Dito de outro modo, 0s conceitos sao
sempre entes ideais (VILANOVA, 2003).

No caso dos conceitos juridicos, essa reducdo simplificada e seletiva da
realidade (e muitas vezes arbitraria, como ocorre com o conceito juridico de “filho” que
extravaza o conceito de filiacdo sob o ponto de vista biolégico) subsidia enunciados
juridicos abstratos a serem concretizados, passando da realidade para o conceito e do
conceito para a realidade num caso concreto. Esse percurso realidade-conceito-
realidade ndo ocorre de forma automatica, dependendo necessariamente de
complementagdo, na medida em que o0 caso concreto serd sempre mais complexo do

gue a realidade seletiva e redutiva do conceito:

O conceito traduz, por definicdo, uma reducéo simplificada da realidade sobre a
gual ele foi confeccionado; pretender passar do conceito para a realidade,
sempre mais rica, além de traduzir uma inversdo metodolégica, implicaria, de
modo necessario, o0 complemento do conceito com elementos estranhos as

“Lourival Vilanova (2003) enfatiza que todas as categorias da objetividade sdo abertas a conceituagdo. Assim, expressoes
objetivas ndo empiricas, a exemplo das férmulas mateméticas, também sao abertas a formas conceituais.
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proposi¢gbes conceitualizadas e, como tal, estranhos a fundamentacdo e a
demonstragdo. (MENEZES CORDEIRO, 2002, p. CliI).

A tendéncia do jurista de estabelecer conceitos fixos e aplica-los diretamente a
situagdes concretas ndo passa de um meétodo falho de obter “seguranga”, pois essa
passagem do enunciado abstrato, formado por conceitos juridicos, para o caso concreto
sofre indiscutivelmente a influéncia do contexto no qual se apresenta a controvérsia e
de outros fatores externos (ideologicos, valorativos, culturais, etc.) inerentes ao
processo interpretativo realizado pelo julgador durante a concretizacdo do Direito.
Ademais, os conceitos juridicos acompanham, assim como o Direito, as transformacdes
sociais, logo sdo mais passiveis a mutabilidade do que os conceitos oriundos das
ciéncias exatas (a exemplo do conceito juridico de “filho” acima citado).

A sua vez, a textura aberta da linguagem juridica também permeia os conceitos
juridicos, tornando-os predominantemente indeterminados. Algumas raras excegdes
sdo apontadas pela doutrina*? como conceitos juridicos determinados, entre os quais é
possivel citar 0s conceitos expressos em numeros, cuja exatiddo € caracteristica da
linguagem matematica, a exemplo dos prazos processuais fixados em unidades de
tempo (dias, horas) e ainda a maioridade penal (adulto acima de 18 anos). Ainda assim,
a absoluta determinagdo de tais conceitos € questionavel. Seria a estipulacdo de um
prazo processual um conceito juridico ou uma mera regra procedimental? O conceito de
“‘inimputavel” é absolutamente preciso para fins da conceituagado da maioridade penal?
Ainda que se entenda que sim, esses parcos exemplos seriam suficientes a
classificacdo dos conceitos juridicos em determinados e indeterminados? Acredita-se
gue nao.

Entretanto, tal classificacdo distintiva continua sendo adotada pela ciéncia
juridica que, para ultrapassar a indeterminacdo inerente aos conceitos juridicos em
geral, convencionou classificar como conceitos indeterminados aqueles com um grau

de indeterminacdo mais elevado®.

2 Nesse sentido, Engisch (1996) e Larenz (1997).

3 Embora a comunidade juridica trate como pacifica a existéncia de conceitos juridicos indeterminados, vale destacar que ha vozes
de escol questionando a auséncia de discuss@o em torno do tema. Eros Grau (2011, p. 199-200) critica severamente a ideia de
“conceito” indeterminado, defendendo que, na verdade, a indeterminagdo recai sobre a “nogéo” juridica que, a seu ver, com
arrimo em licdes de Jean-Paul Sartre, deve ser entendida como a “ideia que se desenvolve a si mesma por contradicdes e
superagdes sucessivas e que &, pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas” (grifo do autor). Dessa forma, defende que a
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No ambito da metodologia juridica, em meados do século XX, Karl Engisch
distinguiu nos conceitos juridicos indeterminados, ou seja, nos conceitos com um grau
de indeterminacdo mais elevado, um “ndcleo” e um “halo”. Segundo o jurista aleméao,
guando se tem uma noc¢ao “clara” do conteudo e da extensdo do conceito esta-se no
dominio do nudcleo conceitual; quando surgem as duavidas, ingressa-se no halo do
conceito (na zona cinzenta). Tal distincdo, para o autor, serve a evidéncia de que a
‘indeterminagao” conceitual ndo é absoluta. Haveria um sentido minimo cognoscivel
muitas vezes perceptivel ou socialmente convencionado, como nos casos de
“escuridao”, “ruido”, “perigo”, etc. (ENGISCH, 1996).

Essa distingdo feita por Engisch entre a existéncia de um “nucleo” e um “halo”
nos conceitos juridicos também foi objeto de abordagem por Hart a partir da
identificacdo de um “nucleo significativo” e uma “regido de penumbra” nos termos e
regras juridicas. Segundo Hart (1994), em certos casos a regra ndo apresenta duvidas
quanto a sua aplicabilidade, o nucleo significativo é facilmente identificado e a regra é
aplicada a situacdes concretas sem dificuldades; em outros, a aplicacdo da regra nao €
clara, ingressando-se numa regido de penumbra e exigindo do intérprete-julgador uma
maior atuagao diante das circunstancias do caso concreto.

Fazendo referéncia a teoria wittgensteiniana dos jogos de linguagem, Humberto
Avila (2013, p. 35) defende que ha sentidos preexistentes que resultam de esteredtipos
ja existentes na comunicacao linguistica, logo “afirmar que o significado depende do
uso ndo é o mesmo que sustentar que ele s6 surja com o uso especifico e individual.
Isso porque héa tragos de significado minimos incorporados ao uso ordinario ou técnico
da linguagem”. Dessa forma, haveria um significado minimo conceitual o qual o
intérprete ndo poderia ignorar, embora o espago de “penumbra” ou “halo” conceitual
deva ser preenchido diante do uso, ou melhor, do contexto do caso concreto.

Essa concepgdo de um significado minimo conceitual é valida quando se

entende sé-lo suscetivel a mutacbes acompanhando as transformacgfes sociais em

ideia de “nocado” & temporal ao desenvolvimento das coisas e, portanto, passivel de interpretagdo. A par dessa discussédo
metodoldgica, se a indeterminagdo provém do “conceito” ou da “nog¢do”, o jurista concorda com a necessidade do intérprete
preencher essa abertura contida na linguagem juridica.
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cada tempo (o nucleo significativo do conceito de familia, por exemplo, ja passou por
vérias alteracdes ao longo da historia).

Engisch categoriza ainda os conceitos juridicos indeterminados em descritivos e
normativos, ambos vinculados ao sistema juridico. De acordo com as suas licdes, 0s
conceitos juridicos indeterminados descritivos sdo aqueles que relatam objetos
perceptiveis ou percepcionaveis pelos sentidos, como “morte”, “escuriddo”, “ruido”. Ja
0s conceitos juridicos indeterminados normativos precisam de uma valoracao caso a
caso para serem aplicados, a exemplo dos conceitos de “indigno”, “vil”, “imoral’
(ENGISCH, 1996). Partindo dessa classificacdo, € possivel apontar mais um elemento
distintivo. Enquanto os conceitos juridicos descritivos sdo construtos sociais que, uma
vez regulados pelo Direito, ganham conotac¢des juridicas préprias; os conceitos juridicos
normativos séo construtos do Direito, ainda que facam remissédo a no¢des extrajuridicas
(ética, moral, social, etc.).

Sem duvidas, essa € uma questao terminoldgica suscetivel de divergéncia, alias,
ha outras propostas de distingdo entre conceitos juridicos descritivos e normativos™®.
Contudo, tal classificacdo é valida para distinguir os conceitos juridicos indeterminados
com referéncias valorativas* daqueles outros (conceitos de experiéncia) que, embora
indeterminados, sua definicdo é passivel de reducao a conotacdes descritivas. Assim, a
classificacao juridica entre conceitos determinados e indeterminados serve, na verdade,
para dar énfase aqueles conceitos com um grau de indeterminacdo mais elevado cujo
preenchimento depende de uma maior atuagéo do intérprete-julgador.

Tomando como parametro essa classificagdo, nem todo conceito juridico

indeterminado € normativo, ainda que o texto legal faca a ele referéncia expressa.

* Em registro a uma posicéo divergente a de Engisch, Menezes Cordeiro (2001) entende que o conceito descritivo, como qualquer
outro conceito indeterminado, ndo dispensa a atuagdo constitutiva do juiz. O jurista portugués ainda cita, sem aprofundar, as
propostas de distingéo entre conceitos descritivos e normativos formuladas por M. Herberger e Hans Jirgen Garstka.

> Anote-se que os conceitos discricionarios vinculados & Administragdo Publica, no exercicio dos juizos de conveniéncia e
oportunidade, a exemplo do conceito de “interesse publico”, também carecem de preenchimento valorativo. Entretanto, no ambito
do direito administrativo, a discricionariedade ganha contornos especificos. Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p.
952, grifo do autor) “fala-se em discricionariedade quando a disciplina legal faz remanescer em proveito e a cargo do
administrador uma certa esfera de liberdade, perante o qué caber-lhe-a preencher com seu juizo subjetivo, pessoal, 0 campo de
indeterminagdo normativa, a fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei”. Essa margem de “liberdade” conferida ao
administrador encontra limites na propria lei que a prevé, no ordenamento juridico sistemicamente interpretado e esta passivel de
controle judicial quanto aos motivos, a finalidade e a causa do ato administrativo. Como o presente estudo debruca-se sobre o
discurso juridico amparado em conceitos que conferem espago livre de valoragdo ao juiz (e ndo ao administrador), foge ao
escopo do mesmo tratar daqueles conceitos discricionarios vinculados & Administracdo Publica, todavia, a ressalva ndo poderia
deixar de ser feita.
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Porém, quando normativo, manifesta-se indeterminado num grau mais elevado, na
medida em que esta aberto a valoragdo caso a caso, levando em conta a complexidade
da controvérsia individual e concreta. Dessa forma, a ponderacédo também se aplica na
definicdo de conceitos indeterminados que, como 0s principios, ainda que seja possivel
identificar um nudcleo significativo, séo definidos apenas em concreto.

Assim como acontece com 0s conceitos com alto grau de indeterminacao, as
clausulas gerais também oportunizam ao julgador uma janela de livre atuacdo. Nao ha
na doutrina um consenso em torno do seu conceito, contudo é ponto comum que as
clausulas gerais atingem um numero muito elevado de situagbes (MENEZES
CORDEIRO, 2001). Para Engish (1996 p. 233) “o verdadeiro significado das clausulas
gerais reside no dominio da técnica legislativa. Gracas a sua generalidade, elas tornam
possivel sujeitar um mais vasto grupo de situacBes, de modo ilacunar e com
possibilidade de ajustamento, a uma consequéncia juridica”. Se a linguagem juridica,
nos textos legais jA se manifesta de forma geral e abstrata, a generalizacdo aqui €
ainda maior.

Pela sua extensdo e generalidade, as clausulas gerais frequentemente remetem
a conceitos indeterminados carentes de valoracdo, a exemplo das clausulas de “boa-

fé”, “bons costumes”, “funcéo social do contrato”, como averba Claus-Wilhelm Canaris:

E caracteristico para a clausula geral o ela estar carecida de preenchimento
com valorac®es, isto é, 0 ela ndo dar os critérios necessarios para a sua
concretizacdo, podendo-se estes, fundamentalmente, determinar apenas com
a consideracdo do caso concreto respectivo. (CANARIS, 2002, p. 142, grifo
do autor).

As clausulas gerais costumam ainda fazer referéncia a padrbes juridicos
(standards) que remetem a nocdo generalizada que se tem dos comportamentos
tipicos, normais, socialmente esperados (0 senso comum). Como nos exemplos ja
citados da “boa-fé” e “bons costumes”.

A alusdo a conceitos vagos, indeterminados e clausulas gerais, todos abertos a
valoracdo, por vezes, é resultado de uma escolha feita pelo legislador para propiciar

uma margem livre de apreciacdo ao intérprete-julgador na hora de decidir o caso
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concreto, na medida em que uma controvérsia s6 pode ser justamente decidida levando

em conta os seus contornos individuais:

De fato, a técnica legislativa, ao longo do século XX, passou a utilizar-se,
crescentemente, de clausulas gerais ou conceitos indeterminados, como
dano moral, justa indenizac¢édo, ordem publica, melhor interesse do menor, boa-
fé. Por essa férmula, o ordenamento juridico passou a transferir parte da
competéncia decisoéria do legislador para o intérprete. A lei fornece parametros,
mas somente a luz do caso concreto, dos elementos subjetivos e objetivos a ele
relacionados, tal como apreendidos pelo aplicador do direito, sera possivel a
determinacéo da vontade do legislador. O juiz, portanto, passou a exercer uma
funcdo claramente integradora da norma, complementando-a com sua propria
valoragéo. (BARROSO, 2004, p. 108).

Contudo, ndo se pode olvidar que a lingua propicia suas proprias aberturas
independentemente da intencéo do legislador®®, logo, regras tidas como “claras” podem,
na problematica do caso concreto, revelar-se “obscuras” (vale lembrar a simples regra
que proibe a entrada de veiculos no parque, citada por Hart). Como enfatiza
Castanheira Neves (2003, p. 18-19, grifo do autor) “um termo ou expresséo linguistica é
claro ou néo claro, determinado ou indeterminado sempre para alguém, numa certa
situacdo e em ordem a um certo objetivo de compreensao”. Para o destinatario concreto
o potencial do sentido do termo ou regra € apenas provisorio, pois, para ele, o sentido
se dara na problematica que lhe esta diante, concretamente.

Além dos conceitos indeterminados e das clausulas gerais, frequentemente
veiculados através de regras juridicas®’, os principios, como ja enfrentado, apresentam-
se também indeterminados e abertos a valoragdo, com seus sentidos construidos na
especificidade do caso concreto, a despeito de a Constituicéo, tracar-lhes balizas*®.

Partindo da classificacdo metodoldgica de conceitos juridicos indeterminados
normativos, abertos a valoracdo caso a caso e, portanto, com um grau de
indeterminacdo mais elevado, é possivel inserir os conceitos de “proporcionalidade” e

“razoabilidade”, abordados no topico anterior, nesse rol. Tal concluséo nao colide com o

¢ Como defende Karl Larenz (1997); Karl Engisch (1996). Ja para Hans Kelsen (1991) a indeterminag3o “pode” estar na intengéo
do legislador, mas ndo necessariamente.

47 O sistema juridico ndo impede a veiculacdo de conceitos indeterminados e clausulas gerais mediante normas principiolégicas,
embora, nesse caso, se verifique uma inevitavel confusdo conceitual, a exemplo do caso da “boa-fé”: é principio, conceito
indeterminado ou clausula geral? Ha posicao doutrinaria em todos os sentidos!

® Fugindo & regra da indeterminacdo, alguns principios de direito tributario podem ser considerados determinados (ou
indeterminados num grau minimo), como o principio da legalidade (art. 150, |, da CF/88) e o principio da anterioridade (art. 150,
I1l, “b” e “c”, da CF/88), conduzindo a discussé&o se seriam principios ou regras constitucionais.
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enquadramento juridico da “proporcionalidade” e “razoabilidade” como regra, principio
ou postulado (todos, ferramentas de ponderacdo). Um principio pode ser considerado
indeterminado sem comprometer-lhe a sua natureza principiologica. Isso porque a
indeterminacdo aqui tratada esta atrelada a necessidade de uma valoracdo adicional
pelo julgador, ja que sua definicdo s6 se torna viavel a partir da analise do caso
concreto.

A conceituacdo de “proporcionalidade” e “razoabilidade” apresentada pela
doutrina ndo lhe retira a sua indeterminacéo seja porque toda expressao da realidade &
passivel de classificacdo, como ja visto; seja porque a propria conceituacdo desses
principios também é vaga, dependendo em todo caso da analise de um contexto. N&do &
possivel determinar com precisdo 0 que é proporcional ou razoavel fora de uma
situagao contextual. A proposicdo “a penalidade foi fixada de forma proporcional e
razoavel’ ndo fornece ao receptor as nogbes do que venha a ser proporcional e
razoavel.

Para o presente estudo, o “grau de indeterminacao” permite constatar que,
independentemente dos contornos conceituais fornecidos pela metodologia juridica ou
do papel que desempenhe no sistema juridico (principios, postulados, clausulas gerais
ou conceitos indeterminados) os sentidos dos conceitos abertos a valoragcdo sé sao
concretamente obtidos diante das especificidades do caso particularizado, ainda que se
constate um significado minimo preestabelecido.

Essa “abertura”, como ja enfatizado, torna o sistema moével, flexivel e adaptavel
as transformacgdes sociais, funcionando como instrumento de atualizacdo do Direito e
permitindo que o julgador adote um sentido normativo contemporaneo as mudancas
sociais que o Direito ndo consegue acompanhar em tempo real. Mas, do outro lado,
pode acarretar uma perigosa janela a pratica de arbitrios na hora de decidir, ja que,
diante da proibicdo do non liquet, o julgador dever& encontrar para todos os casos uma
solucdo adequada, ainda que se depare com conceitos juridicos com alto grau de

indeterminacao.
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4.2 A atividade criativa do juiz e o espaco livre para preenchimentos de valoracdo: Ha

limites para a oscilagcdo dos sentidos?

A evolucdo do pensamento juridico alcou o papel do juiz de mero executor de
uma operacdo logico-dedutiva a realizador do Direito. Atualmente, a nocéo tradicional
de aplicacdo do Direito (atividade judiciaria) € melhor traduzida como “realizagao”,
“concretizagao” e “criacdo” do Direito. Deixou de ser controversa a constatacdo de que
0 juiz desempenha uma atividade criativa (law in action), resultado de um processo
interpretativo dos fatos, provas e das normas incidentes na controvérsia que lhe é posta
a decidir.

Como observa Castanheira Neves (2003, p. 29), “ndo é a falta de clareza
(linguistico-hermenéutico-exegética) das leis que justifica a interpretacdo, é a
problematico-concreta realizagdo normativa do direito que a ndo pode nunca
dispensar”. A interpretacdo da lei da lugar a interpretagédo do Direito na sua dimensao
concreta. E a problematica que se impde ao pensamento juridico hodierno ndo esta
mais na correta compreensao do texto legal em sua dimensao abstrata, mas sim no
justo sentido juridico da norma no caso concreto.

Segundo Larenz (1997, p. 282) “interpretar é uma atividade de mediagéo pela
qual o intérprete compreende o sentido de um texto que se lhe tinha deparado como
problematico”. Explica o jurista alemao que a partir dessa atividade de mediagao o
intérprete chega a diferentes sentidos possiveis para entdo, apds uma incursao acerca
das pistas relevantes a busca do sentido textual, selecionar aquele que Ihe parece
“correto”, chegando a conclusao de que “interpretar’ um texto quer dizer, portanto,
decidir-se por uma entre muitas possiveis interpretacdes, com base em consideracdes
que fazem parecer tal interpretacédo como a ‘correta” (LARENZ, 1997, p. 283).

Comungando desse entendimento, Luis Roberto Barroso afirma que:

Do ponto de vista da teoria juridica, tem escassa adesao, nos dias que correm,
a crenca de que as normas juridicas tragam sempre em si um sentido Unico,
objetivo, valido para todas as situacfes sobre as quais incidem. E que, assim,
caberia ao intérprete uma atividade de mera revelacdo do conteldo
preexistente na norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua
concretizagdo. Ha praticamente consenso, na doutrina contemporanea, de que



85

a interpretacdo e aplicacdo do Direito envolvem elementos cognitivos e
volitivos. (BARROSO, 2014, p. 21).

Essa possibilidade de decidir por um sentido entre multiplos possiveis é inerente
a forma de enxergar a “realidade”. E sendo essa escolha do sentido “correto” entre
tantos possiveis um ato de vontade do intérprete-aplicador, torna o texto legal
suscetivel a adequacdo a situacdes concretas, ja que a interpretacdo (pratica) do
Direito ocorre na dimensao da problemética do caso concreto.

Assim, o contexto no qual se insere o caso a ser decidido serd determinante na
escolha do sentido normativo “correto” nesse processo interpretativo. Como observou
Perelman (2004, p. 164/165) “a questdo do sentido das palavras deixa de ser um
problema tedrico, com uma Unica solugao [...], mas torna-se um problema pratico, o de
encontrar, ou elaborar se for o caso, o sentido mais bem adaptado a solugdo concreta
que se preconiza por uma ou outra razao”.

Interpretacdo e aplicacdo sdo, portanto, inseparaveis, na medida em que
interpretar € conhecer e decidir (MENEZES CORDEIRO, 2002). O juiz na condi¢do do
auténtico intérprete do Direito, como j& alertava Kelsen*?, exerce uma atividade criativa
do Direito buscando solucdes para questdes concretas e atuais, sendo falacioso
dissociar a compreenséo da problemética posta no caso concreto da interpretacédo das
normas juridicas incidentes®. O Direito passa entdo a ser enxergado através das lentes
do conflito individualizado.

Entender que a interpretacdo do Direito guia-se pela problematica do caso
concreto nao legitima o intérprete-julgador a desvincular-se dos enunciados juridicos,
pois sO sera valido o sentido normativo que, partindo do texto, encontre pertinéncia na
ordem posta. Dai porque, atualmente, “pensamentos sistematico e problematico deixam
de ser opostos exclusivistas para serem entendidos como partes integrantes do
processo de realizagao do direito” (GOUVEIA, 2000, p. 102).

No atual caminhar, ja ndo € mais aceitavel negar que o juiz cria o Direito a partir

de um processo interpretativo que visa a solucdo (a seu ver, correta) da controvérsia

49 “Da interpretagéo através de um 6rgéo aplicador do Direito distingue-se toda e qualquer outra interpretacéo pelo fato de nédo ser
auténtica, isto é, pelo fato de nao criar Direito” (KELSEN, 1991, p. 370).

% “Interpretamos para aplicar o direito; e, ao fazé-lo, ndo nos limitamos a interpretar (=compreender) os textos normativos, mas
também compreendemos (=interpretamos) os fatos” (GRAU, 2011, P.278).
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que Ihe é apresentada. E essa atividade criativa do juiz, que implica na busca pelo justo
sentido normativo dos enunciados juridicos entre os multiplos possiveis, confere-lhe,
por 6bvio, espacos livres de atuacao, inexistindo uma Unica solucéo correta, mas varias
solugdes validadas pelo sistema juridico e “justas” sob a ética daqueles que realizam o
Direito cotidianamente. O que ira variar é a intensidade da intervencdo do
magistrado de acordo com o grau de indeterminacéo dos enunciados juridicos.

Como afirma Miller:

Quanto mais precisa e mais abrangentemente o texto normativo apreender sob
0 aspecto conceitual tanto o ambito normativo como também a ideia(s)
normativa(s) fundamentais da disposicdo, tanto mais fortemente a
concretizacdo metddica poderd apoiar-se no texto. (MULLER, 2011, p.
194/195).

O espaco de livre atuacao conferido ao intérprete-julgador sera tanto mais denso
guanto maior for a alusdo a conceitos com alto grau de indeterminagdo (“boa-fé”,
“razoabilidade”, “proporcionalidade”, “dignidade”, etc.), cuja definicdo precisara sempre
ser complementada pelo magistrado & luz das circunstancias do caso concreto®. Em
casos como tais, situacdes analogas estdo mais passiveis de decisdes antagbnicas. E
qual seria a dimensao dessa janela?

Antes de ingressar no ambito propriamente juridico, a pré-compreensdo do caso
litigioso sofre a influéncia de fatores extrajuridicos, pois h& concepcdes morais
dominantes e valoracdes objetivas preexistentes num determinado setor social
“dirigente” e/ou “relevante” com as quais o julgador encontra-se vinculado (ENGISCH,
1996). Segundo Zippelius a bussola das valoragbes do magistrado estaria no ethos
juridico dominante na comunidade que consiste no conteudo de consciéncia de uma
multiplicidade de individuos em relagdo a concepg¢fes valorativas dominantes (Apud
LARENZ, 1997). Assim, guiando-se pelo ethos juridico dominante, é absurdo imaginar

situagcbes em que a concretizacdo do Direito implique a legitimacdo de condutas

*'Antonio Menezes Cordeiro (2002, p. CVI/CVII) esclarece que “a decisdo constituinte &, por definigdo, uma manifestagio de
vontade humana. Trata-se, porém, ndo de uma vontade vinculada, no sentido de se limitar a apreender os elementos dados pelas
fontes e pelos factos, tirando, depois, a l6gica da conclusdo, mas de uma manifestacdo cognitivo-volitiva: o julgador apreende
certos elementos e decide, criativamente, em termos finais. Por certo que o quantum da criatividade néo é uniforme: atingindo um
méaximo quando da aplicag&o de conceitos vazios ou da integragéo de lacunas rebeldes & analogia e extra-sistematicas, ele surge
reduzido perante normas rigidas ou mesmo tipicas. Mas existe sempre, desde a apreenséo dos factos a localizagédo das fontes”.
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radicalmente contrarias a determinados valores prevalecentes numa comunidade
juridica da qual resulta o Direito como produto social (como por exemplo, uma decisao
judicial que reconheca legitima uma relacdo de escraviddo). A vinculacdo do juiz,
nesses casos, mostra-se inevitavel.

Entretanto, a existéncia de um ethos dominante n&o fornece resposta para todas
as situacoes, especialmente quando envolvem valores conflitantes em meio a intensas
mudancas sociais, donde ndo ha uma nocdo uniforme acerca de qual direito deva
prevalecer num dado quadrante espaco-temporal. Em situacdes de manifesto conflito
ideolégico, o magistrado seria levado a decidir conforme suas concepc¢des ideoldgicas
pessoais. Vale lembrar as discrepancias verificadas em decisdes judiciais envolvendo
relacbes homoafetivas antes do pronunciamento do STF, com efeito vinculante, acerca
da questdo®?.

Afora a existéncia de critérios extrajuridicos (sociais, ideoldgicos, religiosos,
morais, etc.) que, quando dominantes numa sociedade, vinculam o julgador, ha,
evidentemente, limites valorativos fixados pelo proprio sistema juridico (principios).
Essas balizas axiologicas e teleolégicas do Direito funcionam como moldura que
impede a arbitraria atuacéo do juiz na construcao dos sentidos normativos controlavel
mediante o dever de fundamentacdo das decisdes e a possibilidade de revisdo dos
julgados por érgaos colegiados. Mas, como essa moldura axiologica € bastante ampla,
contemplando principios colidentes, também permite um vasto campo de atuacdo do
magistrado no uso da ponderacéao.

Os enunciados juridicos, em geral, fornecem importantes indicativos do escopo
normativo, limitando, de certa forma, o campo de atuacdo do julgador. Embora
suscetivel a interpretacdes plurivocas, a depender da complexidade do caso concreto,

ha um sentido minimo cognoscivel que o intérprete-aplicador do Direito ndo pode

>2Em julgamento realizado em 05/05/2011, os ministros do STF deram provimento a ADI n° 4277 e a ADPF n° 132, no sentido de
dar interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer sentido do artigo 1.723 do CC que impega o
reconhecimento da uni&o continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia, seguindo as mesmas regras
e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.  Disponivel em:  <http://www.stf.
jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%284277.NUME.+OU+4277.ACMS .%29&base=baseAcordaos&url=http://t
inyurl.com/c639nnh>. Acessado em 10/09/2013.
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ignorar®®, pois “o texto normativo estabelece, em todo caso, os limites extremos de
possiveis suposi¢des” (MULLER, 2011, p. 192). Esse sentido minimo emana da propria
lingua utilizada pelo Direito (a lingua comum), como também normativamente pelo
conteudo axioldgico e teleoldgico do enunciado juridico e pela sua adequagdo com a
ordem juridica, ndo sendo permitido ao juiz dele distanciar-se. Assim, todo enunciado
juridico possui um sentido minimo que delimita os contornos possiveis da norma
juridica que impedem o juiz de ultrapassa-los.

Entretanto, o sentido minimo cognoscivel dos enunciados juridicos nédo impede o

surgimento de interpretacdes nao idénticas, ja que:

A convicgdo pessoal [particularmente, a valoracdo] de quem quer que seja
chamado a decidir, é elemento decisivo para determinar qual das vérias
alternativas que se oferecem como possiveis dentro de certo ‘espago de jogo’
sera havida como sendo a melhor € a ‘justa’. (ENGISCH, 1996, p. 227-228).

A existéncia de uma apreciacdo pessoal pelo intérprete-julgador nao é
necessariamente um mal a ser combatido, pois a convic¢ao do juiz pode ser elemento
positivo na obtencdo de uma decisdo justa. Logo, ndo deve ser mascarada e sim
assumida pela comunidade juridica conferindo, assim, mais transparéncia ao processo
decisorio. Entretanto, quanto maior for a margem de apreciacao pessoal do julgador,
maior deve ser o esfor¢co argumentativo na hora da fundamentacéo, devendo sujeitar-se
a um controle mais rigido.

A sua vez, a jurisprudéncia exerce o papel de limite mais rigido ao espaco livre
de apreciacdo do juiz. Os Tribunais Superiores (STF e STJ) possuem hoje diversos
instrumentos processuais de uniformizacdo dos sentidos normativos capazes de afastar
(ou minimizar drasticamente) a possibilidade de interpretacbes diversas para casos
similares. Assim funcionam as sumulas vinculantes (art. 103-A, caput, da EC n.°

45/2004), os regimes da repercussdo geral (art. 543-B, do CPC) e dos recursos

*3pcerca da existéncia de um sentido minimo Humberto Avila (2013, p. 36, grifo do autor) averba: “o intérprete ndo s6 constréi, mas
reconstréi o sentido, tendo em vista a existéncia de significados incorporados ao uso linguistico e construidos na comunidade do
discurso. [...]. Dai se dizer que interpretar é construir a partir de algo, por isso significa reconstruir: a uma, porque utiliza como
ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites a constru¢éo dos sentidos; a duas, porque manipula a linguagem, a
qual sdo incorporados nucleos de sentidos, que sdo, por assim dizer, constituidos pelo uso, e preexistem ao processo
interpretativo individual”.
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repetitivos (art. 543-C, do CPC); a interpretacdo conforme a Constituicdo (construto
jurisprudencial).

Essa possibilidade de estabilizacdo dos sentidos normativos também pode ser
eficaz para minimizar as contradi¢des de julgados envolvendo conceitos “abertos” a
valoracdo. Antonio Menezes Cordeiro (2001, p. 1.181) refor¢ca esse raciocinio quando
afirma que “a acumulagédo de decisdes, ordenadas em correntes jurisprudenciais,
permite, por vezes, elevada precisdo no concretizar de conceitos indeterminados. Pode,
entdo, perguntar-se se nao tera cessado, por forca de Direito judicial, a indeterminacao
do inicio”. Com efeito, a jurisprudéncia desempenha papel relevantissimo a
concretizacao da equidade e seguranca juridica, na medida em que reduz a margem de
chance de casos analogos serem decididos de forma antagonica.

Entretanto, esse limite a atuacdo do magistrado torna-se precéario diante da
inevitavel superacdo da jurisprudéncia em casos semelhantes, a partir da eleicdo de
aspectos relevantes para diferencia-los (overruling), bem como da frequente alteracéo
dos sentidos promovida pelos Tribunais num curto lapso de tempo.

O dever de motivar as decisfes judiciais também pode ser compreendido como
freio a atuagéo do julgador, pois a alusao a conceitos “abertos” a valoragdo impoe maior
esforco argumentativo a fundamentacao, devendo sujeitar-se a um controle mais rigido
pelos 6rgéos julgadores colegiados. A problematica, contudo, reside justamente nesse
controle.

Embora o dever de fundamentacdo encontre-se expresso, de forma genérica, na
Constituicao Federal (art. 93, inciso IX), inexiste no plano infraconstitucional disposi¢céao
legal tracando regras para a sua validacdo®*. Tampouco a ciéncia juridica conseguiu
formular critérios rigidos e hierarquizados de legitimacéo das fundamentacdes judiciais,
ndo obstante o reconhecido esforgco de Robert Alexy e outros respeitaveis juristas. As
técnicas juridicas argumentativas (a contrario sensu, a fortiori, a priori, a simile, etc.)

by

sdo, quando adotadas, porque facultativas, insuficientes a justificacdo do sentido

0 diploma processual civil brasileiro prevé, nos seus arts. 165 e 458, trés requisitos essenciais para sentencas e acorddos
judiciais: i) o relatorio com os nomes das partes, o resumo do pedido formulado pelo demandante e as razdes de defesa da parte
adversa, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no processo; ii) os fundamentos da decisdo com a exposi¢cao
das questdes de ordem fatica e juridica; e iii) a parte dispositiva, na qual ha a resolugdo da controvérsia com a proclamacao do
resultado. Afora a prescri¢cdo da estrutura das decisdes judiciais, 0 CPC ndo apresenta nenhuma regra voltada a fundamentacéo.
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normativo na complexidade do caso concreto, operando como uma mera ferramenta
retérica™.

Somando-se a isso, a atual postura do Judiciario brasileiro que vem admitindo o
afrouxamento do dever de motivacéo, relegando, assim, o controle efetivo das decisdes
judiciais, ao legitimar decisbes fundamentadas na mera reproducdo do decisum
recorrido ou em precedentes aleatoriamente selecionados, com base em motivacdes
sucintas, ou ainda legitimando a desnecessidade de apreciacdo de todos os
argumentos e provas apresentados pelas partes e a correcdo dos fundamentos da
decisd0°®. Nesse cenario propicio, o Judiciario brasileiro, com o consentimento do STF,
vem encontrando “maior espago” para, como artificio de legitimacgéo, fundamentar suas
decisbes com base em conceitos abertos a valoracdo, distanciando-se, muitas vezes,
dos sentidos possiveis do texto legal e/ou constitucional.

Como critica Eros Grau (2011, p. 343, grifo do autor) “a moda dos principios
conduziu a chamada ponderacédo de principios, que permite ao juiz decidir cada caso
a partir dos valores que em cada caso eleja”. Sem critérios controlaveis para decisdes
fundamentadas “em nome” da ponderagdo de principios “ela [a ponderagdo] nao
representa nada mais de que uma ‘caixa preta’ legitimadora de um ‘decisionismo’ e
formalizadora de um ‘intuicionismo moral” (AVILA, 2013, p. 130). Legitimando, assim, a
manipulacéo dos sentidos pelos Tribunais, principalmente, pelo STF.

Na tentativa de limitar o recorrente apelo a conceitos abertos a valoragdo como
estratégia de motivacdo da deciséo judicial, o projeto do novo CPC, em tramite no
Congresso Nacional, no seu art. 499, paragrafo unico, prevé que “ndo se considera

fundamentada qualquer decis&o judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acordao,

%% “Os canones da interpretacdo tém sido, desde Savigny, objeto de muitas discussdes. Até hoje ndo ha acordo quanto ao seu
ndmero, sua formulacéo precisa, sua hierarquia e seu valor” (ALEXY, 2005, p. 229).

* O Tribunal Pleno do STF, reafirmando antiga jurisprudéncia, em sede de repercusséo geral, uniformizou o entendimento de que
“O art. 93, I1X, da Constituicdo Federal exige que o acérddo ou decisdo sejam fundamentados, ainda que sucintamente, sem
determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alegacdes ou provas, nem que sejam corretos os fundamentos da
decisdo” (Al 791.292 QO-RG/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 23.06.2010, publicado no DJ-e 13.08.2010). Nesse
julgado também foi reafirmado a constitucionalidade da fundamentacdo com base na reproducdo da decisdo recorrida. Em
decisdo mais recente, também em sede de repercussédo geral, o Tribunal Pleno do STF consolidou o entendimento de que néo
afronta a exigéncia constitucional de motivagdo dos atos decisérios a decisdo da Turma Recursal dos Juizados Especiais que
adota como razéo de decidir os fundamentos contidos na sentenga recorrida (RE 635.729 RG/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado
em 30.06.2011, publicado no DJ-e 24.08.2011). Nesse mesmo sentido, a Corte Especial do STJ firmou o entendimento de que “a
reproducéo de fundamentos declinados pelas partes ou pelo érgdo do Ministério Publico ou mesmo de decisdes atendem ao
comando normativo, e também constitucional, que impde a necessidade de fundamentagdo das decisdes judiciais. O que ndo se
tolera é a auséncia de fundamentagéo”. (EREsp 1021851/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, julgado em 28/06/2012, DJe 04/10/2012).
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que [...]; I — empregue conceitos juridicos indeterminados sem explicar 0 motivo
concreto de sua incidéncia no caso”. Até o momento, ndo € possivel antever se esse
dispositivo sera aprovado, todavia, a sua existéncia no projeto de novo diploma
processual civil acusa a provavel utilizagcdo de conceitos vagos como estratégia de
manipulacdo do sentido normativo no discurso juridico.

Embora o sistema juridico imponha limites a atuacdo criativa do magistrado,
resta evidente que tais obstaculos ndo conseguem evitar a oscilacdo dos sentidos
normativos na medida em tais sentidos sao influenciados pelo olhar do julgador sobre o
contexto no qual se apresenta a controvérsia, especialmente, quando se esta diante de
conceitos com alto grau de determinacao cuja definicdo s6 é atingida na problematica

do caso concreto.
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5. ANALISE CRITICA DO DISCURSO DE DECISOES JUDICIAIS

5.1. Enquadre metodoldgico da pesquisa

Como ja foi antecipado, a pesquisa inscreve-se na ACD, desenvolvida por
Fairclough, que concebe a linguagem numa perspectiva tridimensional, ou seja, a
analise do texto dentro de uma pratica discursiva e esta imersa numa pratica social,
sendo esta agenda, no presente estudo, traduzida para o campo juridico. A ACD é um
entre varios métodos de andlise do discurso, através do qual se busca os sentidos ndo
literais que permeiam o texto ideologicamente orientado. Pela ACD as explanagdes do
texto sdo articuladas com aspectos sociais e, quando aplicada a dados da instancia
juridica, a andlise leva em conta os argumentos juridicos e como eles interagem com
guestdes socialis.

Com fundamento metodolégico na ACD, as analises realizadas na presente
pesquisa buscam identificar as marcas ideolégicas que permeiam as decisdes e se 0s
principios da proporcionalidade e razoabilidade foram utilizados como ferramentas de
validacdo do discurso juridico a partir de argumentos extrajuridicos, principalmente,
sociolégicos.

Por ser uma pesquisa interdisciplina questdes juridicas ganham igual
importancia. Assim, as analises também voltam suas atencdes para a coeréncia da
justificacdo do uso dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade pelas
decisbes, se ha o comprometimento metodolégico com os critérios da adequacéao, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

A pesquisa foi realizada a partir de consulta feita pela internet, no sitio do TRF da
52 Regido, por palavras-chave (método booliano de pesquisa), através da qual foram
qualitativamente selecionados cinco pares de decisbes contraditorias, julgadas por
desembargadores distintos, envolvendo situacdes similares. A contradicdo nos julgados
destaca-se pela utilizagdo descriteriosa dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, conceitos com alto grau de indeterminacdo. Dessa forma, o trabalho tem

no texto das decisdes judiciais 0 seu principal material de pesquisa.
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As andlises ndo tém a pretensdo de imparcialidade, pois, assim como ndo ha
discurso neutro “toda analise é necessariamente incompleta, parcial e aberta a revisao”
(RAMALHO, RESENDE, 2011, p. 118). A selecéo de pares de decisfes antagbnicas em
casos semelhantes ja denota a existéncia de oscilagdo dos sentidos envolvendo o
discurso juridico fundamentado nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
As analises, no entanto, buscam verificar em que circunstancias essas contradi¢cdes
surgem e porque ocorrem.

A pesquisa ateve-se a acordaos (decisdes) proferidos apenas pelo TRF da
52 Regido, composto por desembargadores federais dos Estados de Sergipe, Alagoas,
Pernambuco, Paraiba, Rio Grande do Norte e Ceara. A restricdo do campo de pesquisa
busca demonstrar a incongruéncia de decisfes exaradas, dentro de um mesmo
Tribunal, por desembargadores procedentes da Regido Nordeste do Brasil,
minimizando, assim, as diferencas culturais dos julgadores.

As datas dos julgamentos também foram objeto de consideracdo. Sé foram
selecionadas decisdes contemporaneas entre si, com 0 espacamento maximo de
guatro meses entre as datas dos julgamentos que compdem o0 mesmo par de decisbes
analisado. O objetivo foi prezar pela credibilidade da pesquisa, a partir da adogéao de
parametros equivalentes.

Nas andlises, os nomes dos julgadores foram omitidos adotando-se a
qualificagdo de “desembargador”, conforme a hierarquia judiciaria, no masculino para
fins de generalizacdo. Também foram suprimidos os dados pessoais das partes
litigantes, quando pessoa fisica ou entidade privada, para resguardar a privacidade dos
agentes atuantes, em que pese todas as decisdes sejam publicas e estejam disponiveis
a consulta no sitio do TRF da 52 Regiao.

As analises compreenderam o relatorio (resumo dos fatos e razbes apresentadas
pelas partes) e o voto (a fundamentacéo juridica da decisdo) dos acordaos prolatados
pelas diversas Turmas, no total de quatro, que compdem o TRF da 5% Regiao.

Propositalmente, optou-se por omitir as ementas (sintese do voto) por entender sé-las
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desnecessarias as andlises, uma vez que, durante a pesquisa, ficou constatado que as
ementas correspondiam a mera reproducéo de excertos dos votos objetos das analises.
Para fins didaticos, os pares de decisbes foram separados em subitens deste

capitulo e as decis@es identificadas por letras sequenciais.

5.2. Andlises das decisoes

5.2.1. Primeiro par: decisdes A e B

DECISAO A

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

TERCEIRA TURMA JULGADORA

APELACAO CIVEL N° 0018543-15.2006.4.05.8100

DATA DO JULGAMENTO: 24/02/2011 DATA DA PUBLICAGCAO: 02/03/2011

(relatdrio)

Apelacéo de sentenca, f. 116-

118, que, em sede de acao ordinaria, julgou improcedente o pedido da demandante,
objetivando sua reinclusédo no REFIS e consequente expedicdo de certiddo negativa de
débitos.

el

A apelante alega que aderiu ao REFIS no final do ano de 2000 e vem mantendo
absolutamente em dia os referidos pagamentos, mas que, por descuido, no periodo de 2001 a
dezembro de 2002 néo realizou a alteragdo do percentual utilizado na apuracdo da parcela do
referido programa, devida em razdo da mudanca na forma de apurar o imposto de renda.

© N g

9. Sustenta, ainda, que o pagamento a menor ndo poderia ser utilizado como motivo

10. para determinar a exclusdo da recorrente do REFIS, além de que tal medida coloca em risco
11. toda a manutenc¢éo da empresa.

12. Foram apresentadas contrarrazdes, f. 141-148.

13. E o Relatorio.

FRAGMENTO 1

Através do relatério (linhas 1-13), o desembargador apresenta o resumo da
controvérsia objeto de julgamento. Nesse caso, a parte autora, em recurso de apelacéo,
na acdo ordinaria por ela ajuizada, busca reformar sentenca que julgou improcedente
0s seus pedidos de reinclusdo no Programa de Recuperacdo Fiscal — REFIS e

expedicdo de certiddo de regularidade fiscal. Ao expor os argumentos ventilados pela
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parte autora, o desembargador relata que os pagamentos das parcelas vém sendo
realizados absolutamente em dia ainda que, por descuido, no periodo de 2001 a
dezembro de 2002, tenha sido efetuado em valor a menor. O que, para a parte autora,
nao € motivo para determinar a sua exclusdo do REFIS.

Segundo o relatério, a parte autora também lanca m&do de argumento de
natureza econémica para ver seu pedido acatado: o risco de a sua exclusdo do REFIS
comprometer a manutencédo das suas atividades (linhas 10-11).

O desembargador apenas menciona a interposicdo de contrarrazbes pela parte
adversa, a Fazenda Nacional, entretanto, deixa de expor 0os argumentos apresentados
na peca de defesa.

A sucinta sinopse dos fatos envolvidos na lide dificulta o entendimento da
controvérsia e prejudica o exercicio do direito recursal para as Cortes Superiores (STJ e
STF), cuja analise juridica fica adstrita ao cenario fatico relatado nas decisdes

colegiadas proferidas pelos Tribunais (acérddos) >’.

(voto)

14. A demandante, ora apelante,

15. encontrava-se incluida no Refis.

16. No entanto, por erro, ou descuido, como reconhece, f. 123, que perdurou por apenas

17. 18 meses, 0 que representou uma diminuicdo de recolhimento de apenas R$ 6.737,80 (seis mil
18. setecentos e trinta e sete reais e oitenta centavos) que, se comparado ao débito hoje em cobranca
19. na execuc¢do n° 2006.81.0052557-5, corresponde a somente 0,00% do seu total, f. 132.

20. Em suma, o pagamento a menor durou dezoito meses, levando a ré, ora apelada, a

21. exclui-la do programa Refis, calcada no inc. VI, do art. 3°, da Lei 9.964, de 10 de abril de

22. 2000, a exigir, por parte da devedora, o pagamento regular das parcelas do débito consolidado.

23. Se 0 pagamento a menor ocorreu durante dezoito meses, traduzido em um ano e
24. seis meses, ndo pode ser, em hipétese alguma, considerado como pagamento regular, de
25. maneira a tornar ilegal a exclusédo operada e combatida.

FRAGMENTO 2

As linhas 14-19 introduzem a fundamentacéo da decisdo. O voto inicia-se com

uma estratégia de nomeacao em funcéo da instancia judiciaria. A parte autora passou

57STJ, Sumula n.° 07: A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. STF, Simula n.° 279: Para
simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario. Tais verbetes sumulares sdo utilizados como verdadeiros
operadores de reducdo do direito recursal nas instancias superiores, limitando a apreciagdo da controvérsia, pelas Cortes
Superiores, aos fatos e provas expostos nos acorddos exarados pelos Tribunais Regionais e Estaduais. Aquilo que ali, no
acordao, ndo existir, ndo existird nos autos para o STJ e STF.
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agora a ser nomeada como “apelante”. Apds narrar que a parte autora encontrava-se
no REFIS, o desembargador, utilizando o operador argumentativo de contraposi¢cao “no
entanto” (linha 16), transcreve o principal argumento recursal para a concessao do
pleito de reinclusdo naquele programa, qual seja, o fato de que o recolhimento a menor
das parcelas, pelo periodo de dezoito meses, representou uma diminui¢cdo de “apenas”
R$ 6.737,80 equivalente a 0,00% do total do débito atualizado em cobranca (alegagéo
formulada pela autora as fls. 132 dos autos). Esse argumento € antecedido pelos
motivos do pagamento a menor reconhecidos pela parte autora: “erro” ou “descuido”.

Em seguida, o desembargador recorre ao indicador de sintese “em suma” para
indicar uma relacao causal (e ndo de sintese): a ocorréncia do pagamento a menor
durante dezoito meses implicou a exclusdo do programa REFIS, indicando o inciso VI,
do art. 3°, da Lei n® 9.964, de 10 de abril de 2000°®, como embasamento legal. Mais
uma vez (linhas 20 a 22), o desembargador menciona que 0 pagamento a menor
ocorreu durante dezoito meses, indicando, em redundéancia, que esse periodo equivale
a um ano e meio. Percebe-se uma énfase reiterada quanto a duracdo da irregularidade
para justificar a tomada de deciséo.

Ato continuo (linhas 23 a 25), o desembargador faz uso do indicador de condi¢céo
“se” para concluir que o “pagamento a menor” ndo pode ser considerado como
‘pagamento regular”, enfatizando tal conclusdo com o operador argumentativo de
negacao “em hipétese alguma”. Verifica-se a adogao das expressdes “pagamento a
menor’ e “pagamento regular’, de naturezas diversas, como antébnimos para negar o
que Ihe é pedido.

Semanticamente, o termo “pagamento a menor’ relaciona-se a quantidade,
podendo ser substituido por outras referéncias quantitativas de diminuicdo sem
alteracdo de sentido (menos que, inferior a que, abaixo de, etc.). No caso de
‘pagamento regular’ a lexicalizagdo da margem a sentidos diversos que variam de
acordo com o discurso. O termo “regular” pode referir-se a sujeicdo a regras, mas
também ao critério temporal de “regularidade” sinbnimo de “auséncia de interrupgao”,

logo, 0 pagamento pode ter sido realizado regularmente (més a més), porém em valor

58Lei n° 9.964/2000, art. 3°. A opgdo pelo Refis sujeita a pessoa juridica a: (...); VI — pagamento regular das parcelas do débito
consolidado, bem assim dos tributos e das contribuicdes com vencimento posterior a 29 de fevereiro de 2000.
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insuficiente. Observa-se que a parte autora adota o termo “regular” nesse ultimo sentido
para chegar a conclusdo de que o pagamento a menor ndo € motivo para a sua
exclusdo do REFIS, ja que vinha mantendo os pagamentos absolutamente em dia
(conforme consta do relatorio).

Nas suas conclusdes, o desembargador ignora a polissemia do termo “regular”
impondo-lhe um anico sentido: ser sinbnimo de pagamento integral e com periodicidade
més a més. A partir do sentido da “palavra” por ele eleito, 0 desembargador alcanga o
sentido do “enunciado” como se fosse possivel deduzir o enunciado pela soma das
significagbes das palavras, abstraindo-se o contexto discursivo. Percebe-se aqui a
adocao daquilo que Dascal nomeou de semantica ingénua. Quando a compreensao
do enunciado se atém exclusivamente ao “sentido literal” da palavra, ignorando o que
Wittgenstein descreve como a visdo panoramica do uso das palavras, através da
qual se contempla aspectos pragmaticos e discursivos no funcionamento efetivo da
lingua (COLARES, 2010).

Observa-se ainda uma certa falta de coeréncia na énfase dada pelo
desembargador ao argumento da parte autora de que a reducdo representou uma
diminuicdo de “apenas” R$ 6.737,80, equivalente a 0,00% do total do débito atualizado
em cobrancga, e a sua posicdo em sentido contrario. Ao chamar a atencao para o efeito
de diminuicdo contido na palavra “apenas”, o discurso juridico, em sentido contrario,

fragiliza-se em termos de coeréncia e coesao.

26. No parcelamento aberto pela norma apontada, ndao ha lugar para boa fé nem para

27. ma fé. Ha lugar apenas para o cumprimento de obrigag6es, segundo as normas estipuladas
28. pelo legislador, dentro de um relacionamento estritamente matematico, a exigir do devedor
29. o pagamento integral e correto de cada parcela, més a més, ndo abrindo, em consequéncia,
30. nenhum espaco para qualquer discussédo paralela da presenca da boa fé nem a auséncia de
31. mafé, o que implicaria em admitir subjetividade naquilo que é essencialmente objetivo.

FRAGMENTO 3

Nesse fragmento, torna-se explicita a op¢do do desembargador por negar o
contexto no qual se insere a controvérsia. Para justificar tal postura, ele afasta a

possibilidade de aplicacdo da boa-fé na hipétese de parcelamento fiscal. A comparacao
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da relacéo juridica firmada entre a parte autora e a parte ré, no parcelamento, a um
“relacionamento estritamente matematico” denota o apego ainda a linguagem juridica
fundamentada na l6gica formal, seguindo a linha positivista de aplicacéo estrita da letra
da lei que ignora o contexto fatico e a textura aberta da linguagem juridica.

Vislumbra-se uma manobra estratégica em tratar de maneira maniqueista o ato
de decidir como subjetivo X objetivo. O contexto, sob a roupagem da “boa-fé” ou “ma-
fé”, é tratado como elemento externo que n&o se enquadra dentro da moldura
normativa kelseniana das possibilidades possiveis de aplicacdo do Direito. Nessa Gtica,
o desembargador distingue dois tipos de conflito social regulado pelo Direito: i) as
controvérsias que admitem a discricionariedade do julgador; e ii) aquelas em que a
norma encontra-se pronta e acabada no texto legal. Mas é possivel admitir decisédo
judicial sem valoracao do julgador ainda que em seu grau minimo?

O desembargador retoma a ideia classica do juiz mero aplicador do direito
conforme “a vontade do legislador’, negando a atividade criativa do julgador e suas
valoracGes pessoais que, inexoravelmente, denotam um determinado ponto de vista
acerca da realidade. Para o desembargador, a fundamentacdo da decisdo tem como
finalidade principal comprovar que a resolugdo da controvérsia estd em conformidade
com a lei. Nesse fragmento 3, fica evidenciado que ao aplicar “objetivamente” a letra da
lei, 0 desembargador interpreta a expressao “pagamento a menor’ como sindénimo de
“pagamento regular’. Ou seja, sob a roupagem da “mera” aplicacdo da regra criada pelo

legislador, interpreta e decide ignorando o contexto factual.

32. O parcelamento n&o foi cumprido, durante dezoito meses, com o pagamento a
33. menor, o que simboliza para o pagamento irregular, a justificar a excluséo do devedor, ora
34. apelante, do programa Refis, de acordo com a regéncia da Lei 9.964.

35. N&o ha como reservar, no parcelamento, outra matéria sendo a relativa ao
36. pagamento certo e regular, de acordo com o pactuado.

37. O campo é de direito tributario, ndo se fazendo devido a aplicagédo do principio da
38. razoabilidade para fazer restaurar o parcelamento em tela.

39. Sem raz&o a apelante.

40. Por este entender, nego provimento ao apelo.
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41. E como voto.

FRAGMENTO 4

O desembargador volta a afirmar, nas linhas 32 a 34, que o parcelamento néo foi
cumprido durante dezoito meses em razdo do pagamento a menor, reforcando a ideia
defendida de que o “pagamento a menor” equivale a “pagamento irregular”, a justificar a
exclusdo da parte autora do programa REFIS, fazendo aluséo a Lei n® 9.964/2000 como
fundamento juridico. Nas linhas seguintes (35-36), 0 desembargador enuncia, mais uma
vez, que a matéria em questdo (parcelamento) ndo comporta interpretacées que
ultrapassem a nog¢ao de “pagamento certo e regular’, que ele arbitrariamente define
como sendo o pagamento da parcela no valor monetério exato, independentemente do
contexto em que se deu eventual pagamento incorreto (e se a diferenca fosse de
centavos?). Nota-se o apelo reiterado ao raciocinio de que “pagamento a menor’ e
‘pagamento irregular” sao sinbnimos, objetivando, desse modo, convencer os
interessados da tese defendida.

Em seguida (linhas 37-38), defende a inaplicabilidade do principio da
razoabilidade em matéria tributaria como justificativa ao desprezo pelo contexto da
controvérsia. Por fim, com a expressao “por este entender” o desembargador
estabelece um elo entre os fundamentos expostos nos fragmentos 2 a 4 e a decisao por
negar provimento a apelacéo (linha 40).

DECISAO B

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

SEGUNDA TURMA JULGADORA

APELACAO CIVEL/REEXAME NECESSARIO N° 0003899-60.2008.85.4.05.8500
DATA DO JULGAMENTO: 15/02/2011 DATA DA PUBLICACAO: 25/02/2011

(relatdrio)

Trata-se de apelacao e remessa de sentenca que julgou procedente

pedido formulado pela FUNDACAO DE BENEFICENCIA HOSPITAL DE CIRURGIA, visando
a reinclusédo no Programa de Recuperacao Fiscal e a expedicao de certiddo de regularidade
fiscal.

NS
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5. O douto sentenciante entendeu que apesar do erro de calculo,

6. ensejador da exclusdo do contribuinte do REFIS, dever ser atribuido exclusivamente a

7. demandante, por se tratar de entidade cuja atividade é de extrema relevancia para a sociedade
8. devera ter seu pleito de reinclusdo atendido. Conclui, ainda, que ha inequivoca demonstracéo
9. de boa-fé, traduzida no adimplemento no montante confeccionado pela Administracao.

10. Alfim, lembra que o pagamento parcelado ird continuar, mas agora sem nenhuma pendéncia
11. parcial quanto a competéncias anteriores. Honorarios arbitrados a base de R$ 1.000,00 (mil
12. reais).

13. Apelacéo da Fazenda Nacional asseverando que ao Comité Gestor do

14. REFIS né&o se outorga liberdade, ou seja, sendo constatado o descumprimento das obrigaces
15. inerentes ao programa, com a subsuncao a hipétese prevista no art. 59, Il, da Lei 9.964/2000,
16. impde-se o desligamento do contribuinte. Requer, ainda, a reforma da sentenca no tocante a
17. condenagédo ao pagamento das custas. Por fim, pugna pelo reconhecimento da reducéo da
18. verba honoréria para 1% (um por cento) do valor da causa, caso a sentenca seja mantida.

19. Contrarrazdes as fls. 287/292.

20. E o Relatorio.

FRAGMENTO 1

No relatério (linhas 1-20), o desembargador narra a controvérsia devolvida ao
Tribunal em sede de remessa oficial e recurso de apelacao interposto pela parte ré, no
caso, a Fazenda Nacional, contra a sentenca que julgou procedente os pedidos da
parte autora, uma entidade hospitalar beneficente, de reinclusédo no REFIS e expedicao
de certiddo de regularidade fiscal.

O desembargador relata, linhas 5-12, que o juiz de primeira instancia, apesar de
ter atribuido o erro cometido, no calculo da parcela, exclusivamente a parte autora,
acatou-lhe o pedido de reincluséo no REFIS em razdo da “atividade de extrema
relevancia” para a sociedade por ela desempenhada. Segue relatando que o juiz de
primeira instancia, na sentenca, concluiu ser inequivoca a boa-fé da parte autora
traduzida no adimplemento do montante confeccionado pela Administragdo, afirmando
ainda que o parcelamento restabelecido manter-se-4& sem nenhuma pendéncia quanto a
competéncias anteriores.

Note-se que o desembargador ndo se preocupa em especificar o erro cometido
pela parte autora. Questdes como a origem (qual foi o erro?), a dimensédo (quanto
representou no valor da parcela devida?) e a periodicidade da falha (durante quantas
parcelas mensais perdurou o erro?) sdo abstraidas como se dispensaveis a resolucao

da lide. Também néo resta esclarecido como péde a parte autora, a um s6 tempo, ter
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cometido o erro de calculo e adimplido o parcelamento no montante confeccionado pela
Administracdo. E possivel perceber na “escolha” dos fatos sinais do desfecho da
decisdo que sera fundamentada mais adiante, no voto. Nas linhas 13-18, o
desembargador faz um breve relato acerca dos argumentos e pedidos formulados no
recurso de apelagao para reformar a sentenga no sentido de manter o desligamento da
parte autora do REFIS. As razdes recursais da parte ré, segundo o relatorio, estdo
fundamentadas no art. 5°, Il, da Lei n.° 9.964/2000°°. Enquanto para as contrarrazdes
apresentadas pela entidade beneficente menciona apenas o numero das folhas nos
autos. Também nesse caso, a sucinta sinopse fética dificulta o entendimento da
controvérsia e prejudica o exercicio do direito recursal para as Cortes Superiores, ja que

os contornos do “erro” praticado pela parte autora foram omitidos.

(voto)

21. O ponto nodal da presente querela cinge-se a possibilidade de ver
22. reconhecido direito a expedi¢do de certiddo de regularidade fiscal e a reinclusdo no Programa
23. de Recuperacdo Fiscal — REFIS.

24. Noticiam os autos que a Autora aderiu ao Programa de Recuperacao

25. Fiscal — REFIS. Ocorre que, em marco de 2008, através da Portaria n® 1.868 (fls. 102) foi
26. excluida do referido programa, sob o fundamento de que se encontrava em situacao de
27. inadimpléncia.

28. A Autora traz diversas informacdes com o fito de demonstrar que os

29. débitos tidos por inadimplentes nao Ihes foram devidamente comunicados. Aduz que apés a
30. ciéncia dos débitos veio a recolher os respectivos tributos. Por outro lado, na via

31. administrativa, a contribuinte atravessou pedido de manifestacdo de inconformidade (fls.

32. 96/100) onde assumiu que ao proceder o preenchimento da DCTF equivocadamente ndo
33. informou os DARF'’s referentes aos recolhimentos do IRRF. Por sua vez, a Receita Federal
34. através do Despacho SAORT n° 414/2008 (fls. 128/132) analisou detidamente as razdes
35. expendidas no recurso administrativo, mantendo a decisédo de exclusdo do REFIS.

FRAGMENTO 2

O desembargador inicia a fundamentacéo da decisdo introduzindo o objetivo da

presente acdo: o reconhecimento do direito a reinclusédo no REFIS e a expedicdo de

59Lei n°® 9.964/2000, art. 5°. A pessoa juridica optante pelo Refis sera dele excluida nas seguintes hip6teses, mediante ato do
Comité Gestor: (...); Il - inadimpléncia, por trés meses consecutivos ou seis meses alternados, 0 que primeiro ocorrer,
relativamente a qualquer dos tributos e das contribuicbes abrangidos pelo Refis, inclusive os com vencimento ap6s 29 de
fevereiro de 2000.
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certidao de regularidade fiscal (linhas 21-23). Em seguida (linhas 24-27), noticia que a
exclusao da parte autora do REFIS, por motivo de inadimpléncia, deu-se mediante ato
formal, a edicdo da Portaria n.° 1.868 (constante as fls. 102 dos autos), seguindo,
assim, o procedimento legal.

Nas linhas que se seguem (28-35), o desembargador aduz que a parte autora
apresentou diversas informagdes no sentido de demonstrar que nédo foi regularmente
cientificada dos débitos em aberto e que, logo apds a ciéncia dos mesmos, veio a
recolher os respectivos tributos. Fazendo uso do operador argumentativo de
contraposigao “por outro lado”, o desembargador estabelece uma relagédo de contraste
entre o adimplemento do débito pela parte autora, logo que cientificada, e a sua
resisténcia em adimpli-lo de imediato, na medida em que atravessou, na via
administrativa, instrumento de defesa (manifestacdo de inconformidade).

A discrepancia entre as alegacdes da parte autora e os fatos constantes do
processo administrativo denota a fragilidade dos argumentos defendidos por aquela
parte. Por fim, enfatiza o desembargador que a Receita Federal, ap6s analisar
“detidamente” a manifestacdo de inconformidade, manteve a decisdao por exclui-la do
REFIS. A énfase dada a andlise do caso pela Receita Federal também corrobora a
posicéo do julgador pela legalidade do procedimento de exclusdo do REFIS.

36. Restou devidamente comprovado que o motivo da exclusdo do

37. referido programa foi o pagamento a menor das prestagfes mensais, ndo havendo qualquer
38. incongruéncia com relacdo aos débitos cobrados. A prépria sentenca assim concluiu como se
39. vé do trecho abaixo transcrito:

40. “Tal como asseverei na deciséo liminar, o verdadeiro motivo que ensejou
41. sua exclusdo do programa de parcelamento seriam valores a menor no

42. no recolhimento da parcela minima do REFIS sobre a receita bruta, declarada
43. pelo préprio contribuinte, no més do pagamento (fls. 128/132).

44. Cuida-se de erro de calculo atribuivel exclusivamente a parte demandante,
45. ndo se podendo imputar ao Fisco a responsabilidade por tal conduta.

46. Ainda tendo com suporte a mencionada documentacéo, ndo se vislumbra de
47. sua analise qualquer incongruéncia por parte da administracéo fazendaria,
48. posto que a decisdo a qual se decretou a exclusdo da demandante do

49. programa de parcelamento menciona expressamente que 0s motivos que a
50. ensejaram nao se relacionam a débitos inseridos em parcelamento,

51. decorrente da Lei n° 11.345/2006".

52. Ademais, a matéria concernente a possibilidade de notificacdo na
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53. imprensa oficial ou na internet do ato de exclusdo do contribuinte optante pelo REFIS resta

54. consolidada no sentido de que tal procedimento estd em consonancia com as disposicdes

55. contidas na Lei n°® 9.964/2000 e na Resolucdo n° 20/2001 do seu Comité Gestor, sendo,

56. assim, despicienda a intimacao pessoal da pessoa juridica. Tal matéria encontra-se chancelada
57. na simula 355 do STJ.

FRAGMENTO 3

No fragmento 3, o desembargador é enfatico ao dizer que ha provas nos autos
demonstrando que o motivo da exclusdo da parte autora do REFIS foi o pagamento a
menor das prestacdes mensais, eximindo a Administracdo Fazendaria de qualquer
culpa pelo ocorrido. Para comprovar tal assertiva recorre a transcricdo de parte das
conclusdes chegada pelo juiz de primeira instancia, julgando-as incontroversas.

Nas linhas seguintes (52-57), o desembargador utiliza o indicador de adicao
“ademais” para reforcar a ideia de que a Administragcdo Fazendaria nao incidiu em
ilegalidade ao excluir a parte autora do REFIS, desta vez, porgue nao estaria obrigada
a proceder a intimacdo pessoal da pessoa juridica excluida, fundamentando tal
conclusao nas normas que regulamentam o parcelamento em questéo (as disposi¢cdes
da Lei n.° 9.964/2000 e a Resolucdo n.° 20/2001 do Comité Gestor do REFIS) e na
Sumula n.° 355%° do STJ.

Até aqui, todos os argumentos articulados pelo desembargador sé&o contrarios ao
pleito da parte autora, quais sejam: i) a culpa pelo pagamento a menor das prestacdes

do parcelamento; e ii) a legalidade do ato de exclusdo do REFIS.

58. Noutra banda, nao se pode olvidar os demais elementos trazidos a

59. colagdo. Anoto que, a Autora apesar de ser responsavel pelos erros que deram ensejo a sua
60. exclusdo do REFIS demonstra néo ter laborado com dolo, até porque os pagamentos vinham
61. sendo efetuados mesmo que em valores menores do que os devidos, todavia, estas diferencas
62. ndo somam montante exorbitante a deixar explicita a intencao de burla ao Fisco.

63. Observo que muito embora o julgamento ndo comporte uma apreciacao

64. exaustiva acerca do principio da boa-fé, o Direito Civil brasileiro deixou de ser um direito

65. apenas regulado por normas, uma espécie de sistema de direito, para transformar-se num
66. sistema submetido as clausulas gerais, onde pontifica a mais geral de todas, precisamente a
67. clausula da boa-fé, como foi observado na magistral aula proferida neste TRF da 52 Regido,
68. pelo notavel jurista portugués JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, quando agradeceu a justa
69. homenagem que lhe fora prestada, ao ser agraciado com a comenda PONTES DE MIRANDA

60STJ, Sumula n.° 355: E valida a notificagéo do ato de excluséo do Programa de Recuperagéo Fiscal (Refis) pelo Diario Oficial ou
pela internet.
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70. por este Tribunal. Acrescento que essa nova postura de Direito Civil se espraia para 0s
71. dominios dos demais ramos do direito, como o fiscal, e bem por isso, o Direito Civil &
72. denominado de Direito Comum, o que significa dizer, mée de todos os direitos.

73. Cumpre-me, ainda, ressaltar os honrosos trabalhos que a Autora

74. realiza junto a populacao do seu Estado no campo da prestacao da saude, ou seja, ndo permitir
75. asua reinclusdo no referido programa € colocar em risco o assistencialismo realizado pela

76. entidade.

FRAGMENTO 4

O fragmento 4 inicia-se com o operador argumentativo de contraposi¢ao “noutra
banda”, através do qual o desembargador passa a refutar as razdes (contrarias a
reinclusdo da parte autora no REFIS) por ele préprio ventiladas nos fragmentos 2 e 3.
Fazendo uso de outro operador argumentativo de contraposigdo “apesar’, o
desembargador defende que os erros cometidos pela parte autora, 0s quais ensejaram
a sua exclusdo daquele programa de parcelamento, ndo foram praticados com dolo
(ma-fé). E chega a tal conclusdo com base em duas circunstancias: i) os pagamentos
vinham sendo efetuados mesmo que em valores menores do que os devidos; e ii) as
diferencas ndo somam montante exorbitante a ponto de configurar a intencédo de bula
ao Fisco. Note-se que o desembargador interpreta o termo “pagamento regular” como
“pagamento perioddico”, ainda que num valor menor que o previsto na parcela. A sua
vez, ndo revela o valor das diferencas que julga inexpressivo, obscurecendo a nocgéo de
que venha ser “exorbitante” no caso concreto, estratégia que induz o convencimento
pelo acerto da deciséo.

Nas linhas seguintes (63-72), o desembargador defende a aplicabilidade da boa-
fé, destacando como argumento de autoridade a aula proferida pelo jurista portugués
José de Oliveira Ascensdo, no TRF da 5% Regido, para validar o que afirma. Assim, o
desembargador deixa de aplicar a regra de exclusdo do REFIS (art. 5° Il, da Lei n°
9.964/2000) em prevaléncia a observancia a boa-fé, justificada pelo contexto do caso
concreto. Vale anotar que o artificio juridico utilizado pelo desembargador para
flexibilizar a rigidez da regra em questéo foi a boa-fé, mas a mesma conclusédo poderia
ter sido “justificada” pelos principios da proporcionalidade e razoabilidade, uma vez

que as razOes apresentadas para afastar a disposicdo legal denotam a
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desproporcionalidade e a irrazoabilidade da san¢do ante as circunstancias faticas do
caso concreto.

Nas linhas finais desse fragmento (73-76), o desembargador traz a baila um
argumento de cunho social para convencer o acerto da sua decisdo, invocando o
risco que poderia causar o indeferimento do pleito da parte autora aos servigos
assistencialistas por ela prestados a populacdo do seu Estado. O aspecto social é
explicitamente prestigiado na tomada da decisdo, sendo perceptiveis as marcas

ideologicas que permeiam o discurso juridico.

77. Fique claro que ndo se esta encorajando a préatica de conduta ilegal,

78. até porque o Fisco continuara recebendo seus créditos de forma parcelada como dantes

79. firmado no programa em comento, ndo se imputando, assim, nenhum prejuizo aos cofres

80. publicos. Assim, com o pagamento das diferengas apontadas referentes as parcelas mensais do
81. REFIS, ndo antevejo motivo para ndo se determinar a imediata reinclusdo da Autora no

82. REFIS como reconhecido na douta sentenca.

83. Com essas consideracdes, nego provimento & apelacao e a remessa.

84. E como voto.

FRAGMENTO 5

No fragmento 5, o desembargador também justifica a sua decisédo lancando méao
de argumentos econémicos. O afastamento da regra, que estipula o inadimplemento
como hipétese de exclusdo do REFIS (art. 59, 1, da Lei n° 9.964/2000), é motivado pela
auséncia de “prejuizo” aos cofres publicos face ao adimplemento superveniente das
diferencas das parcelas pagas a menor. Dessa forma, o desembargador cria uma regra
de excecédo a incidéncia daquele dispositivo legal ndo prevista pelo legislador, fazendo
questao de enfatizar que tal “excecédo” é aplicavel ao caso concreto e ndo aos demais
casos em similar situag@o. Para os demais, a disposi¢ao legal mantém-se rigida.

A regra juridica, nesse caso, é ultrapassada a partir de juizos pessoais
formulados pelo desembargador.

Numa analise comparativa entre as decisdes “A” e “B”, é possivel distinguir as

seguintes contradigdes:
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e

fundamento
norma.

parcelas do REFIS é desprezado pelo
desembargador, embora tal importe
seja equivalente a 0,00% do débito
em cobranca;

no sentido de pagamento em dia e no
valor
auséncia de um desses requisitos
tornaria 0 pagamento irregular para o
desembargador;

reiteradamente citado na decisdo para
demonstrar o descumprimento a lei do
REFIS;

pagamento a menor € razao para a
exclusédo do REFIS;

da boa-fé, bem como da razoabilidade

DECISAO A

~

O valor do inadimplemento das

O termo ‘“regularidade” é adotado

integral, de modo que a

O periodo de inadimplemento é

Para 0 desembargador, o

Afasta a aplicagcdo dos principios

da proporcionalidade com

na “literalidade” da/

5.2.2. Segundo par: decisbes C e D

DECISAO C

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

SEGUNDA TURMA JULGADORA
APELACAO CIVEL N° 0007468-73.2011.4.05.8400
DATA DO JULGAMENTO: 07/05/2013 DATA DA PUBLICACAO: 17/05/2013
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DECISAO B

» O valor do inadimplemento, que julga
sé-lo “ndo exorbitante” ou desprezivel
para configurar a intencdo de burlar o
Fisco, é relevante para 0
desembargador;

» O termo “regularidade” é adotado no
sentido de pagamento em dia ainda que
num valor a menor;

* O periodo de inadimplemento nédo é
citado na decisdo, o que denota a sua
irrelevancia para o desembargador;

» Para o desembargador, o pagamento
a menor ndo é razéo para a exclusao do
REFIS;

7

« A regra de exclusdo do REFIS é
afastada em razdo dos “honrosos
trabalhos que a Autora [entidade
beneficente] realiza junto a populacdo
do seu Estado no campo da prestacao
da saude”.

(relatorio)
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Trata-se de apelacdo de XXXX XXXX XX XXXX em

decorréncia de sentenga, as fls. 131/135, que, entendendo que
a autoridade ambiental tdo-somente procedera em conformidade
com a lei que instituiu tutela protetiva dos componentes da

biota brasileira ameacados de extincdo, pautando sua conduta
na mais estrita legalidade, afastou a alegacédo de nulidade de
Auto de Infragdo n° 599015, lavrado com fundamento no art. 29,
§ 1°, lll, da Lei n°® 9.605/98, julgando improcedente o pedido

de devolucédo da arara-vermelha (ara chloropterus), objeto da
presente acdo ordinaria.

O recorrente, nas razfes de seu apelo as fls.

136/145, ap6s um breve relato dos fatos, destacou que a perda
do lago afetivo levaria o animal a desenvolver doencas
emocionais e patologias clinicas, o que justificaria a

necessidade de devolucédo da arara-vermelha a ele. Sustentou a
auséncia de comprovacao de maus-tratos, sequelas ou doencgas na
ave em referéncia, conforme se poderia inferir do atestado
sanitario a fls. 54, expedido pelo analista ambiental da

parte apelada, XXXX XXXX XXX (CRMV/RN n° XXXX). Alegou
gue, ao trazer e manter a referida ave em seu convivio

familiar por 15 (quinze) anos, teria protegido esta Ultima de

todo e qualquer mal que a pudesse prejudicar. Defendeu a tese
de que a manutencao da arara-vermelha em sua posse néo teria o
condéao de causar a extingdo da espécie. Aduziu que a (sic) haveria
dificuldade de reintegracéo da citada ave no seu habitat

natural, ressaltando que a convivéncia desta em outro

ambiente, diferente do familiar, seria muito dificil para
arara-vermelha, bem como para todos que juntos estiveram a ela
por longo periodo de vida. Salientando a inexisténcia de maus-
tratos, pugnou pela nulidade do auto de infracao, ja que ndo
haveria ébice legal a criacdo da ave pelo recorrente.

Discorreu que a guarda doméstica da ave implicaria, quando
muito, leséo de pequena monta ao meio ambiente. Ressaltou a
falta de razoabilidade e proporcionalidade na incidéncia da
multa, bem como a auséncia de eficiéncia, finalidade e

interesse coletivo na aplicacdo desta, uma vez que o apelante
ndo possuiria condi¢Bes de pagar qualquer valor ao recorrido.
Atacou a condenacgdo no pagamento de honordarios advocaticios
sucumbenciais, em razdo de ser beneficiario da assisténcia
judiciaria gratuita. Ao final, requereu o provimento do

recurso, a fim de que seja determinada a devolucéo da arara-
vermelha, a anulagdo do auto de infrag&o e o afastamento da
condenacado no pagamento da verba honoraria sucumbencial.

Contrarrazoes as fls. 147/160.

E o relatério.

FRAGMENTO 1
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Nas linhas 1-10, o desembargador apresenta o cerne do julgamento: a apelagao
da parte autora contra a sentencga proferida em ac¢do ordinaria que, entendendo ser
legal o auto de infracdo lavrado pela autoridade ambiental, julgou improcedente o
pedido de devolucéo da arara-vermelha. A narrativa deixa transparecer a convic¢édo do
desembargador pelo acerto da sentenca, diante da énfase ao mero cumprimento da lei
pela autoridade ambiental.

Nas linhas 11-43, o desembargador relata as alegacdes formuladas pela parte
autora em suas razdes recursais. Sdo argumentos de varias ordens (juridicos e
extrajuridicos): afetivo, causal, boa-fé, auséncia de dano ou prejuizo ao animal, todos
no sentido de demonstrar a nulidade da infragdo ambiental cometida e a necessidade
de devolucdo da ave ao seu convivio familiar. No relatorio, o desembargador também
evidencia o inconformismo da parte autora com o valor da multa aplicada, por nao
atender a razoabilidade e proporcionalidade, bem como a eficiéncia, finalidade e
interesse coletivo, uma vez que “nao possuiria condigdes de pagar qualquer valor” ao
IBAMA.

O desembargador omite as razbes pelas quais a parte autora alega ndo possuir
condi¢cdes financeiras para honrar com a penalidade aplicada. Entretanto, ainda
segundo o relatério (linhas 38-43), resta esclarecido tratar-se a parte autora de
beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita, ou seja, pobre na forma da lei, insurgindo-
se, por conseguinte, contra a condenacdo no pagamento de honorarios advocaticios
sucumbenciais.

Em seguida (linha 44), menciona a existéncia de contrarrazdes as folhas 147/160
dos autos sem adentrar nos argumentos ali expostos.

Percebe-se que o relatdrio preocupa-se em narrar 0s argumentos trazidos pela
parte autora, oportunizando, assim, a melhor compreensédo dos fatos pelos futuros
julgadores, em caso de interposicdo de recursos para as instancias superiores.
Entretanto, questbes importantes como o valor da multa aplicada e os motivos da

hipossuficiéncia da parte autora foram omitidas.
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(voto)

46.
47.

48.
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O apelo de XXXXX XXXXXX XX XXXXX ndo merece
prosperar pelos fundamentos abaixo esposados.

E que, como se pode depreender dos autos, 0

fundamento da lavratura do auto de infracéo foram os arts. 29,
§1°1ll,70,71e 72,1l e IV, todos da Lei n® 9.605/98, c/c

os arts. 3%, Il e IV, e 24, 1l e lll, do Decreto n° 6.514/08,

in verbis:

Lei n® 9.605/98

Art. 29. Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar
espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migratéria, sem a devida permisséo, licenga ou
autorizacdo da autoridade competente, ou em desacordo
com a obtida:

Pena - detencéo de seis meses a um ano, e multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas:

Il - quem vende, expde a venda, exporta ou adquire,
guarda, tem em cativeiro ou depdsito, utiliza ou
transporta ovos, larvas ou espécimes da fauna silvestre,
nativa ou em rota migratéria, bem como produtos e
objetos dela oriundos, provenientes de criadouros nao
autorizados ou sem a devida permisséo, licenca ou
autorizacéo da autoridade competente. (Negrito ndo
original)

Art. 70. Considera-se infracdo administrativa ambiental
toda agdo ou omisséo que viole as regras juridicas de
uso, gozo, promocao, protecao e recuperagcdo do meio
ambiente.

§ 1° S&o autoridades competentes para lavrar auto de
infracdo ambiental e instaurar processo administrativo

os funcionarios de 6rgdos ambientais integrantes do
Sistema Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA, designados
para as atividades de fiscalizacdo, bem como os agentes
das Capitanias dos Portos, do Ministério da Marinha.

§ 2° Qualquer pessoa, constatando infracdo ambiental,
podera dirigir representagdo as autoridades relacionadas
no paragrafo anterior, para efeito do exercicio do seu
poder de policia.

§ 3° A autoridade ambiental que tiver conhecimento de
infracdo ambiental é obrigada a promover a sua apuracao
imediata, mediante processo administrativo préprio, sob
pena de co-responsabilidade.

§ 4° As infragBes ambientais séo apuradas em processo
administrativo proprio, assegurado o direito de ampla
defesa e o contraditério, observadas as disposicdes
desta Lei.
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Art. 71. O processo administrativo para apuracéo de
infracdo ambiental deve observar os seguintes prazos
MAaximos:

| - vinte dias para o infrator oferecer defesa ou
impugnacao contra o auto de infracdo, contados da data
da ciéncia da autuacéo;

Il - trinta dias para a autoridade competente julgar o
auto de infracdo, contados da data da sua lavratura,
apresentada ou ndo a defesa ou impugnacao;

Il - vinte dias para o infrator recorrer da decisédo
condenatdria a instancia superior do Sistema Nacional do
Meio Ambiente - SISNAMA, ou & Diretoria de Portos e
Costas, do Ministério da Marinha, de acordo com o tipo
de autuacéo;

IV — cinco dias para o pagamento de multa, contados da
data do recebimento da notificagcéo.

Art. 72. As infragBes administrativas séo punidas com as
seguintes sancdes, observado o disposto no art. 6°:

Il - multa simples;

IV - apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da
fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou
veiculos de qualquer natureza utilizados na infragao;

Decreto n° 6.514/08

Art. 3° As infragBes administrativas séo punidas com as
seguintes sancdes:

Il - multa simples;

IV - apreenséo dos animais, produtos e subprodutos da
fauna e flora e demais produtos e subprodutos objeto da
infrac&o, instrumentos, petrechos, equipamentos ou
veiculos de qualquer natureza utilizados na infragao;

Art. 24. Matar, perseguir, cacar, apanhar, coletar,

utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em

rota migratéria, sem a devida permisséao, licen¢a ou
autorizacdo da autoridade competente, ou em desacordo
com a obtida:

Multa de:

Il - R$ 5.000,00 (cinco mil reais), por individuo de

espécie constante de listas oficiais de fauna brasileira
ameacada de extingao, inclusive da Convencao de Comércio
Internacional das Espécies da Flora e Fauna Selvagens em
Perigo de Extincdo - CITES. (Redacao dada pelo Decreto

n° 6.686, de 2008).

Il - quem vende, expbe a venda, exporta ou adquire,
guarda, tem em cativeiro ou depésito, utiliza ou
transporta ovos, larvas ou espécimes da fauna silvestre,

110
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147.  nativa ou em rota migratéria, bem como produtos e

148.  objetos dela oriundos, provenientes de criadouros nédo

149.  autorizados, sem a devida permisséo, licenca ou

150. autorizagéo da autoridade ambiental competente ou em

151. desacordo com a obtida.

152. ..

153. Nessa linha, sendo fato incontroverso que a arara-

154. vermelha, espécime da fauna silvestre, estaria sob a guarda do
155.  recorrente (em cativeiro), sem permisséo, licenca e/ou

156. autorizacdo do 6rgao competente, nos termos da legislagao
157.  ambiental aplicavel, ndo poderia o IBAMA deixar de lavrar auto
158. deinfragédo, ora impugnado, sob pena de ofensa ao principio da
159. estrita legalidade, a que toda Administragdo Publica se

160. submete. Na verdade, como bem asseverou o magistrado de
161. origem, ndo existe qualquer vicio no Auto de Infragdo n°®

162. 599015, pois ndo houve prova nos autos da aquisi¢do licita da
163. referida ave, ou seja, ndo consta qualquer registro de que ela
164. tenha sido adquirida em criadouro autorizado pelo IBAMA. Ao
165.  contrério, o proprio autor alega, sem qualquer comprovagao,
166. que teria ganho a arara-vermelha de seu filho, o qual teria

167. recebido a citada ave de indios do Estado do Par4, como

168. doacdo, ha mais de 15 (quinze) anos. Assim, nao sendo

169. demonstrada pelo apelante a existéncia de qualquer vicio no
170.  ato administrativo atacado, ndo ha como invalida-lo. Neste
171.  ponto, mister se faz destacar que as alegacdes de falta de
172. razoabilidade ou proporcionalidade da multa simples, entéo
173. aplicada, e de auséncia de eficiéncia, finalidade e interesse
174.  coletivo na sua aplicagdo constituem inovacdo em sede

175. recursal, j& que ndo aventadas na inicial da presente acao
176.  ordinaria, motivo pelo qual aquelas ndo devem ser conhecidas.

FRAGMENTO 2

A fundamentacéo inicia-se com a antecipacédo do resultado do julgamento pela
improcedéncia do recurso de apelacédo (linhas 46-47). Fazendo um elo com o desfecho
antecipado, a partir do termo “é que”, o desembargador transcreve os dispositivos
legais que embasaram o auto de infracdo lavrado pela autoridade ambiental,
destacando em negrito os trechos abstratamente aplicaveis ao caso concreto. Dessa
forma, deixa subentendido que o ato administrativo encontra-se em conformidade com
a legislagdo ambiental transcrita (linhas 48-151). Na sequéncia, o desembargador utiliza
a regra da subsuncéo para justificar o respeito ao principio da estrita legalidade.

Em reforco argumentativo, fazendo uso de indicador de corroboragcdo “na
verdade”, o desembargador alude ao que decidiu 0 magistrado de primeira instancia: a
auséncia de vicio no auto de infracdo ambiental lavrado contra a parte autora, tendo em

vista a inexisténcia de prova nos autos da aquisicao licita da ave (linhas 160-164).
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Mediante o operador de reformulagéo “ou seja”, o desembargador esclarece que a falta
de registro da aquisicdo em criadouro autorizado pelo IBAMA configura a auséncia de
prova da aquisicao licita da ave. O argumento factual deduzido pela parte autora €,
taxativamente, desconsiderado pela auséncia de prova documental.

Nas linhas seguintes (171-176), o desembargador nega-se a apreciar a falta de
razoabilidade e proporcionalidade da multa aplicada, questionada pela parte autora,
bem como a auséncia de eficiéncia, finalidade e interesse coletivo na sua aplicacdo, por
entender que constituem inovacédo em sede recursal. De acordo com o relatério (linhas
33-37), esse pleito da parte autora estd fundamentado no fato de que n&o possuiria
condi¢cOes de pagar qualquer valor ao recorrido.

Indaga-se: o pedido de nulidade do auto de infracdo que imp6s a multa néo
contempla, em menor grau, a reducao da penalidade? O acatamento do pleito limita-se
ao sim ou nao? A procedéncia parcial desse pedido ndo seria a manutencdo da multa
num valor menor? O desembargador parece encontrar uma “saida” processual para néo
enfrentar a controvérsia a partir dos seus particulares contornos, distanciando-se,
assim, do sentido justo da norma no caso concreto.

Note-se que o desembargador, neste caso, ndo leva em consideracéo o disposto
no art. 6° da Lei n.° 9.605/98%, que prevé os parametros a serem observados pela
autoridade competente na aplicacdo e gradacdo da penalidade por infracdo ambiental,
entre os quais, a situacao econdmica do infrator, no caso de multa. O fato de a
parte autora ser beneficiaria da assisténcia judiciaria gratuita (pobre na forma da lei) e
de nao ter condi¢des financeiras de pagar qualquer valor ao IBAMA €& simplesmente
ignorado.

A despreocupacdo com as questdes sociais que permeiam a controversia
sinaliza o olhar do magistrado para a aplicacéo da literalidade da lei a revelia do cenario
factual. Para o desembargador, o contexto da controvérsia € irrelevante para a

resolucao da lide.

61, . . . ~ . . . .
Lei n° 9.605/98, art. 6°. Para imposi¢éo e gradacdo da penalidade, a autoridade competente observara: | — a gravidade do fato,
tendo em vista os motivos da infracdo e suas consequéncias para a salude publica e para o meio ambiente; Il — os antecedentes
do infrator quanto ao cumprimento da legislacéo de interesse ambiental; Ill — a situacdo econ6mica do infrator, no caso de
multa.
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Por sua vez, tem-se que a alegacdo de desconhecimento

da lei, para fins de livrar-se da autuacdo, ndo aproveita ao
recorrente, pois € cedigo que “ninguém se escusa de cumprir a
lei, alegando que n&o a conhece”, conforme diccdo do art. 3°,
da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil (LICC), consubstanciando
este dispositivo verdadeiro principio geral de Direito.

A seu turno, o dano ambiental e a contribuicdo a
extingdo da espécie ja foram configurados com a retirada da
arara-vermelha de seu habitat natural.

Apenas em situacdes excepcionais tem sido admitida

pela jurisprudéncia a posse de animais silvestres sem origem
licita, quando sua reinsergdo no habitat natural ou seu
deslocamento para criadouro autorizado mostram-se prejudiciais
ao préprio animal.

Por outro lado, ha de ser prestigiado, in casu, o

Parecer Técnico n° 02/2011 (fls. 95/101), especialmente quando
se percebe que a arara-vermelha em questdo, ao ser removida
para o criadouro autorizado Recanto das Aves (Colina/SP), tem
a oportunidade de ficar contato (sic) com outros animais da mesma
espécie, em recinto apropriado, recebendo alimentagéo
adequada, com assisténcia médico-veterinaria constante e sob a
responsabilidade de um técnico (biélogo ou médico-veterinario)
devidamente inscrito no conselho profissional e com Anotagéo
de Responsabilidade Técnica (ART). Outrossim, ja decorreram
guase 03 (trés) anos da destinacdo da ave em referéncia a
unidade conservacionista anteriormente mencionada, inexistindo
gualquer indicio nos autos de ndo-adaptacdo da ave ao seu hovo
local de permanéncia.

Lastreando o entendimento até aqui explicitado,
merecem destaque os precedentes abaixo:

Administrativo. IBAMA. Apreensédo de ave silvestre (arara-
canindé). Acao ordinéria objetivando a devolugéo do

animal. Extin¢éo do processo sem julgamento do mérito.
Caréncia de ac¢do por ilegitimidade ativa ad causam da
autora. Posse conjunta configurada de todos os moradores
da casa onde o animal foi apreendido. Legitimidade da
autora. Nulidade da sentenca. Aplicacdo do art. 515,
paragrafo 3° do CPC. Animal que, segundo manifestacéo
técnica daré, desde mar¢o/2009 se encontra em criadouro
devidamente registrado junto ao Orgédo ambiental, onde
permanece com um grupo de sua propria espécie,
convivendo normalmente com seus iguais. Presuncéo de
veracidade. Situagdo que deve ser mantida em beneficio
do préprio animal. Apelacdo parcialmente provida.

Negrito ndo original) (TRF5 - AC 534692 - Relator(a):
Desembargador Federal Lazaro Guimaraes - Orgéo julgador:
Quarta Turma — DJE: 26/04/2012, Pagina: 787 — Decisao:
Unénime)
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ADMINISTRATIVO. APREENSAO DE AVES SILVESTRES (ARARA
CANINDE E TUCANO). FALTA DE AUTORIZAGAO. AUTO DE
INFRAGCAO. ARTS. 29, § 1°, Ill, 70 E 72 DA LEI N.

9.605/98 E ARTS. 2°, 1V, E 11, § 1°, Ill, DO DECRETO N.

3.179/99. ASSISTENCIA JUDICIARIA. SOBRESTAMENTO DA

COBRANCA DAS VERBAS SUCUMBENCIAIS (LEI N° 1.060/50, ART.

12). 1. Considerou o juiz "patente o enquadramento da
situacdo narrada na exordial nos ditames da Lei n°
9.605/98. A caracterizacéo da infracdo ambiental pode

ser constatada pelos fatos e documentos expostos nos
autos, mormente pela Transacéo Penal realizada pelo
autor no Processo n° 12958/03 que tramitou na 22 Vara da
Comarca de Lagoa Santa/MG (fl. 25). Considerando que a
infracdo foi devidamente constatada e assumida pelo

autor, a decisdo que porventura anulasse o auto de
infracdo e a apreensdo das aves, iria defrontar-se com o
acordo feito em Juizo. 2. O Auto de Infrac¢&o foi

expedido, em 25/01/2003, com base nos arts. 29, § 1°,

[ll, 70 e 72 da Lei n. 9.605/98; nos arts. 2°, 1V, e 11,

§ 1°, Ill, do Decreto n. 3.179/99 e na Instrugéo

Normativa n. 05/01. 3. O Decreto n. 3.179/99 (vigente a
época da expedi¢édo do auto de infra¢do), que dispde

sobre a especificacao das sangdes aplicaveis as condutas
e atividades lesivas ao meio ambiente, traz em seu art.

11 a mesma redacao do art. 29 da Lei n. 9.605/98,
inovando apenas quanto a fixacdo do valor de R$ 500,00
por animal apreendido para a multa prevista naquela lei.
Da mesma forma, o art. 2° do Decreto repete o disposto

no art. 72 da citada Lei. 4. N&o ha falar que o Autor

"ndo praticou quaisquer das condutas tipificadas na Lei
9.605/98", porquanto o § 1° do art. 29 do dispositivo

legal diz que incorre nas penas ali previstas quem

"adquire, guarda, tem em cativeiro ou depésito...
espécimes da fauna silvestre... sem a devida permisséo,
licenca ou autorizacéo da autoridade competente”. 5. No
caso, a Lei n. 9.605/98, por si s0, ja seria suficiente
para embasar o auto de infracdo. 6. Afigura-se
irrelevante a alegacéo de que o Autor detinha os animais
desde janeiro de 1997, uma vez que a partir da edicéo
daquela lei a guarda dos animais se tornou irregular,
por falta da necessaria autorizagao. 7. O auto de
infracdo € ato administrativo que goza de presunc¢éo de
legalidade e veracidade, a qual somente pode ser
afastada mediante prova robusta a cargo do administrado,
0 que nao foi atendido na hipétese. 8. Apelagao
parcialmente provida, tdo-somente, para declarar que,
tendo a assisténcia judiciaria gratuita sido deferida ao
Autor, fica sobrestado o pagamento das verbas
sucumbenciais enquanto permanecer a situacéo de pobreza
ou "se dentro de cinco anos, a contar da sentenca final,

0 assistido ndo puder satisfazer tal pagamento, a
obrigacao ficara prescrita” (art. 12 da Lei 1.060/50).

(TRF 12 REGIAO - AC 200338000486841 - Relator(a): Des.
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278.  Federal EVALDO DE OLIVEIRA FERNANDES FILHO (Convocado) —
279.  Orgao julgador: QUINTA TURMA - e-DJF1: 24/09/2010,
280. pégina: 47 — Decisdo: Unanime)

FRAGMENTO 3

No fragmento 3, o desembargador fundamenta a decisdo pela ndo devolucéo da
ave a parte autora. Argumenta, de inicio (177-182), que a ignorancia da lei nao
aproveita a parte autora, ora nomeada recorrente, em razao da prescrigdo contida no
art. 3° da LICC (ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece).
Seguindo o raciocinio do desembargador, a condicdo do homem na sociedade é
absolutamente irrelevante. A regra aplica-se indistintamente como se todo cidad&o
brasileiro fosse médio, obscurecendo as mazelas sociais, o analfabetismo, a miséria,
que justifica a “escusa” da lei em certas circunstancias.

Nas linhas seguintes (183-185), o desembargador defende que o dano ambiental
e a contribuicdo para a extingdo da espécie sdo decorréncias (l6gicas) da retirada da
ave de seu habitat natural. Para fundamentar a ndo devolucdo da arara-vermelha a
parte autora, assevera que apenas em situacdes excepcionais a jurisprudéncia admite
a posse de animais silvestre sem origem licita (leia-se: registrada pelo IBAMA), nao
sendo essa a hipdétese dos autos. Robustece ainda a posicdo defendida aduzindo
inexistir “qualquer indicio nos autos de ndo-adaptacdo da ave ao seu novo local de
permanéncia”.

Por fim (linhas 205-208), transcrever decisfes exaradas em casos analogos,
destacando, em negrito, os trechos que corroboram a decisao pela ndo devolucao da
ave a parte autora. Assim, selecionando precedentes no sentido do que afirma, o

desembargador busca respaldar a sua deciséo.

281.  Por fim, quanto aos honorarios advocaticios

282.  sucumbenciais, nada obsta a condenacédo da parte recorrente no
283. pagamento da referida verba, ainda que aquela seja

284.  beneficiaria da assisténcia judiciaria gratuita, desde que

285. observado teor do art. 12 da Lei n° 1.060/50, como inclusive

286. ressaltou o magistrado a quo. No mesmo sentido, ganham relevo
287.  0s seguintes arestos, in verbis:

288. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA
289. GRATUITA. MISERABILIDADE. SUSPENSAO DO PAGAMENTO.
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ISENCAO. IMPOSSIBILIDADE. PRESUNCAO RELATIVA.
COMPROVACAO DO ESTADO DE POBREZA. SUMULA N° 7/STJ. 1.
Inimeros julgados desta Corte dao conta de que a

previsao do art. 12 da Lei 1.060/50 ndo se trata de

isencdo, mas de suspensao do pagamento, pelo prazo de

cinco anos, caso persista a situacao de pobreza. 2.

Ademais, a declaracdo de pobreza goza de presuncéao

relativa, podendo o magistrado indeferir o beneficio

guando verificar ausente referido estado. 3. Outrossim,

a afericdo da persisténcia da condicéo de

miserabilidade, quando o acérdao recorrido afirma o

contrario, encontra 6bice no verbete sumular n® 07/STJ.

4. Agravo regimental a que se nega provimento. (Negrito

néo original) (STJ - AGA - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO

DE INSTRUMENTO - 1215164 - Relator(a): HONILDO AMARAL DE
MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP) — Orgéo
julgador: QUINTA TURMA - DJE: 16/11/2010 — Decisé&o:

Unénime)

PROCESSUAL CIVIL. JUSTICA GRATUITA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. CONDENACAO DO BENEFICIARIO. CABIMENTO.
OBRIGACAO SOBRESTADA. ART. 12 DA LEI 1.060/50. 1. A
parte beneficiada pela Assisténcia Judiciaria, quando
sucumbente, pode ser condenada em honorarios
advocaticios, situagdo em que resta suspensa a prestacéao
enquanto perdurar o estado de caréncia que justificou a
concessdo da justica gratuita, prescrevendo a divida
cinco anos apo6s a sentenca final, nos termos do art. 12
da Lei 1.060/50. 2. E que "O beneficiario da justica
gratuita ndo faz jus aisencao da condenacdo nas verbas
de sucumbéncia. A lei assegura-lhe apenas a suspenséo do
pagamento pelo prazo de cinco anos se persistir a
situacdo de pobreza." (REsp. 743.149/MS, DJU 24.10.05).
Precedentes: REsp. 874.681/BA, DJU 12.06.08; EDcl nos
EDcl no REsp. 984.653/RS, DJU 02.06.08; REsp 728.133/BA,
DJU 30.10.06; AgRg no Ag 725.605/RJ, DJU 27.03.06; REsp.
602.511/PR, DJU 18.04.05; EDcl no REsp 518.026/DF, DJU
01.02.05 e REsp. 594.131/SP, DJU 09.08.04. 3. Recurso
especial a que se d& provimento. (Negrito ndo original)

(STJ - RESP 1082376 - Relator(a): Min. LUIZ FUX — Org&o
julgador: PRIMEIRA TURMA — DJE: 26/03/2009 — Deciséo:
Unénime)

Ante o exposto, NEGA-SE PROVIMENTO a apelacgéo.

E o voto.

FRAGMENTO 4

No fragmento 4, o desembargador mantém a condenacdo da parte autora ao

pagamento de honoréarios advocaticios sucumbenciais condicionando-o aos termos do
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art. 12 da Lei n.° 1.060/50%. A compreensdo da decisdo, nesse ponto, depende da
consulta ao conteudo do aludido dispositivo legal. Como os precedentes “no mesmo
sentido” transcritos determinam a suspensdo do pagamento, fica a davida se (i) a
decisdo ordena o pagamento, devendo a parte autora, no cumprimento do julgado,
comprovar a permanéncia do estado de caréncia, ou (ii) se julga-o devido, mas desde ja
mantém-no suspenso. Também nesse ponto percebe-se a indiferenca do

desembargador em relacdo a condicao de hipossuficiéncia econdmica da parte autora.

DECISAO D

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

PRIMEIRA TURMA JULGADORA

APELACAO CIVEL N° 0003775-96.2011.4.05.8201

DATA DO JULGAMENTO: 04/07/2013 DATA DA PUBLICAGCAO: 12/07/2013

(relatorio)

Trata-se de apelacdo de sentenca que julgou improcedente o

pedido da parte autora de cancelamento da multa que lhe foi imposta pelo IBAMA
em decorréncia de sua autuacgdo pela prética ilegal de venda e manutencéo em
cativeiro de espécimes da fauna silvestre nativa sem autorizacdo, ou ainda, a sua
reducé@o em face de sua hipossuficiéncia financeira.

aglrwnpE

Nas razdes do recurso, insiste a parte autora na ilegalidade da
multa aplicada e requer, caso ela seja mantida, a sua reducéo para o patamar
minimo legal.

© N

9. Nas contrarrazfes apresentadas, pugna o IBAMA pela
10. manutencéo do decisum.

11. RELATEL

FRAGMENTO 1

De forma sucinta, o desembargador traga os contornos da controvérsia. Pelo
relatorio € possivel compreender o cerne do litigio e os pedidos formulados pela parte
autora: o cancelamento da multa aplicada pelo IBAMA em decorréncia da pratica ilegal

82 gi o 1.060/50, art. 12. A parte beneficiada pelo isen¢do do pagamento das custas ficar4 obrigada a paga-las, desde que possa
fazé-lo, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia, se dentro de cinco anos, a contar da sentenca final, o assistido ndo puder
satisfazer tal pagamento, a obrigacéo ficara prescrita.
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de venda e manutencdo em cativeiro de espécie da fauna silvestre nativa sem
autorizacdo ou a sua reducdo para o patamar minimo legalmente previsto. Em seu
pedido alternativo, a parte autora apela para que o Tribunal leve em consideracéo a sua
realidade social, ou seja, a sua condi¢cao de hipossuficiéncia econdmica.

Nas linhas 6-8, o desembargador repete os pedidos formulados pela parte autora
sé que, agora, em sede de recurso de apelacdo. Note-se que o desembargador
suprime as razdes pelas quais a parte autora defende o cancelamento da multa. Nao é
possivel sabe se as razbes sdo de ordem formal (por exemplo, se ndo Ihe foram
assegurados a ampla defesa e o devido processo legal na esfera administrativa) ou de
mérito (a ilegalidade/inconstitucionalidade da penalidade, a ilegitimidade da aplicacéo
no caso concreto, etc.), obstaculizando o direito recursal para as instancias superiores.

No relatério, antes de fundamentar a sua decisdo, o desembargador ja
desmerece o pleito principal (o cancelamento da multa) quando afirma que a parte
autora “insiste” nessa discussdo. Em estado de dicionario, o verbo “insistir’ significa,
“perseverar”’, “persistir’, “obstinar’, “teimar” (FERREIRA, 2009). Assim, considerar o
pedido recursal uma “insisténcia” equivale a dizer, de antemao, que o pleito é
infundado, descabido, impertinente, mas mesmo assim a parte autora “teimosamente”
recorre, em que pese o recurso de apelacao seja a primeira oportunidade que a parte
vencida tem para discutir os termos da sentenga.

Nas linhas 9-10, o desembargador menciona a apresentacdo de contrarrazdes
pelo IBAMA no sentido de manter a sentenca, sem expor, todavia, os argumentos

apresentados pela parte ré.

(voto)

12. A matéria trazida para deslinde diz respeito a verificacdo da

13. legalidade da multa aplicada a parte autora pelo IBAMA em decorréncia da venda
14. e da colocagdo em cativeiro de espécies de fauna silvestre nativa sem

15. autorizagdo da autoridade competente ou, em caso de sua manutencdo, do

16. cabimento de sua reducao para o patamar minimo em razéo da situagao

17. financeira do postulante.

18. A alegacédo de ilegalidade da aplicacdo da penalidade ora
19. questionada pelo apelante revela-se sem fundamento.

20. Allicitude da conduta do recorrente apresenta-se inconteste,
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21. porquanto restou comprovada a violagéo ao art. 29, § 1°, Ill, da Lei n° 9.605/98,
22. que veda a venda e o cativeiro de espécimes da fauna silvestre, tendo sido,

23. inclusive, objeto de transacao penal, através da qual cumpriu o autor a pena
24. restritiva de direitos de prestacdo pecuniaria.

FRAGMENTO 2

O desembargador inicia a fundamentacao da deciséo apresentando o objeto da
controvérsia (linhas 12-17). Na sequéncia (linhas 18-19), antecipa o resultado do pedido
principal formulado pela parte autora, ora nomeada de apelante e/ou recorrente, para
s6 depois fundamentar a decisdo tomada.

Nas linhas 20-24, o desembargador assevera que restou comprovada a violagao
ao art. 29, § 10, lll, da Lei n° 9.605/98%, entretanto ndo esclarece como chegou a essa
conclusdo. A justificacdo de tal assertiva (a comprovacdo da conduta ilegal) s6 é
apresentada quando, fazendo uso do operador indicativo de destaque “inclusive”, o
desembargador enfatiza que a conduta ilicita foi objeto de transacéo penal, ja tendo a
parte autora cumprido a respectiva pena na esfera penal. Dessa forma, a infracédo

administrativa € presumida pelo acordo feito pela parte autora na esfera penal.

25. Ocorre, entretanto, que, ndo obstante a penalizacdo do autor na

26. esfera penal, ndo fica ele isento da penalidade administrativa que Ihe foi imposta
27. pelo IBAMA, no exercicio do seu poder de policia, haja vista a autonomia das

28. referidas instancias entre si, a teor do § 3°, do art. 225 da CF/88.

29. Por outro lado, ndo se constatando qualquer méacula no

30. procedimento administrativo instaurado para apuracdo da conduta do

31. autor/apelante, com a observancia do direito & ampla defesa e ao contradit6rio, a
32. cominacéo da pena de multa representou apenas um caso tipico da subsuncéao
33. da norma a hipétese concreta.

34. Eis que esta a multa prevista como uma das modalidades de

35. pena as infrages de natureza administrativa cometidas contra a fauna no art. 24,
36. § 3°, Ill, do Decreto n° 6.514/08, afastando-se, assim, a sua suposta ilegalidade.

FRAGMENTO 3

%3 ei ne 9.605/98, art. 29. Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéria, sem
a devida permissao, licenca ou autorizagéo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida: Pena - detencéo de seis
meses a um ano, e multa. § 1° Incorre nas mesmas penas: [...]. lll - guem vende, expde a venda, exporta ou adquire, guarda, tem
em cativeiro ou deposito, utiliza ou transporta ovos, larvas ou espécimes da fauna silvestre, nativa ou em rota migratéria, bem
como produtos e objetos dela oriundos, provenientes de criadouros ndo autorizados ou sem a devida permissao, licenga ou
autorizacéo da autoridade competente.
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Fazendo uso do operador de contraposicao “entretanto”, o desembargador
ressalta que a penalizacdo da conduta ilicita na esfera penal ndo prejudica a
penalizagdo da conduta irregular na seara administrativa, fundamentando a assertiva na
norma contida no § 3°, do art. 225 da CF/88%*. Em seguida (linhas 29-33), utiliza outro
operador de contraposicao (“por outro lado”) para concluir que o caso é passivel de
resolucdo a partir da regra da subsuncdo. Note-se que o desembargador chega a
conclusdo de que a controvérsia corresponde ao que Dworkin chama de caso facil,
apos afirmar que o processo administrativo transcorreu dentro da legalidade,
respeitando os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério. Entretanto,
da decisdo nédo é possivel saber se a parte autora questiona a legalidade do processo
administrativo.

O relatério, como ressaltado, omite as razbes pelas quais a parte autora defende
a inaplicabilidade da multa cominada. Assim, o desembargador sela a “verdade” da
regularidade do processo administrativo para entdo resolver a controvérsia mediante a
regra da subsuncdo. Nas linhas 34-36, o desembargador chega ao resultado da
operacdo subsuntiva: a correcado da aplicacdo da multa administrativa prevista no art.
24, § 3°, Ill, do Decreto n° 6.514/08%, que regulamenta as infracées administrativas
previstas na Lei n.° 9.605/98.

A fundamentacdo da decisdo, nesse ponto, tem como finalidade principal

comprovar que a resolucdo da controvérsia esta em conformidade com a lei.

64CF/88, art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracgOes. [...]. 8 3°. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a san¢@es penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

Decreto n° 6.514/08, art. 24. Matar, perseguir, cagar, apanhar, coletar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migratoria, sem a devida permisséo, licenga ou autorizagéo da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida:

Multa de: |- R$ 500,00 (quinhentos reais) por individuo de espécie ndo constante de listas oficiais de risco ou ameaga de
exting&o; Il - R$ 5.000,00 (cinco mil reais), por individuo de espécie constante de listas oficiais de fauna brasileira ameacada de
exting&o, inclusive da Convengéo de Comércio Internacional das Espécies da Flora e Fauna Selvagens em Perigo de Extingéo -
CITES. 8 10 As multas serdo aplicadas em dobro se a infragdo for praticada com finalidade de obter vantagem pecuniaria.
§ 20 Na impossibilidade de aplicagdo do critério de unidade por espécime para a fixacdo da multa, aplicar-se-4 o valor de R$
500,00 (quinhentos reais) por quilograma ou frag&o. § 30 Incorre nas mesmas multas: [...] Il - quem vende, expde a venda,
exporta ou adquire, guarda, tem em cativeiro ou deposito, utiliza ou transporta ovos, larvas ou espécimes da fauna silvestre,
nativa ou em rota migratéria, bem como produtos e objetos dela oriundos, provenientes de criadouros ndo autorizados, sem a
devida permisséo, licenca ou autoriza¢éo da autoridade ambiental competente ou em desacordo com a obtida.
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37.
38.

39.
40.

41.
42.
43.
44,
45,
46.
47.
48.

49.
50.
51.
52.
53.

54.
55.
56.
57.
58.

Acato, porém, a irresignacdo do apelante no tocante ao montante
fixado.

Na aplicacdo da multa por infragdo ambiental, dever&o ser
considerados os parametros previstos no art. 6° da Lei n°® 9.605/98, in verbis:

Art. 6° Para imposicao e gradacao da penalidade, a autoridade
competente observara:

| — a gravidade do fato, tendo em vista os motivos da infracéo e
suas consequéncias para a salde publica e para o meio
ambiente;

Il — os antecedentes do infrator quanto ao cumprimento da
legislacdo de interesse ambiental,

Il — a situac&@o econdmica do infrator, no caso de multa.

Considerando o carater educativo das sances e as reais

condicdes financeiras do apelante, que é beneficiario da justica gratuita, auxiliar
de servigos gerais e pai de 04 criangas menores de idade, e, em consonancia

com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, reconheco o direito
do autor a reducédo do valor da multa estabelecido.

Outrossim, considero, ainda, a substituicdo, na esfera penal, da

pena restritiva de direito de prestacéo pecuniéria no valor de R$ 50,00 (cinquenta
reais) destinada a instituicao de caridade pelo apelante como mais uma razao
para estabelecer um valor mais condizente com a capacidade econdémica do
autor.

FRAGMENTO 4

O fragmento 4 inicia-se com a exposi¢cao do resultado do pleito alternativo: a

acatamento do pedido de reducdo da multa. Ato continuo (linhas 39-48), o

desembargador fundamenta a deciséo transcrevendo o art. 6° da Lei n.° 9.605/98 que

prevé os parametros a serem observados pela autoridade competente na aplicagéo e

gradacdo da penalidade por infracdo ambiental, entre os quais, enfatiza a situagao

econdmica do infrator, no caso de multa.

Nas linhas 49-53, o desembargador contextualiza as peculiaridades do caso,

demonstrando a situacdo de pobreza da parte autora por sé-la beneficiaria da justica

gratuita, auxiliar de servicos gerais e pai de quatro criancas menores de idade.

Circunstancias que, a seu ver, ndo foram levadas em consideracdo pela autoridade

competente ao cominar a multa em questdo. Para reforcar a necessidade de

adequacdo do valor da pena pecuniaria a situacdo econdmica do infrator, o
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desembargador alude aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade para
fundamentar juridicamente sua posi¢éo pela redugéo do valor da multa.

No intuito de convencer o acerto da decisdo, o desembargador também invoca o
valor da multa aplicada na esfera penal, no importe de R$ 50,00 (cinquenta reais), em
substituicdo a pena restritiva de direito, “como mais uma razao para estabelecer um
valor mais condizente com a capacidade econémica do autor”.

A deciséo enxerga o caso concreto com lentes sociais, buscando o sentido justo
da norma punitiva a partir da adequacao do valor da multa a condicdo socioeconémica

da parte autora, atentando para o contexto no qual se desenvolve a controvérsia.

59. No mesmo sentido s@o alguns dos precedentes j& firmados em
60. casos semelhantes a dos autos pelas Turmas deste e. Tribunal:

61. ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. MULTA. HIPOSSUFICIENCIA
62. ECONOMICA. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
63. PROPORCIONALIDADE.

64. 1. Apelacao de sentenca que julgou procedente o pedido para
65. determinar a reducdo de multa imposta pela autarquia ambiental
66. em virtude de autuacdo de aves silvestres na residéncia do autor,
67. sob fundamento de que o infrator é possuidor de baixa renda,

68. ante os principios da proporcionalidade e da dignidade da pessoa
69. humana.

70. 2. Possibilidade do Poder Judiciario de apreciar a

71. proporcionalidade da penalidade aplicada pela administracdo e
72. reduzir multa imposta em patamar excessivo, sem que com isso
73. configure invasdo de mérito administrativo, conforme amplo

74. entendimento jurisprudencial.

75. 3. Alinfracdo ambiental no caso concreto consistiu na autuacéo
76. do autor em sua residéncia pela posse de quatro aves silvestres,
77. nos termos do inciso | do art. 24 do Decreto n°® 6.417/2008, que
78. estabelece a multa de R$ 500,00 por individuo de espécie ndo
79. constante de listas oficiais de risco ou ameacada de extingéo,

80. fato reconhecido pela parte autora, do que se deduz pela

81. regularidade da medida administrativa, resumindo-se a questéo
82. na apreciacéo da hipossuficiéncia econdmica do infrator.

83. 4. O Superior Tribunal de Justica tem se posicionado no sentido
84. de que a hipossuficiéncia econémica alegada pela parte autora
85. para fins de gratuidade judiciaria goza de presuncao relativa de
86. veracidade e somente pode ser desconstituida por meio de prova
87. em contrario, o que nao se verificou nos presentes autos, haja
88. vista que o IBAMA n&o impugnou oportunamente a sua

89. concessao, e que o reconhecimento de que o autor ndo tem

90. capacidade econémica para arcar com 0s custos processuais

91. induz que também nao é capaz de pagar multa no valor de R$
92. 2.000,00, sem o risco de comprometer o custeio de suas

93. necessidades bésicas.
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5. Consta dos autos termo de audiéncia, na qual o Ministério
Publico propds transacao penal no valor de R$ 250,00, em trés
parcelas, valor que se entende razoavel e proporcional a
capacidade econémica do autor, valor a que foi reduzida a multa
pela sentencga.

6. Improcede o argumento da apelante de que ndo houve
sucumbéncia total, porquanto foi acatado pedido subsidiario,
porgue a cumulacdo eventual dos pedidos alcanca a pretenséo
do autor de ter o acolhimento de um deles, apresentados em
ordem de preferéncia e que, acolhido um entre os pedidos
formulados, a sucumbéncia da parte adversa é total, em respeito
a licitude reconhecida pelo art. 289 do CPC de formular mais de
um pedido em ordem sucessiva.

7. Improvimento da apelacéo.

(PROCESSO: 00039158120124058400, AC552348/RN,
RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL IVAN LIRA DE
CARVALHO (CONVOCADO), Quarta Turma, JULGAMENTO:
22/01/2013, PUBLICAGCAO: DJE 24/01/2013 - Pagina 438)

ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. AUTO
DE INFRACAO. MULTA. REDUCAO DO VALOR.
POSSIBILIDADE. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.

1. Pretende o IBAMA reformar parcialmente a sentenca proferida
em acao de anulacdo de auto de infraco c/c indenizagéo por
danos materiais e morais, que, julgando parcialmente procedente
o pleito autoral, reduziu de dez mil para cinco mil reais o valor da
multa aplicada ao ora recorrido na primeira autuagédo, mantendo,
entretanto, o valor de dez mil reais da penalidade pecuniéria
imputada no segundo auto infracional.

2. O autor, ora recorrido, qualificado como pescador profissional,
mas, segundo depoimentos e informacao do CNIS, com vinculo
empregaticio na Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa, foi autuado
duas vezes (em abril e em julho de 2007), com base no art. 19, II,
do Decreto n° 3.179/99 ("pescar [...] mediante a utilizacdo de
aparelhos, petrechos, técnicas e métodos ndo permitidos"), por
portar aparelho de ar comprimido (compressor) em embarcacao
pesqueira de sua propriedade.

3. "Para imposicao e gradacdo da penalidade, a autoridade
competente observara [...] a situagcdo econdmica do infrator, no
caso de multa" (art. 6°, 1ll, da Lei n® 9.605/98).

4. Embora o valor da multa fixado pelo IBAMA esteja dentro dos
parametros legais (de R$700,00 a R$100.00,00), considerando o
contexto fatico especifico do caso, tal quantia é abusiva. Ora,
mesmo que o recorrido também tenha vinculo empregaticio com a
Prefeitura de Jodo Pessoa, possivelmente a sua remuneragéo
ndo é maior que um salario minimo mensal. Assim, ainda que se
some tal rendimento aos novecentos reais mensais auferidos com
a atividade pesqueira (estimados ante a informacdo de uma das
testemunhas), vé-se que a situacao econdmica do apelado nédo
recomenda a fixagdo da multa em dez mil reais, considerando,
ademais, que tal valor é igual ao atribuido pelo préprio IBAMA a
embarcacéao do recorrido, quando das autuacdes.

5. Ressalte-se, por outro lado, que, como apenas uma das multas
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147.  foi reduzida, o autor ainda devera arcar com quinze mil reais,

148. somadas as duas penalidades, importancia que, dadas as

149. circunstancias faticas do caso concreto, mostra-se mais

150. consentanea com os principios da razoabilidade e da

151. proporcionalidade, também observaveis pela Administracdo e de
152.  cujo exame nédo se pode furtar o Judiciario, a despeito da

153.  discricionariedade administrativa na fixagdo do valor da multa.
154. 6. Apelacao a qual se nega provimento.

155. (PROCESSO: 200882000001591, AC499183/PB, RELATOR:
156. DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO CAVALCANTI,

157.  Primeira Turma, JULGAMENTO: 20/09/2012, PUBLICACAO: DJE
158.  28/09/2012 - Pagina 136)

159. Posto isso, dou parcial provimento a apelacéo do autor para
160. assegurar-lhe a reducéo da multa para o valor minimo de R$ 50,00, por passaro,
161. que devera ser atualizado monetariamente.

162. ASSIM VOTO.

FRAGMENTO 5

No fragmento 5, o desembargador, em reforgco argumentativo, transcreve
precedentes jurisprudenciais, do Tribunal do que faz parte, nos quais também foi
acatada a reducédo do valor da multa com base nos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade. Por fim, o desembargador expde a decisdao por dar parcial
provimento ao recurso de apelagdo, assegurando a reducdo da multa para o valor
minimo de R$ 50,00°, por passaro, estando esse valor sujeito & atualizacdo monetaria.

Ao final da deciséo, toma-se conhecimento de que o objeto da pratica ilegal de
venda e manutencdo em cativeiro de espécie da fauna silvestre nativa sem autorizacao
sdo péassaros, contudo, ndo resta esclarecido a quantidade de passaros sobre a qual
incidira a multa. Também néo é possivel compreender a partir de que momento incidira
a correcdo monetaria. Nessa etapa final, o desembargador obscurece a parte da
deciséo favoravel ao pleito autoral.

Numa analise comparativa é possivel perceber as seguintes contradicdes:

66Eis o disposto no Decreto n°® 6.514/08 que regulamenta as infrag6es administrativas previstas na Lei n.° 9.605/98:
Art. 82 A multa tera por base a unidade, hectare, metro clbico, quilograma, metro de carvdo-mdc, estéreo, metro quadrado,
duazia, estipe, cento, milheiros ou outra medida pertinente, de acordo com o objeto juridico lesado.
Paragrafo Unico. O 6rgdo ou entidade ambiental podera especificar a unidade de medida aplicavel para cada espécie de recurso
ambiental objeto da infragdo. Art. 9° O valor da multa de que trata este Decreto sera corrigido, periodicamente, com base nos
indices estabelecidos na legislagcdo pertinente, sendo o minimo de R$ 50,00 (cinquenta reais) e 0 maximo de R$ 50.000.000,00

(cinquenta milhdes de reais).



DECISAO C

* O desembargador omite as razdes
pelas quais a parte autora alega néo
possuir condi¢des financeiras para honrar
com a penalidade aplicada pelo IBAMA.

* O desembargador ndo leva em
consideracdo o art. 6° da Lei n° 9.605/98
gue prevé entre o0s parametros da
gradacdo da penalidade ambiental a
situacédo econdmica do infrator.

* O desembargador encontra uma
“saida” processual para nao apreciar o
pedido de reducdo da multa em razéo da
hipossuficiéncia financeira da parte autora,
ignorando 0s principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

* A despreocupacdo com as questbes
sociais que permeiam a controvérsia
sinaliza o olhar do magistrado para a
aplicacdo da literalidade da lei a revelia do
cenério factual.

5.2.3. Terceiro par: decisdes E e F

DECISAOQO E

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

SEGUNDA TURMA JULGADORA
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DECISAO D

* O desembargador contextualiza a
situagcdo financeira da parte autora,
enfatizando tratar-se de “beneficiario da
justica gratuita, auxiliar de servi¢os gerais e
pai de 04 criancas menores de idade”.

* O desembargador considera  0s
parametros da gradacdo da penalidade
ambiental previstos no art. 6° da Lei n°
9.605/98 para reduzir a multa a partir da
situacdo econdmica do infrator.

* O desembargador reduz a multa
aplicada pelo IBAMA com base nos
principios da  proporcionalidade e
razoabilidade, em razéo da
hipossuficiéncia financeira do infrator.

* O desembargador olha para o contexto
factual na sua decisdo pela redugdo da
multa aplicada pelo IBAMA.

APELACAO/REEXAME NECESSARIO N° 0001139-08.2012.4.05.8401
DATA DO JULGAMENTO: 15/01/2013 — DATA DA PUBLICACAO: 25/01/2013

(relatdrio)

1. Trata-se de apelagéo da Universidade Federal Rural do Semi-Arido —
2. UFERSA, em face da sentenca (fls. 71/74) proferida pelo Juiz Federal XXXX XXXX XXXXXX,
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em exercicio na 82 Vara Federal do Rio Grande do Norte, que, ratificando a liminar

anteriormente concedida, concedeu a seguranca pleiteada, para declarar o direito do

impetrante a ser matriculado no Curso de Ciéncia e Tecnologia da Universidade Federal Rural

do Semi-Arido, independentemente de apresentacéo do certificado de conclusdo do ensino médio.

o gk w

7. Nas razées do apelo, a recorrente alega que o impetrante nao preenche

8. 0s requisitos legais estabelecidos no art. 44, Il, da Lei n® 9.394/96; no art. 5° da Portaria n®
9. 807/2010 do Ministério da Educacéao, e na Portaria Normativa n® 16/2011 de 27.07.2011 do
10. MEC, para ingressar no ensino superior, tendo em vista ndo haver concluido o ensino médio
11. outer no minimo 18 anos de idade, portanto, inexiste direito liquido e certo a ser garantido
12. por meio de mandado de seguranca. Transcreve jurisprudéncia para reforcar sua tese.

13. Requer a denegacéo da seguranca.

14. E o relatdrio.

FRAGMENTO 1

De acordo com o relatério do acordado (linhas 1-6), o recurso sob analise foi
interposto pela UFERSA contra sentenca prolatada em mandado de seguranca que
garantiu o direito da parte autora, nomeada de impetrante, de ser matriculada no curso
de ciéncia e tecnologia daquela universidade, independentemente da apresentacao do
certificado de conclusdo do ensino médio. Nas linhas subsequentes (7-12), o
desembargador narra as razdes do recurso de apelagcdo. Para a UFERSA, a parte
autora nao teria direito liquido e certo a ser garantido por intermédio de mandado de
seguranca na medida em que ndo preencheu o0s requisitos legais para ingressar no
ensino superior, quais sejam: (i) ndo conclusédo do ensino médio; ou (ii) ter no minimo
18 anos de idade.

O relatério ndo faz mencédo a apresentacdo de contrarrazdes ao recurso de
apelacdo, ndo permitindo saber se a parte autora exerceu ou ndo o seu direito de
defesa. Tal omisséo prejudica o exercicio do direito recursal para as Cortes Superiores

(STJ e STF), cuja analise juridica ficara adstrita ao cenario fatico relatado no acordao.

(voto)

15. O cerne da controvérsia trazida no presente recurso consiste em saber

16. se 0 apelado — XXXX XXXX XXX XXX XXXX — faz jus ao certificado equivalente

17. a conclusao do ensino médio, com base nas notas obtidas no Exame Nacional de Ensino Médio
18. - ENEM 2011, nos termos da Portaria Normativa n° 16, de 27 de julho de 2011, sendo

19. ele menor que 18 (dezoito) anos.
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Consoante prevé o art. 44, |, da Lei 9.394/96 (Lei de Diretrizes e
Bases da Educacéo Nacional), o ingresso em curso de graduacgéo esta condicionado a regular
conclusédo do ensino médio:

Art. 44. A educagédo superior abrangera os seguintes cursos e programas:
Il — de graduagéo, abertos a candidatos que tenham concluido o ensino médio
ou equivalente e tenham sido classificados em processo seletivo; (...)

A Portaria Normativa n° 16-MEC, de 27 de julho de 2011, que dispde
sobre certificagdo no nivel de conclusao do Ensino Médio ou Declaragéo de proficiéncia com
base no Exame Nacional de Ensino Médio (Enem), assim estabelece:

Art. 1° O interessado em obter certificacdo no nivel de concluséo do ensino
médio ou declaracéo de proficiéncia com base no Exame Nacional de Ensino
Médio-ENEM, deveré atender aos seguintes requisitos:

| — possuir 18 (dezoito) anos completos até a data de realizac@o da primeira
prova do ENEM;

Il —ter atingido o minimo de 400 pontos em cada uma das areas de
conhecimento do ENEM,;

[l — ter atingido o minimo de 500 pontos na redagéo.

Art. 3° Compete as Secretarias de Educacéo dos Estados e aos Institutos
Federais de Educagéo, Ciéncia e Tecnologia, definir os procedimentos
complementares para certificacdo no nivel de concluséo do ensino médio com
base nas notas do ENEM.

§ 1° As Secretarias de Educacao dos Estados e os Institutos Federais de
Educacao, Ciéncia e Tecnologia poderdo aproveitar as notas de uma ou mais
areas de conhecimento avaliadas no ENEM, de acordo com o interesse e a
solicitagdo de certificagdo no nivel de concluséo do ensino médio ou
declaracdo de proficiéncia.

Art. 4° A certificacdo pelo ENEM destina-se, prioritariamente, as pessoas
gue nao concluiram o Ensino Médio em idade apropriada, inclusive as
pessoas privadas de liberdade e que estdo fora do sistema escolar regular.

E de ressaltar que, a Portaria n® 10/2012 manteve a previs&o da
portaria n® 16/2011, quanto ao requisito idade, para se obter certificacdo no nivel de concluséo
do ensino médio com base no Exame Nacional de Ensino Médio-ENEM.

Percebe-se, assim, que ndo basta ao interessado, para a obtencéo de

certificado de conclusdo do ensino médio por meio do ENEM, atingir a pontuacdo minima
prevista nas Portarias supracitadas, sendo necessario, também, preencher o requisito etéario,
gual seja, ser maior de 18 (dezoito) anos.

FRAGMENTO 2

Nas linhas 15-19, o desembargador sintetiza a querela: saber se a parte autora,

nomeada de apelado, a luz do teor da Portaria n.° 16/2011 do MEC, faz jus ao

certificado de conclusdo do ensino médio com base na nota do ENEM, sendo ele menor
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de 18 anos. Na sequéncia (linhas 20-49), passa a transcrever trechos dos dispositivos
legais que considera essenciais ao deslinde da controveérsia, sdo eles: o art. 44, inciso
II, da Lei n.° 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional) e os arts. 1°, 3°
e 4° da Portaria n.° 16/2011 do MEC, que dispde sobre a certificacdo de conclusédo do
ensino médio ou declaracao de proficiéncia com base na nota do ENEM.

De acordo com o art. 44, inciso Il, da Lei n.° 9.394/96 s&o duas as
condicbes de ingresso na graduacdo do ensino superior: (i) a conclusdo do ensino
meédio ou equivalente e (ii) a classificagdo em processo seletivo (atualmente, 0 ENEM).
Excetuando a regra, a Portaria n.° 16/2011 do MEC prevé a possibilidade do estudante
obter a certificacdo de conclusdo do ensino médio ou declaracédo de proficiéncia desde
gue preencha dois requisitos: (i) possuir 18 anos completos até a realizacdo da primeira
prova do ENEM e (ii) atingir pontuacédo satisfatoria no exame do ENEM (400 pontos em
cada uma das areas de conhecimento e 500 pontos na reda¢do, no minimo).

A Portaria cria uma prioridade ao método excepcional de certificacdo de
conclusdao de ensino médio que, de forma implicita, expde a finalidade da regra
extravagante (beneficiar as pessoas que ndo concluiram o ensino médio em idade
apropriada, inclusive as pessoas privadas de liberdade e que estdo fora do sistema
escolar regular), ao passo em que da brecha para que outras pessoas também sejam
favorecidas com tal regramento, ja que esse método de obter o certificado de conclusao
do ensino médio nao é “exclusivamente” destinado as pessoas que ndo o concluiram
em idade apropriada.

Nas linhas 50-52, o desembargador ressalta que norma superveniente (a
Portaria n.° 10/2012) manteve a exigéncia contida na Portaria n.° 16/2011 do MEC
quanto ao requisito etario para obtenc¢do da certificacdo de conclusdo do ensino médio
ou declaracdo de proficiéncia. Para entdo concluir, conforme a literalidade da norma
legal, que o requisito da idade € tdo necessario quanto atingir a pontuacao satisfatoria
na prova do ENEM.

57. Nesse sentido, trago a colacao os precedentes jurisprudenciais deste
58. eg. Tribunal, in verbis:
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ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

UNIVERSIDADE. MATRICULA. CONCLUSAO DO ENSINO

MEDIO. INOCORRENCIA. APROVACAO NO ENEM. PORTARIAS

N° 04, DE 11.02.2010, E N.° 16, DE 27.07.2011, AMBAS DO
MINISTERIO DA EDUCACAO. NAO PREENCHIMENTO PELO
AGRAVADO DOS REQUISITOS PARA CERTIFICACAO NO NIVEL

DE CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO. NAO POSSUIA A IDADE
MINIMA DE 18 ANOS NA DATA DA REALIZACAO DA PRIMEIRA
PROVA DO ENEM. AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Para a obtencao de certificacdo de conclusao de nivel médio, utilizando
o resultado do ENEM, ha de se observar os requisitos previstos no art. 2°,
I, da Portaria Normativa n.° 4, de 11/02/2010 e art. 1°, |, da Portaria
Normativa n.° 16, de 27/07/2011, ambas do MEC, dentre eles, a idade
minima de 18 anos, em consonancia com o seu objetivo, qual seja, 0
atendimento diferenciado aos jovens e adultos que nao tiveram acesso ou
continuidade de estudos, na idade prépria, situacéo fatica na qual ndo se
enquadra o recorrido.

2. O agravado, a época da realizagédo da primeira prova do ENEM 2011,
nédo havia completado 18 (dezoito) anos, inclusive, até a presente data ndo
atingiu a maioridade, possuindo apenas 16 (dezesseis) anos, circunstancia
admitida pelo préprio recorrido nas razdes do mandamus.

3. Néo se vislumbra a impossibilidade juridica do pedido, uma vez que o
agravado, em tese, pode discutir judicialmente a matéria objeto deste
recurso, mas sim hipétese de cassacao da decisao agravada, pelos
fundamentos expostos. 4. Agravo de instrumento parcialmente provido.
(AG123028/CE, Relator: Desembargador Federal Francisco Cavalcanti,
Primeira Turma, 31/05/2012, DJE 08/06/2012 - Pagina 26)

ADMINISTRATIVO. UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS.
MATRICULA. CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO.

INOCORRENCIA. APROVAQAO NO ENEM. PORTARIA N° 04, DE
11.02.2010, DO MINISTERIO DA EDUCAGCAO. NAO

PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PARA CERTIFICACAO NO
NIVEL DE CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO.

I. De acordo com o art. 44, Il, da Lei n. 9.394/96, ndo ha como se alegar
gualquer tipo de ilegalidade na atuacéo da instituicdo agravada, visto que
aqueles que nao concluiram o ensino médio desatendem a exigéncia para o
ingresso no ensino superior.

Il. O agravante também nao atendeu as disposicdes do art. 2° da Portaria
Normativa n. 04, de 11.02.2010, do Ministério da Educacao, pois, apesar
de ter atingido 0 minimo de pontos em cada uma das areas de
conhecimento do ENEM, ndo possuia a idade minima de 18 (dezoito) anos
na data da realizacéo da primeira prova do ENEM, o que impossibilita o
pedido de certificagdo de conclusédo do Ensino Médio.

[ll. Agravo de instrumento improvido. Embargos de declaragéo
prejudicados. (AG123087/AL, Relatora: Des Federal Margarida

Cantarelli, Quarta Turma, 29/05/2012, DJE 31/05/2012 - Pagina 695)

ADMINISTRATIVO. UNIVERSIDADE. MATRICULA.

CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO. INOCORRENCIA.
APROVACAO NO ENEM. PORTARIA N° 04, DE 11.02.2010, DO
MINISTERIO DA EDUCACAO. NAO PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS PARA CERTIFICACAO NO NIVEL DE CONCLUSAO
DO ENSINO MEDIO.
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112. I. De acordo com o art. 44, Il, da Lei n® 9.394/96, aqueles que nao

113.  concluiram o segundo grau desatendem a exigéncia para o0 ingresso no
114.  ensino superior, caso dos autos. Il. O agravante também néo atendeu as
115.  disposic¢des do art. 2° da Portaria Normativa n° 4, de 11.02.2010, do

116.  Ministério da Educacao, pois, apesar de ter atingido o minimo de pontos
117. em cada uma das areas de conhecimento do ENEM, ndo possuia a idade
118. minima de 18 (dezoito) anos na data da realizagdo da primeira prova do
119. ENEM, o que impossibilita o pedido de certificagdo de concluséo do

120.  Ensino Médio.

121. lll. Agravo de instrumento improvido. (AG113585/CE, Rel. Des. Federal
122. Danielle de Andrade e Silva Cavalcanti (Convocada), Quarta Turma,
123.  12/04/2011, DJE 19/04/2011 - Pagina 406)

FRAGMENTO 3

Em reforco argumentativo, no fragmento 3, o desembargador transcreve trés
precedentes do mesmo Tribunal em sentido anélogo as conclusdes ja chegadas. Trata-
se de uma estratégia de persuasao quanto ao acerto da decisao.

124. Destarte, impde-se a reforma da sentenca vergastada, diante da

125. auséncia de direito liquido e certo ao certificado de conclusdo do ensino médio com base nas
126. notas obtidas no ENEM, porquanto ndo preenchido, na data de realizacé@o do referido exame,
127. o requisito de idade previsto na Portaria Normativa n° 16/2011 e 10/2012-MEC, na medida
128. em que o impetrante até o presente momento ndo completou 18 (dezoito) anos.

129. Entender de modo contrario significaria desvirtuar a finalidade

130. precipua da norma em debate, prevista na Portaria Normativa n°. 16/2011 e ratificada pela

131. Portaria n® 10/2012 do MEC, qual seja, o atendimento diferenciado aos jovens e adultos que
132. n&o tiveram acesso ou continuidade dos estudos, na idade propria, bem como as pessoas

133. privadas de liberdade e que estéo fora do sistema escolar regular, situacao fatica na qual ndo se
134. enquadra o apelante.

135. Com essas consideracdes, dou provimento a apelacdo e a remessa oficial.

136. E como voto.

FRAGMENTO 4

Fazendo uso do operador de conclusdo “destarte” o desembargador anuncia a
reforma da sentenca, concluindo pela inexisténcia de direito liquido e certo da parte
autora ao certificado de conclusédo do ensino médio com base nas notas do ENEM por
sé-la menor de 18 anos. Dessa forma, o desembargador nega o direito da parte autora
a certificacdo que viabiliza o ingresso na universidade, silenciando sobre a incidéncia

das balizas da proporcionalidade e razoabilidade para flexibilizar a rigidez da regra.
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Em seguida (linhas 129-134), o desembargador defende a tomada da decisao
lancando méo do método teleoldgico de interpretacdo, quer dizer, buscando justificar a
conclusdo do julgado a partir do alcance da finalidade social da norma. E indiscutivel
qgue o Direito presta-se a pacificacao das relacfes sociais. O art. 5° da Lei de Introducéo
ao Codigo Civil reforga esse conteudo teleoldgico prevendo que “na aplicagao da lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Nao
obstante a finalidade social ser o guia para a aplicacdo do Direito, 0 uso desse método
interpretativo ndo passa de mais uma estratégia de persuasao.

Para LuUcio Grassi:

Ao invocar determinado meio interpretativo, muitas vezes esta 0 juiz
demonstrando sua opg¢do por uma estratégia hermenéutica e assim, esta
revelando que sua acdo é socialmente compreensivel e conforme as regras
existentes. Os meios interpretativos foram reconhecidos pela doutrina
tradicional como ferramentas do decisor que determinariam a area de solugfes
justificaveis, evitando-se solu¢des estranhas ao sistema juridico. Porém,
ninguém até hoje conseguiu construir uma teoria da interpretacéo juridica, com
base na utlizacdo ordenada ou hierarquizada de tais meios interpretativos.
(2000, p. 134-136).

A escolha (livre) do método teleoldgico de interpretacdo revela a intencdo do
desembargador de néo justificar a decisdo apenas pela regra da subsuncéo. Observa-
se que o desembargador enfatiza a finalidade da norma como sendo “o atendimento
diferenciado aos jovens e adultos que nao tiveram acesso ou continuidade dos estudos,
na idade prépria, bem como as pessoas privadas de liberdade e que estdo fora do
sistema escolar regular”, omitindo-se acerca do fato de a mesma norma utilizar o termo
“prioritariamente” e nao “exclusivamente” para beneficiar as pessoas que néo
concluiram o ensino médio em idade apropriada.

Tal discussao, silenciada no caso concreto, poderia levar a conclusdo de que a
Portaria possibilita que pessoas abaixo de 18 anos também obtenham a aludida
certificacdo, uma vez demonstrada a capacitacdo para seguir na proxima etapa do

sistema educacional: 0 ingresso no ensino superior.
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DECISAO F

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

TERCEIRA TURMA JULGADORA

APELACAO/REEXAME NECESSARIO N° 0001200-63.2012.4.05.8401

DATA DO JULGAMENTO: 04/04/2013 — DATA DA PUBLICAGAO: 12/04/2013

(relatorio)

Tem-se aqui apelacéo e remessa oficial em face de sentenca que,

ratificando liminar anteriormente concedida, nos autos de mandado de
seguranca impetrado por particular em desfavor do IFRN — Instituo Federal de
Educagéo, Ciéncia e Tecnologia do Rio Grande do Norte, deferiu a seguranga
para declarar o direito da impetrante ao fornecimento do certificado de
conclusdo do Ensino Médio pelo impetrado.

oM wLNE

Isenc¢édo de custas e honorérios advocaticios (Sumula 512-STF e
art. 25, da Lei n® 12.016/09).

© N

9. Aduz o Instituto, em sua peca recursal, ter agido em consonancia

10. com a Portaria Normativa — MEC, n° 16/2011, art. 1° (sic) estabelece que o

11. interessado em obter certificacdo no nivel de concluséo do ensino médio ou
12. declaracao de proficiéncia com base no Exame Nacional de Ensino Médio —
13. ENEM, deveré possuir 18 (dezoito) anos completos até a data de realizacao da
14. primeira prova do ENEM (art. 1°, inciso |; razéo pela qual o Edital n® 29/2011-
15. PROEN/IFRN, previu, em seu item 2 “a” comprovagao de possuir 18 (dezoito)
16. anos completos até a data de realizacdo da primeira prova do ENEM. Por fim,
17. requer a reforma do julgado.

18. Parecer do Parquet Federal pelo improvimento dos recursos.

19. E o relatério.

FRAGMENTO 1

O desembargador relata tratar-se a hipotese de remessa oficial e apelacdo
interposta pelo IFRN contra sentenca que, dando provimento a mandado de seguranca,
declarou o direito da parte autora a obtencédo do certificado de conclusdo do ensino
médio (linhas 1-6). Segundo o relatério (linhas 9-17), o IFRN, em suas razdes de
apelacéo, alega ter agido em conformidade com a Portaria Normativa n° 16/2011 do
MEC quando previu no edital n® 29/2011 — PROEN/IFRN, em seu item 2 “a”, a
comprovacao de o candidato possuir 18 anos completos até a data de realizacédo da

primeira prova do ENEM. Requerendo, por conseguinte, a reforma do julgado.
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Na linha 18, relata ainda que o parecer do Ministério Publico foi pelo
improvimento dos recursos, embora nao esclareca quais foram o0s argumentos
adotados pelo Parquet Federal. Note-se que o relatério ndo faz mencéo a interposicéo
de contrarrazbes a apelacdo. Nao sendo possivel saber se a parte autora exerceu ou

nao o seu direito de defesa.

(voto)

20. Cumpridos os requisitos de admissibilidade, admito os recursos.

21. Ao que se infere dos autos, a impetrante/apelada teve indeferido

22. o seu pedido de Certificado de Ensino Médio, visto ter sido aprovada no

23. ENEM/2011, para fins de matricula em Curso Superior de Engenharia Civil da
24. Universidade Potiguar — UnP, em razdo de ndo possuir 18 anos completos,

25. nos moldes de edital e Portaria 16/2011-MEC.

26. Em que pese os argumentos expendidos no recurso do Instituto,
27. tenho que a acdo merece ser acolhida.

28. Para tanto, valho-me dos fundamentos estampados na sentenca,
29. gue destaco:

30. “Trata-se na espécie de Mandado de Seguranca, com pedido

31. liminar, contra ato do Coordenador de Administracdo Escolar do
32. Instituto Federal de Educacao, Ciéncia e Tecnologia do Rio

33. Grande do Norte - IFRN, que indeferiu o pedido administrativo
34. feito pela impetrante para emisséo de certificado de concluséo de
35. ensino medio.

36. Compulsando os autos, constata-se que a negativa da autoridade
37. impetrada em expedir o diploma de concluséo do Ensino Médio a
38. impetrante - apesar de esta figurar em lista de bolsistas

39. aprovados do ENEM/PROUNI para o curso de Engenharia Civil
40. da Universidade Potiguar - teve por fundamento o previsto no

41. Edital n® 29/2011 PROEN/IFRN, especificamente em seu item 2,
42. "a", que exige do candidato a comprovacédo de que possui 18

43. (dezoito) anos completos quando da realizagdo da primeira prova

44, do ENEM/2011.

45. O aludido condicionamento, para além de nédo ter qualquer

46. embasamento legal, ofende diretamente a Constituicdo, pois,
47. ignorando o critério da meritocracia, regedor do acesso as

48. universidades, o substitui por outro, o critério etario, que ndo
49. encontra respaldo no nosso ordenamento juridico.

50. Com efeito, nem a Constituicdo Federal tampouco nenhuma lei
51. estabelece que o0 ingresso no ensino superior pressuponha a
52. maioridade civil do estudante. Exige-se apenas que o candidato
53. demonstre capacidade intelectual, a qual é avaliada por meio
54, quer de vestibulares quer, mais recentemente, do

55. ENEM/PROUNI.



56.
57.
58.

59.
60.
61.
62.

63.
64.
65.
66.

67.
68.
69.
70.

71.
72.
73.
74.

75.
76.
77.
78.
79.
80.

81.
82.
83.
84.
85.
86.
87.
88.
89.

90.
91.
92.

93.
94.
95.
96.

97.
98.
99.
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Sobre o ponto, é importante lembrar que a Constituicao Federal
consagra, em seu art. 208, V, o principio da meritocracia no que
diz respeito ao acesso as universidades, verbis:

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado
mediante a garantia de: (...)

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da
criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um;

No mesmo sentido é o disposto no art. 54, V, do ECA, que
reafirma a observancia do critério "mérito" quando trata do direito
de acesso das criancas e adolescente a educacgéo superior,
litteris:

Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente:
(...)

V - acesso aos hiveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da
criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um;

Além disso, e em consonancia com os dispositivos constitucional
e legal acima transcritos, o proprio edital do ENEM, no seu item
6.9.1, permite a utilizag&o dos resultados obtidos em suas provas
para fins de certificacdo de conclusédo de ensino médio. Veja-se:

6.9. DA CERTIFICACAO EM NIVEL DE CONCLUSAO DO
ENSINO MEDIO

6.9.1 Os resultados do ENEM podem ser utilizados para fins de
certificacdo de conclusdo do Ensino Médio, a critério das
Instituicdes Certificadoras, listadas no Anexo | deste Edital, que
firmaram Acordo de Cooperacéo Técnica para esse fim.

Ressalte-se que, mesmo diante da ressalva acima no sentido de
gue a certificacao ficaria a critério das Instituicdes Certificadores
indicadas no Anexo | do edital (no qual o IFRN esta incluido), e
nao obstante o item 6.9.2 do mencionado edital estabelecer que
compete aquelas instituicbes "definir os procedimentos para
certificacdo de conclusdo do Ensino Médio com base nos
resultados do ENEM", ainda assim ndo se pode admitir uma
completa e absoluta liberdade na definicdo desses critérios e
procedimentos.

E que estes necessariamente devem manter uma relagéo
harmoniosa com os preceitos constitucionais e legais pertinentes,
0 que ndo se deu no caso.

No caso em tela, a impetrante comprova sobejamente, pelos
resultados obtidos na prova, estar apta a ocupar uma vaga no
Curso de Engenharia Civil - UNP, superando em conhecimento e
raciocinio muitos outros candidatos.

Por conseguinte, preencheu a requerente o requisito consagrado
na Magna Carta consubstanciado no "mérito”, ndo podendo ser
alijada do seu direito liquido e certo de matricular-se na
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100. Universidade e frequentar o curso superior, quando for
101. convocada, em razao de uma condi¢cao imposta por um ato
102. infralegal desproporcional e irrazoavel”

FRAGMENTO 2

O voto inicia (linha 20) com a admissao dos recursos face ao preenchimento dos
requisitos processuais e segue (linhas 21-25) com um breve resumo da controvérsia,
qual seja: o indeferimento do pedido de certificacdo de ensino médio formulado pela
parte autora para fins de matricula no curso de engenharia civil da UnP, ja que
aprovada no ENEM/2011, em razdo de nao possuir 18 anos completos, conforme
exigido no edital e na Portaria 16/2011 do MEC. Em seguida (linhas 26-29), o
desembargador antecipa o resultado da decisdo pela procedéncia da acao,
fundamentando sua posicao a partir da transcricdo da sentenca objeto dos recursos em
apreco.

De acordo com a sentenca, adotada pelo desembargador como razédo de decidir,
o indeferimento do certificado de conclusdo do ensino médio com base em requisito
etario teve como fundamento o previsto no edital n® 29/2011 PROEN/IFRN e, para o
Juiz sentenciante, tal critério ndo possui embasamento legal e ofende diretamente a
CF/88 por ignorar a meritocracia (linhas 30-49). A sentenca trata a questdo sob o ponto
de vista do ingresso no ensino superior, argumentando que nenhuma norma no
ordenamento juridico patrio prevé a maioridade civil como requisito de acesso, apenas
a capacidade intelectual avaliada por meio de vestibulares e, recentemente o ENEM
(linhas 50-55).

Note-se que a sentenca desloca o cerne da discussao, que € a obtencdo do
certificado de conclusdo do ensino médio, para 0S requisitos necessarios ao ingresso
na universidade.

A sentenca transcrita no acorddo passa entdo a defender a inconstitucionalidade
do critério etario para fins de ingresso no ensino superior, por ofensa ao art. 208, V da
CF/88 evocando o principio da meritocracia. Transcreve ainda o art. 54, V, do ECA, cuja
redacdo é uma reproducédo daquele dispositivo constitucional (linhas 56-70). Em reforco

persuasivo, a sentenga faz uso do operador argumentativo de adicao “além disso” para
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enfatizar que o “préprio” edital do ENEM permite a utilizagdo dos resultados obtidos em
suas provas para fins de certificacdo de conclusao do ensino médio (linhas 71-80).

Nas linhas subsequentes (81-96), a sentenca transcrita no acordao refuta a
possibilidade das Instituicbes Certificadoras de definir critérios e procedimentos
incompativeis com os preceitos constitucionais e legais, concluindo que no caso em tela
essa incompatibilidade ocorreu. Enfatizando, mais uma vez, que a parte autora
comprovou estar apta a ocupar uma vaga no curso de engenharia civil da UnP.

Fazendo uso do operador argumentativo de conclusdo “por conseguinte”, a
sentenca, sufragada na sua literalidade pelo acordao, chega a conclusédo de que a parte
autora possui o direito liquido e certo a ingressar na universidade, na medida em que
preencheu o requisito constitucional da meritocracia, restando implicita a declaracéo de
inconstitucionalidade do critério etario. O requisito da idade previsto no edital n® 29/2011
PROEN/IFRN ¢é ainda afastado com base nos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade (linhas 97-102).

103. Embora sem perder de vista as regras editalicias, ndo se pode

104. olvidar que estas devem guardar harmonia com os principios constitucionais
105. daproporcionalidade e razoabilidade, na medida em que a Carta Politica dispbe
106. sobre o acesso a educagéo, e a garantia da observancia do principio da

107.  meritocracia, (art. 208, V), (mérito), para o aluno que se submeteu a exaustivo

108. e dificil exame.

109. De outra banda, a propria LDB, Lei n°® 9394/96, para educacao
110.  superior, exige, tdo somente, a conclusdo do ensino médio ou equivalente e
111.  classificacdo em processo seletivo (art. 41, 1 e II).

112.  Por tais razdes, nego provimento a apelagéo e a remessa oficial.

113. E como voto.

FRAGMENTO 3

No fragmento 3, o desembargador conclui seu voto reiterando as razdes
ventiladas pela sentenca. A partir do operador argumentativo de contraposicao
“‘embora”, o desembargador contrapbe a observancia as regras editalicias ao dever
destas respeitarem os principios da proporcionalidade e razoabilidade, ja que a

CF/88 prevé o principio da meritocracia. Assim, fundamentando sua decisdo nos
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principios da proporcionalidade, razoabilidade e meritocracia, o desembargador
declara, de forma implicita, a inconstitucionalidade do ato infralegal que condicionou a
expedicdo do certificado de conclusdo do ensino médio a comprovacao dos 18 anos
completos até a data da realizacdo da primeira prova do ENEM.

A declaracgéo de inconstitucionalidade do ato infralegal que previu o critério etario
nao é explicita, encontra-se subentendida na decisdo, nas entrelinhas, ja que os 6rgaos
fracionarios do Tribunal (e o caso foi julgado por Turma e néo pelo Pleno) ndo detém a
competéncia para declarar a inconstitucionalidade das normas, apenas o Tribunal Pleno
é competente®’. Dessa forma, ndo obstante a decisdo estar fundamentada em
principios constitucionais, a inconstitucionalidade do ato ndo é expressamente
proclamada face a incompeténcia do 6rgao julgador.

Nas linhas 109-111, o desembargador apresenta um embasamento legal cujo
intuito parece ser escapar da analise do caso apenas sob 0 viés constitucional.
Langando méo do indicador de adigdo “de outra banda”, o desembargador acresce que
a Lei n° 9.394/96, em seu art. 41, | e I, exige “tdo somente” a conclusdo do ensino
meédio ou equivalente e a classificacdo no processo seletivo, todavia, ndo aprecia se no
caso concreto a parte autora concluiu ou ndo o ensino médio. Percebe-se que se trata
de um argumento solto na decisdo sem conexado com os fatos e 0os demais argumentos
expostos.

Nota-se ainda que o acérddo ao replicar a sentenca ndo analisa as razbes de
apelacdo. No relatério, o proprio desembargador relata que o pleito recursal encontra-
se fundamentado no edital e na Portaria n° 16/2011 do MEC, no entanto, ao reproduzir
a sentenca, que néo analisou a aludida Portaria na qual o edital se fundamenta, omite-
se acerca da existéncia dessa norma infralegal que estabelece o regramento da
certificacdo de conclusdo do ensino médio com base nas notas do ENEM. Ainda que a

posicdo pela inconstitucionalidade do critério etario fosse mantida caso examinada a

67 CF/88, art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderédo
os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
Regimento Interno do TRF da 52 Regido, art. 6°. Compete ao Plenario: | — processar e julgar, originalmente: (...) f) as arguicdes de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo suscitadas nos processos submetidos ao julgamento,originario ou recursal, do
Tribunal;
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Portaria n°® 16/2011 do MEC, o cerne da questdo impunha a apreciacdo dessa norma,
inclusive, para viabilizar a discuss&o no STJ®,

As contradi¢des entre as decisdes “E” e “F” podem ser assim visualizadas:

/ DECISAO E \ / DECISAO F \

* O desembargador analisa o caso
a partir da literalidade da Portaria n°®
16/2011 do MEC, que prevé os
requisitos necessarios a obtencgéo
da certificacdo de conclusédo do
ensino médio com base na nota do

ENEM.

* O desembargador nega o direito
da parte autora ao certificado de
conclusdo do ensino médio com
base na nota do ENEM, em razao
do nao atendimento ao critério etario
estabelecido pela Portaria n°
16/2011 do MEC e, por conseguinte,
nega o direito ao ingresso no ensino
superior concluindo que pela
“literalidade” da norma o requisito
etario € tdo necessario quanto
atingir a pontuacdo satisfatoria na
prova do ENEM.

5.2.4 Quarto par: decisdes G e H

DECISAO G

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

QUARTA TURMA JULGADORA

APELACAO CIVEL N° 0000323-81.2011.4.05.8200

* O desembargador analisa o caso
a partir da previsdo constitucional,
gue prevé o0 mérito como Unico
requisito para o ingresso no ensino
superior.

* O desembargador reconhece o
direito da parte autora a obter a
certificacdo de conclusédo do ensino
médio com base na nota do ENEM,
mesmo sem preencher o requisito
etario, e, por conseguinte,
reconhece o direito ao ingresso no
ensino superior com base nos
principios da meritocracia,
proporcionalidade e razoabilidade,
em prevaléncia ao “acesso a
educacgao”.

- /

DATA DO JULGAMENTO: 27/11/2012 — DATA DA PUBLICACAO: 30/11/2012

68 STJ, Sumula n°® 211: Inadmissivel recurso especial quanto a questédo que, a despeito da oposicdo de embargos declaratérios,

néo foi apreciada pelo Tribunal a quo.
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(relatorio)

1. Trata-se de apelacdes interpostas pela CEF e pelo MUNICIPIO DE JOAO

2. PESSOA em face de sentenca que julgou parcialmente procedente o pedido da
3. instituicdo financeira, reduzindo o valor da multa decorrente do auto de infracéo
4. PROCON-JP n° 002146/2009 para R$ 500,00 (quinhentos reais).

Alega a CEF a ndo ocorréncia de sucumbéncia reciproca, o que acarretaria
a condenacao do Municipio no montante total dos honorarios advocaticios.

oo

7. Afirma o MUNICIPIO DE JOAO PESSOA, por sua vez, que: a) a multa foi

8. reduzida sem observancia da legislacdo aplicavel, que determina sua fixagcdo entre
9. duzentos e trés milhfes de vezes a Unidade Fiscal de Referéncia (UFIR); b) a

10. gravidade da infragdo € elevada, por ferir a legislacdo municipal e a dignidade da

11. pessoa humana; ¢) a multa deve ser fixada em R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), de
12. forma a punir a instituicdo financeira, que possui grande patrimonio.

13. Contrarrazoes da CEF as fls. 138/140.
14. Contrarrazdes do MUNICIPIO DE JOAO PESSOA as fls. 144/148.

15. E o relatério.

FRAGMENTO 1

s

O relatério é sucinto e ndo apresenta detalhadamente o cenério fatico da
controvérsia. Pelas linhas 1-4, é possivel compreender que a sentenc¢a acatou em parte
o pleito da Caixa Econdmica Federal (CEF) reduzindo o valor da multa aplicada no auto
de infragdo PROCON-JP n° 002146/2009 para R$ 500,00, ndo satisfazendo a nenhuma
das partes, j& que ambas interpuseram recurso de apelacdo. N&o fica evidente qual é o
objeto da demanda e qual foi a infracdo cometida pela CEF.

Nas linhas 5-6, o desembargador narra a insurgéncia da CEF contra a
condenacdo em sucumbéncia reciproca e o pleito pela condenacdo do Municipio de
Jodo Pessoa no valor total dos honorarios advocaticios, entretanto, deixa de relatar os
argumentos apresentados pela instituicdo financeira que subsidiam tal pedido. O
relatorio leva a crer que este foi 0 Unico pleito formulado pela CEF em seu recurso de
apelacao.

Em seguida, nas linhas 7-12, o desembargador sintetiza as razdes recursais do
Municipio de Jodo Pessoa em trés argumentos: i) a reducdo da multa ndo respeitou a

legislacéo aplicavel, que determina sua fixacdo entre duzentos e trés milhdes de vezes
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a UFIR; ii) a infracdo cometida € grave por ferir a legislagcdo municipal e o principio da
dignidade da pessoa humana; iii) a multa deve ser fixada em R$ 40.000,00 (quarenta
mil reais), atendendo ao seu carater punitivo, vez que a CEF possui expressivo
patrimonio.

Nas linhas 13-14, o desembargador apenas menciona a interposicdo de
contrarrazdes por ambas as partes litigantes e suas respectivas folhas nos autos, nao

fazendo referéncia aos argumentos articulados nas aludidas pecas processuais pelas

partes.
Por fim, na linha 15, encerra o relatério.
(voto)
16. Entendeu o magistrado de primeiro grau por reduzir para R$ 500,00
17. (quinhentos reais) o valor da multa imposta a CEF pelo descumprimento da lei
18. municipal que limita o tempo de espera em filas de bancos. Foi observada uma
19. espera de 50 minutos, ao invés dos 20 a 35 permitidos.
20. Registro que a imposi¢cdo de multa pelo PROCON néo invade a esfera de
21. competéncia administrativa privativa do Banco Central do Brasil, posto que, embora
22. esta entidade detenha competéncia para exercer a fiscalizacao das instituicfes
23. financeiras e aplicar as penalidades previstas na Lei n® 4.595/64, tal fato ndo
24. impede que os 6érgaos de protecdo e defesa do consumidor exergam, também, o seu
25. papel fiscalizador, uma vez que cada entidade atua dentro da sua esfera de
26. atribuic6es conferidas a cada uma.
27. Ademais, o Banco Central realiza uma fiscalizacdo de natureza financeira e
28. administrativa, que tem por escopo preservar a estabilidade do Sistema Financeiro
29. Nacional, enquanto que os 6rgaos de defesa do consumidor tém por designio
30. principal a protecao do consumidor, atuando no exercicio do poder de policia.
31. Colaciono aos autos alguns arestos para demonstrar que é pacifico o
32. entendimento deste Tribunal nesse sentido:

33. ADMINISTRATIVO. PROCON. APLICACAO DE MULTA. EMPRESA
34. PUBLICA FEDERAL. COMPETENCIA. LEGALIDADE. REDUCAO DO
35. VALOR. HONORARIOS.

36. 1 — Esta corte ja firmou entendimento no sentido de que o PROCON, na
37. esfera estadual ou municipal, exercendo seu poder de policia, quando
38. versar sobre relagdo de consumo, € competente para fiscalizacéo e

39. aplicacdo de penalidade administrativa as instituicdes financeiras.

40. 2 — o fato de a Caixa Econémica ser uma empresa publica federal

41. nédo impede que sofra a fiscalizacdo dos 6rgados de protecao ao

42. consumidor, pois se sujeita ao regime juridico proprio das empresas

43. privadas, consoante artigo 173, I, § 1° da Constituicdo Federal.

44. 3 — Deve a multa ser aplicada com razoabilidade e proporcionalidade,
45. cabendo a sua reducao pelo Poder Judiciario quando se mostrar

46. excessiva, como no caso dos autos, em que o 6rgédo de fiscalizacao fixou
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o valor da multa em R$ 50.581,40 (25.200 UFIR’s), em razdo do
descumprimento, por parte da autuada, do tempo maximo de 15 minutos
para o atendimento do consumidor, previsto na Lei Estadual 12.264/2002,
uma vez que o cliente aguardou uma hora e quarenta minutos na fila.

4 — Reducéo do valor da multa aplicada no auto de infracdo n°® 0031/2011
para R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), montante que se mostra
mais razoavel e proporcional a infracdo cometida.

5 — Honorérios advocaticios reciprocamente compensados, nos termos do
art. 21 do CPC, levando-se em consideracdo que cada litigante foi em
parte vencedor e vencido, restando prejudicado o recurso onde o Estado
protesta pela majoracao da verba sucumbencial fixada na sentenca.

6 — Apelacdo da CEF parcialmente provida. Recurso do Estado de
Pernambuco prejudicado.

(TRF5, Segunda Turma, AC542320-PE, Rel. Des. Federal FRANCISCO WILDO,
DJE 05/07/2012)

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. APLICA(;AO DE MULTA PELO
PROCON. EMPRESA PUBLICA FEDERAL. POSSIBILIDADE. ATO
ADMINISTRATIVO MOTIVADO. REDU(;AO DA MULTA. APELA(;AO
PARCIALMENTE PROVIDA.

1. E pacifico o entendimento deste Tribunal no sentido de que o PROCON
€ competente para fiscalizacao e aplicacéo de penalidades
administrativas as instituicdes financeiras.

2. A CEF, mesmo sendo uma empresa publica federal, pode sofrer a
fiscalizagdo dos 6érgéos de protecéo ao consumidor, haja vista que tal
instituicdo financeira esta sujeita ao regime juridico préprio das empresas
privadas, conforme determina¢éo contida no artigo 173,8 1°, I,

da Constituicdo Federal.

3. Legalidade da decisdo administrativa do PROCON/JP que analisou 0s
pressupostos de fato (extrapolacdo do prazo fixado para atendimento em
estabelecimento bancério) e indicou o enquadramento legal, ndo sendo
passivel de nulidade, tendo, inclusive, a legislagdo municipal remetido a
fixacdo da multa aos parametros estabelecidos no paragrafo Unico do art.
57 da Lei 8.078/90.

4 — Em face dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade é
possivel a redugéo da multa aplicada para fixa-la em R$ 10.000,00 (dez
mil reais)para cada auto de infragdo lavrado objeto deste processo.
Precedente desta Turma: AC 490363-PB, rel. Des. Federal Margarida
Cantarelli, julg. por unan. em 19.01.2010, publ. em 01.02.2010.

5 — Apelacdo em parte provida.

(TRF5, Quarta Turma, AC542687-PB, Rel. Des. Federal EDILSON NOBRE,
DJE 28/06/2012)

FRAGMENTO 2

No primeiro trecho do voto (linhas 16-19), o desembargador apresenta o cerne

da controvérsia: a penalidade imposta a CEF advém do descumprimento a lei municipal

qgue limita o tempo de espera em filas bancarias em 20 a 35 minutos, tendo a espera,

no caso concreto, chegado ha 50 minutos.
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Nas linhas 20-26, o desembargador afasta a incompeténcia do Municipio de
Jodo Pessoa, através do PROCON, para aplicar a aludida multa, na condicdo de fiscal
na defesa do consumidor. Segundo o desembargador, ndo haveria invasao da
competéncia do Banco Central do Brasil, entidade competente para exercer a
fiscalizagdo das instituicdes financeiras e aplicar as penalidades previstas na Lei n°
4.595/64. Fazendo uso do operador argumentativo de adicdo “ademais” (27-30), o
desembargador enfatiza que a fiscalizac&o realizada pelo Banco Central do Brasil € de
natureza financeira e administrativa, cujo objetivo é preservar a estabilidade do sistema
financeiro nacional, em contraposicdo, os 6rgaos de defesa ao consumidor prestam-se
a proteger o consumidor.

Como refor¢co argumentativo, o desembargador transcreve dois precedentes do
tribunal no qual atua para corroborar seus argumentos (linhas 31-87). Os dois
precedentes colacionados fazem ainda referéncia aos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade como fundamento juridico para reduzir a multa aplicada pelo

PROCON em ambos os casos.

88. Entendo, porém, que o valor das multas impostas a CEF foi excessivo,

89. principalmente tendo em vista que o tempo de espera no banco foi 50 minutos, o
90. que, embora claramente viole a lei municipal que estabelece o limite de 20 minutos,
91. ndo apresenta gravidade suficiente para a fixagdo de multa no valor de R$

92. 40.000,00 (quarenta mil reais). Ndo ha que se falar em violacéo a dignidade da
93. pessoa humana, uma vez que a espera por 50 minutos, embora cause

94. aborrecimento ao consumidor, ndo implica dano moral.

95. N&o se pode, porém, reduzir as multas a patamares muito baixos,

96. considerando que a norma descumprida foi editada em 1998, havendo decorrido
97. tempo suficiente para que a empresa se adequasse ao limite previsto. A multa em
98. R$ 500,00 (quinhentos reais), conforme fixada pelo juizo a quo, é de valor tdo

99. reduzido que ndo cumpre sua fungéo punitiva.

100.  Assim, majoro o montante da multa a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

FRAGMENTO 3
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No fragmento 3, o desembargador passa a andlise da correcdo da reducdo da
multa para o valor de R$ 500,00 (quinhentos reais). Na linha 88, antecipa que a multa
aplicada foi excessiva para, s6 entdo, expor 0S argumentos que o levam a essa
conclusao (linhas 89-92). De forma implicita, o desembargador faz uso do principio
da proporcionalidade para demonstrar que a multa aplicada, apesar de devida, por ser
decorréncia do descumprimento a regra contida na lei municipal, € desproporcional a
gravidade da infracdo, na medida em que o tempo de espera foi de 50 minutos,
enguanto o limite legal prevé 20 minutos.

Na sequéncia (linhas 92-94), o desembargador afasta a alegacéo de violagéo ao
principio da dignidade humana, sob o argumento de que a infracdo ndo configura dano
moral, embora cause aborrecimento ao consumidor.

Utilizando um argumento de contraposicado (linhas 95-99), o desembargador
enfatiza que, por outro lado, ndo é possivel reduzir a multa a patamares infimos em
razdo do tempo em que a lei jA se encontra em vigor, desde 1998, sendo-o suficiente
para que a instituicdo bancaria procedesse a devida adequacdo ao limite legal de
espera do consumidor em filas. Em concluséo, afirma que a multa fixada em R$ 500,00
(quinhentos reais) ndo cumpre sua funcao punitiva.

Percebe-se que o argumento utilizado para rever a reducdo da penalidade néo é
juridico. O desembargador ndo fundamenta a reforma da sentenca em razdo dos
valores maximos e minimos fixados na lei municipal, mas sim a partir de um juizo de
razoabilidade de que a CEF ja deveria ter criado condi¢cdes de atender ao comando
legal em face ao tempo em que a lei se encontra em vigor. Na linha 100, fazendo uso
do indicador de modo “assim”, o desembargador aumenta o montante da multa para R$
10.000 (dez mil reais), sem apresentar nenhum parametro ou fundamento capaz de
demonstrar que o novo valor atende aos critérios de adequacgdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

O valor da multa é fixado de forma arbitraria, a critério pessoal do julgador.

101. Alega a CEF, por sua vez, a ndo ocorréncia de sucumbéncia reciproca, o
102. que acarretaria a condenac¢ao do Municipio no montante total dos honorarios
103. advocaticios. Observe-se, no entanto, que ambas as partes sucumbiram: a CEF, por
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104. ndo conseguir afastar a multa, e o Municipio, por ter o montante daquela reduzido.
105.  Ante o exposto, dou parcial provimento a apelacdo do Municipio de Jodo

106. Pessoa para majorar o valor da multa para R$ 10.000,00 (dez mil reais) e nego
107. provimento a apelacao da CEF.

108. E como voto.

FRAGMENTO 4

Nas linhas seguintes (101-104), o desembargador afasta a insurgéncia da CEF
contra a sucumbéncia reciproca, afirmando que ambas as partes sucumbiram, ja que,
de um lado, a instituicdo bancaria ndo conseguiu afastar a multa; do outro, o Municipio
de Jodo Pessoa viu 0 montante da penalidade ser reduzido.

No trecho final (linhas 105-108), o desembargador proclama o resultado da
decisao pelo parcial provimento da apelacdo do Municipio de Jodo Pessoa para majorar
o valor da multa para R$ 10.000 (dez mil reais) e pelo desprovimento da apelacédo da
CEF.

DECISAOH

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

QUARTA TURMA JULGADORA

APELACAO CIVEL N° 0001129-66.2009.4.05.8401

DATA DO JULGAMENTO: 24/07/2012 — DATA DA PUBLICACAO: 27/07/2012

(relatdrio)

Trata-se de apelacdo de sentenca que julgou improcedente pedido de

desconstituicdo do auto de infracdo n°® 043/2009, que resultou na multa contra a Caixa
Econdmica Federal — CEF, no valor de R$ 4.545,75 (quatro mil quinhentos e quarenta e cinco
reais e setenta e cinco centavos), decorrente do descumprimento da Lei Municipal

n° 1.616/2002, que estipula o tempo maximo de espera em fila pelos usuérios de servigos
bancérios e prestadoras e concessionéarias de servicos no Municipio de Mossoré/RN.

S A

Defende o recorrente a inconstitucionalidade da Lei Municipal n® 1.616/2002 e a
incompeténcia do Municipio de Mossor6 para regulamentar e fiscalizar servigos bancéarios,
entendendo ser 0 Banco Central do Brasil o Unico competente para exercer a fiscalizagdo das
instituicBes financeiras a aplicar as penalidades previstas, nos moldes do art. 10, X, da Lei n°®
4.595/64.

B2 © o~
nB©®:

12. Subiram os autos, sendo-me conclusos por forca de distribuicao.

13. E o relatério.
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14. Peco incluséo do feito na pauta de julgamento.

FRAGMENTO 1

Nas linhas 1-6, o desembargador relata o objeto de julgamento: o recurso de
apelacdo contra sentenca que julgou improcedente o pedido de desconstituicdo de auto
de infracdo lavrado pelo Municipio de Mossoro para exigir da CEF multa, no valor de R$
4.545,75 (quatro mil, quinhentos e quarenta e cinco reais e setenta e cinco centavos),
decorrente do descumprimento a lei municipal que estipula tempo maximo de espera
em fila bancéria.

Em seguida (linhas 7-11), o desembargador apresenta os argumentos da parte
recorrente, que se subentende seja a CEF: a inconstitucionalidade da Lei Municipal n®
1.616/2002 e a incompeténcia do Municipio de Mossord para regulamentar e fiscalizar
0S servigos bancéarios que, a seu ver, é de competéncia exclusiva do Banco Central do
Brasil, nos termos do art. 10, X, da Lei n°® 4.595/64. Entretanto, n&o restam esclarecidas
as razdes pelas quais a CEF julga a lei municipal inconstitucional.

Ato continuo, o desembargador conclui o relatério sem mencionar a existéncia de

contrarrazdes pela parte adversa.

(voto)

15. No mérito, passo a anélise acerca da competéncia para legislar sobre consumo.
16. Veja-se o que dispde o artigo 24, V da CF/88:

17. Art. 24 — Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar

18. concorrentemente sobre produgéo e consumo.

19. Da leitura do dispositivo acima citado, conclui-se pela competéncia concorrente

20. entre os entes federativos para regular os direitos do consumidor.

21. O caso néo é sobre o horéario de funcionamento das agéncias bancarias, mas de

22. permanéncia dos usuarios nas filas dos bancos, assunto predominantemente local e que se
23. insere na competéncia legislativa municipal. A obrigacao dos bancos conferirem tratamento

24. digno ao consumidor esta dentro da mais estrita e absoluta esfera legislativa municipal prevista

25. no art. 30, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988.

26. A criagdo de regras para a prestacao de servigo de utilidade publica, cujo ambito é
27. o interesse local, insere-se na esfera de atuacao dos Municipios. Isto porque nada tem a ver
28. com as regras do sistema financeiro nacional, que se referem, por sua vez, a captacéo de
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29. poupanga, atua¢éo no mercado financeiro, entre outros.

30. N&o é o caso de interferéncia do Banco Central, pois a competéncia exclusiva da

31. Unido para legislar sobre o funcionamento e fiscalizacédo da rede bancaria ndo torna os bancos
32. imunes a acao das outras esferas de governo (estados federados e municipios), no tocante as
33. suas competéncias constitucionalmente asseguradas. No caso dos autos, cuida-se de lei

34. estadual que regulamenta servicos bancarios prestados aos usuarios, como o tempo de

35. permanéncia em fila e outras func¢des, ndo havendo que se falar em inconstitucionalidade da

36. Lei Municipal n° 1.616/2002.
37. O STJ ja se posicionou nesse sentido, nos termos abaixo transcritos:

38. “PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. PERIODO MAXIMO DE

39. PERMANENCIA DE CLIENTES EM FILAS DE ESTABELECIMENTOS

40. BANCARIOS. COMPETENCIA MUNICIPAL. INAPLICABILIDADE DA SUMULA
41. N. 19/STJ.

42. 1. Compete ao Municipio legislar sobre a fixag&o do periodo maximo de
43. permanéncia de clientes nas filas de agéncias bancarias.
44. 2. Inaplicabilidade da Samula n. 19/STJ ao caso dos autos.

45, 3. Recurso especial improvido.”(STJ, REsp 711918 / RS, rel. Ministro
46. FRANCISCO PECANHA MARTINS, DJe 13.2.2008)

FRAGMENTO 2

No fragmento 2, o desembargador aborda a competéncia do Municipio de
Mossoré para regular e aplicar multa em razao do tempo de espera em filas bancérias.
Inicialmente (linhas 15-20), menciona o art. 24 da CF/88 como recurso intertextual para
demonstrar que a competéncia para legislar sobre direito do consumidor € concorrente
entre os entes federativos, embora tal dispositivo ndo faca referéncia a Municipios.

Nas linhas subsequentes (21-25), o desembargador afirma que a permanéncia
dos usuérios nas filas dos bancos é matéria que diz respeito a consumo, fazendo,
assim, um elo de ligagdo com a questdo da competéncia concorrente dos entes
federados sobre tal matéria para entdo concluir que se trata de “assunto
predominantemente local e que se insere na competéncia legislativa municipal”.
Refor¢a o argumento asseverando que “a obrigagdo dos bancos conferirem tratamento
digno ao consumidor” estaria contemplada na esfera legislativa municipal por forca do
art. 30, Il da CF/88 que, a sua vez, prevé a competéncia dos Municipios de suplementar
a legislacéo federal e estadual no que couber.

Em seguida (linhas 30-36), o desembargador afasta o argumento da CEF de que

a competéncia seria do Banco Central do Brasil, alegando que a competéncia exclusiva
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da Unido para legislar sobre o funcionamento bancario ndo prejudica o exercicio da
competéncia constitucionalmente assegurada dos demais entes federativos. Ao aplicar
tal entendimento ao caso concreto o desembargador incide em contradicdo ao dizer
gue o caso cuida-se de lei estadual afastando a inconstitucionalidade da Lei Municipal
n° 1.616/2002.

De forma explicita, o0 desembargador julga a constitucionalidade da lei municipal
que instituiu tempo maximo de espera em filas bancarias, muito embora a competéncia
para apreciar as arguicdes de inconstitucionalidade de lei seja exclusiva do Pleno e ndo
das Turmas do Tribunal.

Nas linhas 37-46, o desembargador socorre a um precedente do STJ para

convencer o acerto da sua posicao.

47. No tocante a multa, é verdade que tem a CEF, como instituicao financeira, a

48. obrigacao de adaptar a sua estrutura, além de profissionalizar seus servidores para melhor
49, atenderem a quem de seus servigos usufruir, observando-se as exigéncias da lei. No entanto,
50. também néo se pode deixar de observar o principio da razoabilidade com relagéo a exigéncia
51. do tempo maximo de espera nas filas, levando-se em considerac¢éo que a quantidade de

52. servigos prestados pela instituicdo bancaria, em razdo de ser a gestora de grande nimero de
53. programas sociais do governo, dificulta muitas vezes atender, no tempo previsto na legislagéo,
54. a todos os clientes.

55. No mesmo sentido, trago a colagao o seguinte julgado:

56. “CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. TEMPO DE

57. PERMANENCIA EM FILA DE ANTENDIMENTO BANCARIO. CONEXAO.

58. INEXISTENCIA. INADEQUAGAO DA VIA ELEITA. INOCORRENCIA.

59. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. LEGITIMIDADE AD CAUSAM. LEI

60. ESTADUAL. DISCIPLINAMENTO DA MATERIA. CONSTITUCIONALIDADE.

61. CEF. EMPRESA PUBLICA GESTORA DE PROGRAMAS DO GOVERNO E

62. PRESTADORA DE SERVICOS DELEGADOS PELA ADMINISTRACAO.

63. MITIGACAO DOS RIGORES DA LEI EM OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
64. RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE.

65. PARCIALMENTE PROVIDA.

66. - Conquanto se questione, em duas ac¢des, a inconstitucionalidade de uma mesma
67. lei estadual, os seus objetos e causa de pedir sdo diferentes. Numa, objetiva-se a
68. desconstituicdo de um auto de infracdo lavrado por 6rgéao estadual, em virtude de
69. descumprimento da lei. N'outra, busca o Ministério Publico Federal, em defesa do
70. interesse difuso dos usuarios dos servicos prestados pela ré, seja ela obrigada a
71. dispor, no @mbito estadual, estrutura e empregados suficientes para atendimento
72. ao publico, fazendo cumprir os ditames da lei de regéncia. Preliminar de conexao
73. rejeitada.

74. - A natureza difusa do direito que se busca tutelar decorre da aplicagdo de norma

75. apta a atingir todo o universo de usuarios dos servicos prestados pela Caixa
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76. Econdmica Federal, sejam clientes reais ou potenciais.

77. - Conforme jurisprudéncia ja firmada no eg. Superior Tribunal de Justica, o

78. Ministério Piblico, nos termos do artigo 129 da Constituicdo Federal, tem

79. legitimidade ativa ad causam para propor agéo civil pablica com o objetivo de

80. serem resguardados os interesses difusos e coletivos, entre os quais esta o direito

81. do consumidor. Preliminar de caréncia de acdo que se afasta.

82. - O artigo 24, inciso V, da Constituicdo Federal, fixa a competéncia concorrente
83. da Unido, dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre consumo. E de
84. afastar-se, portanto, ainconstitucionalidade de lei estadual que disciplina, entre
85. outras providéncias, o tempo de permanéncia em fila dos usuarios dos servicos
86. bancarios prestados , no ambito do respectivo Estado da Federacao. Precedentes
87. do eg. STJ.

88. - A Caixa Econémica Federal, na qualidade de instituicdo bancaria, ndo esta

89. isenta de adaptar a sua estrutura e o seu quadro de pessoal a exigéncias legais
90. decorrentes das relagdes de consumo, todavia, em razdo da sua condic¢ao juridica
91. de empresa publica a quem compete, inclusive, a gestdo do Sistema Financeiro
92. de Habitac&o e do FGTS, dentre outros inimeros servicos vinculados a

93. Administracéo Publica, como o pagamento de beneficios da Seguridade Social,
94. de Precatérios e RPVs, os rigores da lei, em relagdo ao tempo maximo de espera
95. nas filas de atendimento, devem ser mitigados, em respeito aos principios da
96. razoabilidade e proporcionalidade. Precedente desta eg. 42 Turma.

97. - Apelacédo da CEF provida, julgando-se prejudicada a apelacéo do Ministério

98. Publico Federal.(AC417481-CE. RE.: DESEMBARGADOR FEDERAL LAZARO
99. GUIMARAES. DJ: 07/07/2008).

FRAGMENTO 3

Apbs reconhecer a competéncia do Municipio de Mossoré para regular o tempo
de espera em filas bancarias pelos usuarios, bem como a constitucionalidade da Lei
Municipal n°® 1.616/2002 que fundamenta a multa aplicada a CEF como consequéncia
juridica pelo descumprimento aquela disposicéo legal, o desembargador, no fragmento
3, passa a apresentar suas razdes para afastar a aplicacdo da regra juridica em
testilha.

Nas linhas 47-49, o desembargador enfatiza o dever da CEF de adaptar a sua
estrutura e profissionalizar seus funcionarios para atender as exigéncias da lei. Contudo
(linhas 50-54), fazendo uso de operador argumentativo de contraposi¢ao (“no entanto”),
lanca mé&o do principio da razoabilidade para afastar a aplicacdo da regra, no caso
concreto, com amparo em argumento de cunho social, qual seja: o fato de que essa
instituicao financeira “muitas vezes” ndo consegue cumprir o tempo de atendimento
estipulado em lei por ser gestora de grande nimero de programas sociais do governo.

Dessa forma, o desembargador escusa a CEF de obedecer a regra do tempo

maximo de espera em filas bancarias, suscitando, assim, algumas questbes. O fato
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justifica autoriza o descumprimento da lei? Os beneficiarios de programas sociais nao
tém direito a serem atendidos de forma digna dentro do tempo estipulado em lei? Seria
a CEF uma instituicdo sem fins lucrativos? Os clientes dessa instituicdo financeira, que
arcam com altas taxas bancarias, estdo fadados a espera em filas por tempo
indeterminado porque a CEF também é gestora da maioria dos programas sociais do
governo?

O desembargador ndo apresenta argumentos juridicos para deixar de aplicar a
lei no caso concreto, utilizando o principio da razoabilidade como mera estratégia
discursiva para “legitimar” juridicamente o afastamento da regra com base em
argumentos sociais.

Na sequéncia (linhas 55-99), como reforco argumentativo, o desembargador

transcreve um precedente do Tribunal no mesmo sentido.

100. Relevante ressaltar os dias de pagamentos do INSS, PIS, Bolsa Familia e outros
101. programas do Governo Federal, em que os beneficidrios nem sempre possuem habilidade no
102.  uso dos caixas eletrbnicos, procurando, os servi¢os de caixa.

103. Assim, ndo se faz razoavel a multa aplicada. Tal entendimento nao viola o art. 5°
104. dalLein®7.347/85, nem o art. 48 do CPC, ou o art. 6°, VI, da Lei n® 8.078/90.

105. Desse modo, dou parcial provimento a apelagdo da CEF, para excluir a
106.  condenagdo em multa pelo descumprimento do prazo maximo de tempo do usuario na fila.
107.  E como voto.

FRAGMENTO 4

Nas linhas 100-102, o desembargador reforca o argumento extrajuridico para
justificar o afastamento da regra no caso concreto. Partindo de um juizo pessoal, 0
desembargador expde dificuldades enfrentadas pela instituicao financeira em dias de
pagamentos de programas sociais (INSS, PIS, Bolsa Familia, entre outros) advindas da
falta de “habilidade” dos beneficiarios em utilizar caixas eletrénicos, o que lhe faz levar
a conclusdo de que tal fato € motivador do maior tempo de espera em filas. Fica
evidente a opgao do desembargador por utilizar o termo falta de “habilidade” ao invés
de “ignorancia” dos beneficiarios, em geral, pessoas de baixa renda, ja que a palavra

“‘ignorancia” socialmente pode ser interpretada como preconceituosa.
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Na linha 103, o desembargador utiliza o operador argumentativo de modo
“assim” para concluir que a multa aplicada néo é razoavel. Para o desembargador, o
valor da penalidade aplicada (de apenas R$ 4.545,75) é indiferente ao afastamento da
regra para a CEF. Dessa forma, o desembargador cria uma hipotese de isencédo nao
prevista pelo legislador.

Percebe-se que a relagcdo causa-efeito entre a conturbacdo nas agéncias
bancarias da CEF nos dias de pagamento de programas sociais e a espera acima do
tempo legal que motivou a multa no caso concreto é pressuposta e ndo demonstrada. O
descumprimento da lei no caso concreto ocorreu em dia de pagamento de programas
sociais? Tal questdo néo é enfrentada na decisdo. O argumento utilizado para afastar a
regra juridica €, portanto, meramente retérico.

Nas linhas 103-104, o desembargador afirma que a decisdo nao viola o art. 5° da
Lei n® 7.347/85%, tampouco os arts. 48 do CPC™ ou 6°, VI, da Lei n° 8.078/90"*,
entretanto, néo justifica tal posi¢ao.

Nas linhas 105-107, o desembargador conclui sua decisdo dando parcial
provimento a apelacdo da CEF para excluir a multa pelo descumprimento a lei editada
pelo Municipio de Mossor6 que prevé tempo maximo de espera pelos usuarios em fila
bancaria.

Eis 0 quadro sindptico das contradi¢cdes entre as decisdes “G” e “H”:

% Art. 5° Tém legitimidade para propor a agéo principal e a agéo cautelar:
| - o Ministério Publico; Il - a Defensoria Publica; 1l - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia,
empresa publica, fundag&o ou sociedade de economia mista; V - a associacdo que, concomitantemente: a) esteja constituida ha
pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.
§ 1° O Ministério Publico, se nado intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei. § 2° Fica facultado
ao Poder Publico e a outras associagfes legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das
partes.§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por associacdo legitimada, o Ministério Publico ou outro
legitimado assumira a titularidade ativa. § 4.° O requisito da pré-constituicdo poderd ser dispensado pelo juiz, quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido.

OArt. 48. Salvo disposicdo em contrario, os litisconsortes serdo considerados, em suas relagdes com a parte adversa, como
litigantes distintos; os atos e as omissdes de um néo prejudicardo nem beneficiardo os outros.

™ Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor: VI - a efetiva prevencdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos; VI - a efetiva prevencao e reparagéo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;
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DECISAO G

~

* O desembargador mantém a
multa aplicada a CEF pelo
desatendimento a lei municipal que
limita o tempo de espera em filas
bancarias, porém ajusta o0 seu
valor com amparo em precedentes
que utilizam os principios da
proporcionalidade e da
razoabilidade como fundamento
juridico para legitimar a adequacao
da penalidade.

« O novo valor da multa é fixado
a critério pessoal do

-

desembargador. /

5.2.5. Quinto par: decisbes | e J

DECISAO |

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

QUARTA TURMA JULGADORA
AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0006552-48.2013.4.05.0000
DATA DO JULGAMENTO: 20/08/2013 — DATA DA PUBLICACAO: 23/08/2013

.

DECISAO H

* O desembargador anula a multa
aplicada A CEF pelo desatendimento
a lei municipal que limita o tempo de
espera em filas bancérias, utilizando
0s principios da proporcionalidade e
da razoabilidade como fundamento
juridico para legitimar a nulidade da
penalidade.

* O desembargador faz uso de
argumento de cunho social, sé-la
“‘gestora de grande numero de
programas sociais do governo”, para
anular a multa aplicada a CEF.
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/

Cuida-se de agravo de instrumento interposto contra decisdo que indeferiu o
pedido de antecipacao dos efeitos da tutela, pela qual a agravante pretendia fosse
determinado a UFCG que efetive a sua matricula no curso de Licenciatura em Geografia,

(relatdrio)

1.

2.

3.

4. turno diurno, campus de Campina Grande.

5. Liminar indeferida.

6.  Apos regularmente processados, vieram-me conclusos os autos.
7.  E orelatorio.

8. Inclua-se o feito em Pauta para julgamento.

FRAGMENTO 1
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Nas linhas 1-4, o desembargador apresenta um breve resumo da controvérsia,
evidenciando que a causa gira em torno do direito ou ndo da parte autora, ora
denominada agravante, a matricular-se no curso de licenciatura em geografia, no turno
da manh&, no campus de Campina Grande da UFCG. Entretanto, ndo restam
esclarecidas as razdes pelas quais a parte autora pleiteia o direito a matricula no
aludido curso. Os argumentos articulados pela parte autora no seu recurso de agravo
de instrumento sdo taxativamente omitidos.

Na linha 5, o desembargador menciona que o pedido liminar foi indeferido, mas
também néo explicita as razbes de tal indeferimento. Nota-se ainda a omissdo acerca
da existéncia ou n&o de contrarrazdes pela instituicdo de ensino.

De forma sucinta e insatisfatoria a compreensdo da controvérsia, o

desembargador expde o relatério.

(voto)

9. Como ja ressaltado liminarmente, em suas razfes recursais, a agravante

10. sustenta que perdeu o prazo para o cadastramento fixado na edital porque mora em sitio da
11. zona rural do Municipio de Areia/PB, pertencendo a familia de baixa renda, ndo tendo acesso a
12. internet em sua residéncia, ndo Ihe sendo possivel conferir os resultados das chamadas.

13. De inicio, exsurge o fato de ja haver ocorrido o inicio do ano letivo nas
14. Universidades Federais, encontrando-se caminhando para o término o primeiro semestre letivo
15. deste ano.

16. O requisito da relevancia da fundamentacéo de fato ndo se encontra demonstrado.

17. As datas de divulgagéo dos resultados dos remanejamentos foram estabelecidas no edital,

18. sendo certo, no mesmo edital, também constam enderecos de locais de atendimento (fl. 32),
19. onde a agravante poderia ter obtido informagdes.

20. Ademais, a decisdo agravada foi precisa ao consignar que "desde a publicacéo do

21. referido Edital, mesmo antes da divulgacao do resultado, ja havia sido dada publicidade a todas
22. as datas de interesse dos candidatos, especialmente, aquelas atinentes as chamadas dos

23. candidatos para ocupacao de vagas remanescentes".

FRAGMENTO 2

O desembargador inicia o voto (linhas 9-12) expondo as razfes recursais
apresentadas pela parte autora que ndo foram expostas no relatorio. Relata o
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desembargador que a perda do prazo para a matricula, previsto em edital, teria ocorrido
porque a parte autora mora em sitio da zona rural do Municipio de Areia, na Paraiba,
pertencendo a familia de baixa renda sem dispor de internet em sua residéncia, o que
Ihe teria impossibilitado de conferir os resultados das chamadas. A parte autora
apresenta argumentos sociais para flexibilizar a regra editalicia.

Antes de apreciar a controvérsia, o0 desembargador chama a atencéo para o fato
de que, nesse momento, 0 ano letivo nas Universidades Federais ja comecou e ja se
encaminha para o término do primeiro semestre letivo (linhas 13-15), deixando
transparecer, nas entre linhas, que é tarde demais para acatar o pedido. Por outro lado,
ndo esclarece se essa demora é decorréncia da morosidade do judiciario ou se é culpa
exclusiva da parte autora.

Na linha 16, o desembargador antecipa o resultado da decisdo alegando que a
relevancia da fundamentagao “de fato” nao foi demonstrada. A fundamentacéo juridica
do pleito € simplesmente ignorada (ou ndo existe). Nas linhas seguintes (17-19), o
desembargador justifica a conclusdo pelo ndo acatamento dos argumentos féaticos
apresentados pela parte autora aduzindo que as datas de divulgacdo dos resultados
dos remanejamentos e os locais de atendimento foram previamente estabelecidos no
edital, logo ndo haveria “justificativa” para a perda do prazo de matricula.

A partir do operador argumentativo de adicdo “ademais” (linhas 20-23), o
desembargador corrobora o entendimento esposado aludindo a decisdo recorrida,
como recurso intertextual, na parte em que afirma que desde a publicacdo do edital os

candidatos tinham conhecimento das datas para ocupacgéo das vagas remanescentes.

24. A alegacéo de realidade das pessoas hipossuficientes como motivo para se relevar

25. as consequéncias da falta de comparecimento no prazo previsto no edital para a matricula ndo
26. se mostra razoavel. Apesar de hipossuficiente, cuida-se de pessoa aprovada em concurso para
27. 0 acesso ao ensino superior que sabia ou deveria saber da necessidade de se manter informada
28. sobre as noticias relativas ao certame.

29. Sobre a matéria, cito a seguinte Jurisprudéncia, de cuja fundamentacao

30. compartilho:

31 “ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. VESTIBULAR. CIENCIA PARA
32. MATRICULA. PRAZO. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE. . A incumbéncia de

33. acompanhar a sequéncia de chamadas dos aprovados no vestibular prestado a

34. Universidade para a realizacéo da matricula € do candidato. O lapso temporal entre a
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35. ciéncia do vestibulando aprovado e o fim do periodo para matriculas, trata-se de juizo de
36. conveniéncia e oportunidade da prépria Universidade, contando 0 mesmo com presuncao
37. de legitimidade.”

38. (TRF4, AG 200904000354342, D.E. 17/03/2010, Relator Des. Fed. Nicolau Konkel

41. Janior)

39. Diante do exposto, nego provimento ao agravo de instrumento.
40. E como voto.

FRAGMENTO 3

Nas linhas 24-28, o desembargador afasta a aplicacdo do principio da
razoabilidade, justificando que a condicdo de hipossuficiente ndo autoriza relevar as
consequéncias juridicas advindas da falta de comparecimento para a matricula no
prazo estipulado no edital. Langcando méao do operador argumentativo de contraposi¢ao
“apesar”, o desembargador menospreza a condigdo de hipossuficiente da parte autora
sob o argumento de que se trata de pessoa aprovada em concurso para acesso a
ensino superior, deixando subentendido que ndo se cuida de pessoa sem escolaridade,
logo “sabia ou deveria saber da necessidade de se manter informada sobre as noticias
relativas ao certame”.

O principio da razoabilidade deixa de ser aplicado, no caso concreto por juizos
pessoais do desembargador e ndo pela apresentacdo de razdes juridicas para a sua
inaplicacao.

Nas linhas subsequentes (29-41), como reforco argumentativo, o desembargador
transcreve um precedente de outro tribunal (TRF da 42 Regido) no sentido de que a
incumbéncia para acompanhar as regras editalicias € do candidato, proclamando, em
seguida (39-40), o resultado da decisdo pelo improvimento do agravo de instrumento da

parte autora.

DECISAQ J

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO

QUARTA TURMA JULGADORA

APELACAO CIVEL N° 0000009-92.2012.4.05.8203

DATA DO JULGAMENTO: 24/09/2013 — DATA DA PUBLICACAO: 27/09/2013
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(relatorio)

Trata-se de remessa oficial e apelacao civel interposta pelo

IFET/PB —Instituto Federal de Educacao, Ciéncia e Tecnologia da Paraiba em face
de sentenca que, em Mandado de Seguranca impetrado por XXXXX XXXX XXXX
XXXXXXX, representado por sua mae XXXXX XXXX XXXXXXX, contra

ato do Pré-Reitor de Ensino do IFET/PB, concedeu a seguranca, para “reconhecer o
direito do impetrante a matricula no curso de Instrumento Musical, através do PSCT
—Técnico Integrado (cota da rede publica)”.

Nogoh,rwnNpE

8. O apelante alega, em suma, que: (a) ndo existe direito liquido

9. e certo a amparar a concessao do “writ”, por ndo haver qualquer ato irregular ou

10. ilegal que tenha violado os principios da administracéo publica ou que tenha

11. descumprido os requisitos de validade do ato administrativo, previstos no art. 2° da
12. Lei4.717/65; e (b) se o candidato dispds de internet para realizar sua inscri¢do, ndo
13. Ihe cabe invocar a falta de acesso pessoal a internet ou o desconhecimento das

14. normas editalicias de publicacdo e convocacao.

15. Néo houve contrarrazdes.
16. E o relatério.

FRAGMENTO 1

Nas linhas 1-7, o desembargador relata o objeto de julgamento recursal, qual
seja, remessa oficial e apelacéo civel interposta pelo IFET/PB em face de sentenca que
concedeu a seguranca pleiteada pela parte autora, representada por sua mée, contra
ato do Pré-Reitor do IFET/PB, para reconhecer o direito a matricula no curso de
instrumento musical em vaga destinada a cota da rede publica. Note-se que a mencéao
ao fato de que a matricula pleiteada advém de vaga destinada a cota da rede publica,
para a realidade brasileira, denota a intencdo de demonstrar que a parte autora é
pessoa de baixa renda.

Nas subsequentes (8-14), o desembargador apresenta duas razfes recursais
apresentadas pelo IFET/PB (parte ré) em sua apelacéo: i) a inexisténcia de ato irregular
ou ilegal por parte do Pro-Reitor; e ii) a conclusdo légica de que se o candidato dispos
de internet para realizar sua inscricdo, entdo nédo lhe cabe invocar a falta de acesso a
rede ou desconhecimento das regras editalicias.

Na linha 15, o desembargador relata que nao foram apresentadas contrarrazdes,

finalizando, assim, o relatério.

(voto)
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Objetiva o impetrante a matricula no curso de Instrumento
Musical do IFPB, através do PSCT —Técnico Integrado (cota da rede publica), por
nao ter conseguido realiza-la tempestivamente.

Analisando a situacdo fatica dos autos, a sentenca concluiu

pela concesséo da seguranca, se pautando na prevaléncia do direito a educacédo
sobre determinadas formalidades, garantia necessaria ao exercicio da cidadania e
qualificag&o para o trabalho, conforme se extrai dos seguintes excertos (fls. 43/44):

"Nos presentes autos, tenciona o impetrante, mediante o
ajuizamento do presente mandamus, ordem judicial para
concretiza¢do de sua matricula no PSCT 2012 - Técnico Integrado
(cota da rede publica), em face da perda alegadamente involuntaria
do prazo de inscrig&o.

Para tanto, sustenta, em suma, que o exiguo prazo de apenas seis
dias entre a publica¢édo do edital de convocacdo e o inicio do
periodo de matricula ofendeu o principio da publicidade e do acesso
a educacdo, somado ao fato de que sua representante legal é
pessoa simples e ndo possui computador em casa, hem acesso a
Internet, Unico meio de publicidade do edital.

Tocante ao prazo decorrido entre a convocacao de matricula e a
data designada para inicio desta, entendo que o lapso temporal de
seis dias ndo foi exiguo, pois é natural que as instituicdes de ensino
imponham ritmo aos calendérios de matriculas dos aprovados em
processos seletivos em geral, submetendo-se os alunos inscritos no
certame as normas respectivas, expedidas com base na autonomia
universitaria prevista no art. 206, caput, da Constituicdo Federal,
cuja aplicacdo s6 merece afastamento quando eivadas de
ilegalidade, o que néo foi o caso do autos.

No que tange ao cumprimento da divulga¢gédo, compulsando o Edital
08/2012, de 17 de janeiro de 2012, a fl. 16, verifico que a
convocacao para matricula ndo sé foi disponibilizada na Internet,
como também no mural da IFPB da cidade de Monteiro/PB.

Na verdade, o que ocorreu foi que a genitora do impetrante agiu de
maneira desidiosa, pois, morando no centro da cidade de Monteiro,
deixou de comparecer a IFPB no periodo constante do edital.
Como o impetrante é menor de idade, € de inteira responsabilidade
de seus representantes legais acompanhar a divulgacéo dos
resultados e das publicacdes da IFPB, que tanto foram feitas na
Internet, como no mural da instituicdo, conforme previsto no edital
do concurso, como também no edital de convocacao de matricula,
nos quais sdo enfatizados a necessidade de efetuar a matricula no
prazo estipulado, bem com as consequéncias juridicas de sua
perda.

Assim, a perda do prazo decorreu apenas e exclusivamente da ndo
adocao do grau de diligéncia esperado dos genitores do impetrante.
para o correto acompanhamento das normas regentes da matricula
do curso Técnico Integrado ao médio.

N&o obstante, o caso em discussé@o merece temperamentos. E que,
a despeito de ndo desconhecer esta Magistrada que a matricula
além do prazo previsto nas normas atinentes a espécie (in casu o
Edital de Matricula, de 17.01.2012) pode ocasionar inconvenientes
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67. para o 6rgéo dirigido pela autoridade impetrada, devido a sua

68. natureza sancionatéria, aliado ao fato de que em jogo o direito a

69. educacdo, garantia constitucional necessaria ao exercicio da

70. cidadania e qualificagdo para o trabalho; tenho que se mostra, neste
71. primeiro exame, destituida de razoabilidade a negativa de matricula
72. do impetrante, por ter ausente a culpa do absolutamente incapaz
73. pelo ocorrido, diante do que ndo ha como se lhe negar o pleito."

FRAGMENTO 2

No primeiro trecho do voto (linhas 17-19), o desembargador faz um novo breve
relato acerca do conflito em julgamento, mencionando, mais uma vez, que a vaga no
curso técnico de instrumento musical advém de cota da rede publica.

Nas linhas 20-23, o desembargador argumenta que a sentenca pautou-se pela
prevaléncia da educacao a formalidades editalicias, como forma de garantir o exercicio
a cidadania e qualificacdo para o trabalho, passando a transcrever excertos do
comando sentencial. O desembargador deixa subentendido que adotard a
fundamentacéo da sentengca como razao de decidir.

A sentenca transcrita apresenta, nas linhas 24-34, um resumo das razdes
apresentadas pela parte autora em mandado de seguranca. Relata que, segundo a
parte autora, a perda do prazo para a matricula ocorreu de forma involuntaria diante do
curto prazo de apenas seis dias entre a publicacéo do edital de convocacgéo e a data da
matricula que, a seu ver, ofende aos principios da publicidade e do acesso a educacéo,
e do fato de sua representante legal ser pessoa simples e ndo possuir computador em
casa, logo, também nao possuir internet, sendo este o Unico meio de publicidade do
edital. Dessa forma, a parte autora invoca um argumento juridico (ofensa a principios de
Direito) e outro social (a hipossuficiéncia da sua genitora).

Nas linhas 35-43, a sentenca reproduzida afasta o argumento juridico quanto a
exiguidade do prazo de 06 (seis) entre as datas de convocacdo e de matricula,

alegando a autonomia universitaria prevista no art. 206, caput, da CF/88" para estipular

2 Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
| - igualdade de condi¢Bes para o acesso e permanéncia na escola;
Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
Il - pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino;
IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;
V - valorizagdo dos profissionais da educacdo escolar, garantidos, na forma da lei, planos de carreira, com ingresso
exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas;



158

tais prazos, a qual s seria passivel de afastamento em se verificando ilegalidades,
antecipando ndo ser essa a hipotese dos autos. Em seguida (linhas 44-47), a sentenca
refuta o argumento da parte autora de que a internet seria 0 Unico meio de publicidade
do edital, afirmando, com base no edital, que a convocacéo para matricula também foi
disponibilizada no mural da IFPB da cidade de Monteiro, na Paraiba.

Nas linhas 48-58, a sentenca utiliza o indicador argumentativo de corroboragao
“na verdade” para chegar a conclusdo de que a genitora da parte autora agiu com
desidia, partindo das premissas de que ela mora no centro da cidade de Monteiro e ndo
compareceu a IFPB no periodo do edital, deixando subentendido que a instituicdo de
ensino fica perto da sua residéncia. A sentenca reitera a conclusdo de desidia da
genitora ao afirmar que ela é responsavel pela parte autora, menor de idade, e tinha o
dever de acompanhar a divulgacao dos resultados da aludida instituicdo de ensino e de
saber as consequéncias juridicas da perda do prazo para a efetivagdo da matricula.

A partir do operador argumentativo de modo “assim”, a sentencga, adotada como
razao de decidir pelo desembargador, conclui que “a perda do prazo decorreu apenas e
exclusivamente da ndo adocdo do grau de diligéncia esperado dos genitores do
impetrante”.

Em que pese a conclusdo de que a perda do prazo para a matricula ocorreu
exclusivamente por desidia da genitora da parte autora, a sentenca, nas linhas 63-73,
entende que o caso merece “temperamentos” traduzidos na superacdo da regra
editalicia com fundamento no principio da razoabilidade. Assim, a sancao é afastada
sob o argumento de que a parte autora, menor de idade, ndo teve culpa pela perda do
prazo de matricula. Para “legitimar” juridicamente a decisdo, a sentenca faz alusao
genérica ao direito a educacgdo, garantia constitucional necessaria ao exercicio da

cidadania e qualificacdo para o trabalho.

74. A sentenga se encontra em consonancia com entendimento ja

VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;
VIl - garantia de padréo de qualidade.
VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacgao escolar publica, nos termos de lei federal.
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esposado por este Tribunal, em situac&o analoga, no sentido de que a “exegese
das normas constitucionais deve prestigiar a largueza de sua compreensao e
aplicacao, de sorte que os institutos de protecéo de direitos e liberdades nao
resultem diminuidos na sua eficacia e amplitude, subordinando-se a interesses de
menor hierarquia, ainda que de inegavel legitimidade juridica”, conforme se vé do
julgado a seguir transcrito:

‘ADMINISTRATIVO. VESTIBULAR. IMPETRANTE HUMILDE,
RESIDENTE NO INTERIOR, COM DIFILCULDADES DE ACESSO
AOS MEIOS DE COMUNICACAO. PERDA DO PRAZO PARA
EFETIVAR A PRE-MATRICULA NA UFPB. DIREITO A EDUCACAO.
ARTS. 6° E 205 DA CF. SEGURANGCA CONCEDIDA PARA
ASSEGURAR A MATRICULA, DESDE QUE HAJA VAGA NO
CURSO DE PEDAGOGIA.

1. N&o devem prevalecer certas formalidades, como a perda do
prazo para a matricula, em detrimento do direito & educacao (arts.
60. e 205 da CF/88); mormente quando ndo ha prejuizo para
nenhuma das partes envolvidas.

2. A exegese das normas constitucionais deve prestigiar a largueza
de sua compreenséo e aplicagdo, de sorte que os institutos de
protecéo de direitos e liberdades ndo resultem diminuidos na sua
eficacia e amplitude, subordinando-se a interesses de menor
hierarquia, ainda que de inegavel legitimidade juridica.

3. Remessa de oficio improvida.”

(TRF5, REO 94064, Relator Desembargador Federal Napoledo Maia
Filho, 22 Turma, Data da Decisdo 20/06/2006, DJ 31/07/2006)

Além disso, tendo o impetrante se beneficiado com um
provimento liminar favoravel em 29/02/12, seria desproporcional desconstituir a
situacao fatica consolidada por uma mera formalidade.

Em face do exposto, adotando os fundamentos da sentenca,
NEGO PROVIMENTO a apelagéo e & remessa oficial.

E como voto.

FRAGMENTO 3

No fragmento 3 (linhas 74-99), o desembargador conclui a decisdo pela

manutencdo da sentenca, alegando, que essa se encontra em consonancia com o

entendimento esposado pelo tribunal em um precedente julgado no ano de 2006

(aproximadamente sete anos antes da prolacdo do acoérddo em tela), justificando tal

conclusao a partir de trecho do aludido precedente, que proclama o prestigio da ampla

exegese das normas constitucionais em detrimento de interesses de menor hierarquia

gue possam resultar em diminuigdo dos direitos e liberdades fundamentais, passando,

entdo a transcrevé-lo. Percebe-se que o desembargador alude a protecdo dos direitos
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fundamentais em meio a uma lacuna discursiva, ndo apresentando a distor¢cdo na
relacdo meio-fim capaz de justificar o afastamento da regra em nome da
proporcionalidade e razoabilidade. O precedente € invoca como mero recurso
retorico.

Nas linhas 100-102, o desembargador faz uso do operador argumentativo de
adicao “além disso” para convencer o acerto da decisdo também em razdo de a parte
autora ja estar cursando a disciplina de instrumento musical, levando a concluir, com
base no principio da proporcionalidade que a desconstituicdo da situacéo fatica ja
consolidada seria desaconselhada.

Em seguida (linhas 103-15), o desembargador proclama o improvimento da
apelacao e remessa oficial, a partir da ado¢do dos fundamentos da sentenca.

e “J” ficou assim:

DECISAO | / DECISAO J \

O quadro comparativo entre as contradigdes das decisdes

» O desembargador nega o direito da
parte autora de matricular-se em curso
universitario em razdo da perda do
prazo fixado em edital.

» Para 0o desembargador, o fato de a
parte autora morar num sitio na zona
rural da Paraiba, pertencer a familia
de baixa renda e néo dispor de
internet em casa ndo é justificativa
para a perda do prazo da matricula, ja
gue as datas fixadas pelo edital eram
de conhecimento prévio, afastando,
assim, a aplicacdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

* O desembargador ignora o contexto
social que permeia a demanda.

e O desembargador concede o
direito da parte autora de
matricular-se em curso universitario
mesmo perdendo o prazo fixado
em edital.

e O desembargador reconhece
que a perda do prazo para a
matricula no curso  ocorreu
exclusivamente por desidia da
genitora da parte autora, que vive
em condicdo de hipossuficiéncia
financeira, mesmo morando
proximo a instituicdo. Entretanto,
com base nos principios da
proporcionalidade e da
razoabilidade afasta a regra
editalicia, por entender que a parte
autora ndo teve culpa pela perda
do prazo de matricula.

e O desembargador leva em

consideracdo o contexto factual da
\\demanda. /
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5.4. Discussao e resultados

O resumo dos fatos (relatério), em todos os casos, mostra-se insuficiente a
adequada compreensdo dos argumentos apresentados pelas partes litigantes,
dificultando o entendimento da controvérsia e prejudicando o exercicio do direito
recursal para as Cortes Superiores (STJ e STF), cuja andlise juridica fica adstrita aos
fatos delimitados nos acordaos. Foi observado que em todas as situacbes em que
foram interpostas contrarrazées (s6 no caso julgado pela decisdo “J” a parte adversa
deixou de manifestar-se), as decisdes apenas citam as respectivas folhas dos autos
deixando de expor argumentos ali apresentados. Tal omissdo tem maior repercussao
principalmente nos casos apreciados pelas decisdes “D”, “G” e “H”, ja que os
julgamentos foram parcialmente desfavoraveis a parte que ofereceu as contrarrazdes.

No relatério, que juridicamente deveria conter a suma do pedido, da resposta do
réu e o registro das principais ocorréncias havidas no processo (art. 458, do CPC),
denota-se a “seleg¢ao” de fatos relevantes e argumentos que interessam a decisao.

Em sendo o relato sobre fatos um ponto de vista sobre a “realidade”, dentre
varios possiveis, a propagada “imparcialidade” do julgador, inclusive, na hora de expor
0 cenario da controvérsia, ndo passa de uma ficcdo juridica que, enfim, vem sendo
desmistificada pelos juristas. Como, recentemente, o Ministro do STF Luis Roberto

Barroso chamou a atencéo:

“Decisbes judiciais, com frequéncia, refletirdo fatores extrajuridicos, dentre eles
incluem-se o0s valores pessoais e ideoldgicos do juiz, assim como outros
elementos de natureza politica e institucional. Por longo tempo, a teoria do
Direito procurou negar esse fato, a despeito das muitas evidéncias”.
(BARROSO, 2014, p.26).

Pelas analises depreende-se que o discurso juridico, assim como todo discurso,
assume posturas ideologicas que permeiam desde a narrativa dos fatos até o desfecho
da controvérsia. Partido da premissa de que nado existe discurso neutro, todo fato é
apropriado por um “ver como” conformando-se com os valores, a ideologia, as lentes

sociais daquele que o Vé.
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A escolha das palavras utilizados no discurso, a énfase a determinados fatos e
argumentos, a omissao em relagdo a outros, tudo isso direciona ideologicamente o
discurso, ndo estando aleatoriamente no texto. Como ja alertou Técio Sampaio Ferraz
Jr. (2011, p. 321) “na decisao, pode-se dizer, a verdade factual estd sempre submetida
a valoracao”.

Nas analises realizadas percebe-se que a exposi¢cao dos fatos (o ponto de vista
sobre a “realidade”) é o fio condutor do discurso das decisdes judiciais.

Essa questdo de que a “escolha” dos fatos relevantes é determinante a tomada
de deciséo fica evidente nas andlises do 1° par de decisfes, por exemplo. Enquanto na
decisdo “A” o valor do inadimplemento das parcelas do REFIS é desprezado pelo
julgador, embora tal importe fosse equivalente a 0,00% do débito atualizado em
cobranca; a decisédo “B”, proferida por outro desembargador, entende como relevante a
circunstancia de as diferencas ndo somarem um valor “exorbitante”. Embora o julgador
da decisao “B” nao revele o que entende por “exorbitante”, evidentemente, é
inquestionavel que 0,00% do débito € um valor desprezivel. Logo, se o valor das
diferencas tivesse sido considerado como “relevante” em ambos o0s casos,
provavelmente, o desfecho da decisdo “A” seria diferente.

Outro ponto que repercutiu na contradicdo das decisdes que compdem o 1° par,
esta na interpretagdo do termo “regularidade” adotada nos dois julgados. Nota-se que
tal interpretacdo decorre da linguagem em uso. Na decisdo “A”, o julgador interpreta
que “pagamento regular” corresponde a “pagamento integral e correto de cada parcela,
més a més”; ja na decisdo “B”, o mesmo termo é interpretado como “pagamento
peridédico”, ainda que em valor menor que o previsto na parcela. Aqui, assim como
acola, a resolugcdo das controvérsias poderia ser equivalente, caso os julgadores
tivessem adotado a mesma interpretacao.

Se de um lado, a “selecdo” dos fatos direciona a norma aplicavel; do outro, a
textura aberta da linguagem possibilita diversas interpretagdes. As diversas “leituras”
feitas pelos julgadores, a partir da sua pré-compreensao acerca da controvérsia,

denotam o leque de possibilidades de desfechos judiciais para idénticos conflitos.
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Essa contradicdo na forma de interpretar os fatos, verificada em todos os pares
de decisOes analisados, demonstra que 0s aspectos relevantes para a aplicacao da
norma sao determinados pelo julgador e ndo pelo contetdo preliminar descrito no texto
normativo, corroborando o entendimento de que “a consideragdo ou nao de
circunstancias especificas ndo esta predeterminada pela estrutura da norma, mas
depende do uso que dela se faz” (AVILA, 2013, p. 68, grifo nosso).

Nem todas as decisbes fazem mencdo expressa aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, contudo, em todos os pares ao menos uma delas
invoca tais principios como fundamento juridico legitimador.

Tome-se, exemplificativamente, o 3° par. Na decisédo “E”, o desembargador julga
a lide a partir da literalidade da Portaria n°® 16/2011 do MEC, sem adentrar na andlise do
requisito etario como um discrimen constitucionalmente autorizado (ou n&o). As balizas
da proporcionalidade e da razoabilidade sobre o rigido critério da idade ndo séo
apreciadas pelo julgador na sua decisdo. Em sentido oposto, na decisédo “F”, o
desembargador “opta” por afastar o critério etario, julgando-o inconstitucional com base
nos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da meritocracia, sem, contudo,
enfrentar a regra prevista naquela portaria que, sem duvidas, é o cerne da controvérsia.

Infere-se, pelas analises, que o0s principios da proporcionalidade e da
razoabilidade ora sdo adotados; ora sdo desprezados pelo julgador, o que demonstra a
sua manipulacéo, quando interessa, como ferramenta deciséria.

Pelas andlises € possivel constatar ainda que o discurso juridico é
ideologicamente guiado pelo contexto no qual se apresenta a controvérsia, de modo
que os principios da proporcionalidade e da razoabilidade s&o utilizados como
instrumentos para “justificar” a tomada de decisdo baseada em posturas do julgador
(“suas lentes”) sobre determinadas questdes sociais que permeiam os julgados.

Dessa forma, a decisao “B” relativiza a regra do REFIS em raz&o dos “honrosos
trabalhos que a Autora [entidade beneficente] realiza junto a populacéo do seu Estado
no campo da prestacdo da saude”; a decisdo “D” reduz a multa aplicada pelo IBAMA
diante da hipossuficiéncia do infrator “beneficiario da justi¢a gratuita, auxiliar de servigos

gerais e pai de 04 criangas menores de idade”; a decisdo “E” afasta a regra de
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obtencado da certificacdo de conclusdo do ensino médio com base nas notas do ENEM
em prevaléncia ao “acesso a educagado e a garantia da observancia do principio da
meritocracia”; a decisdo “H” anula a multa aplicada a CEF por sé-la “gestora de grande
numero de programas sociais do governo”; e a decisdao “J” admite a matricula
intempestiva de aluno da cota da rede publica, no curso técnico de instrumento musical
da IFET/PB, por entender que como o interessado € menor de idade “a perda do prazo
decorreu apenas e exclusivamente da ndo adocdo do grau de diligéncia esperado dos
genitores”.

Como foi abordado no capitulo 3, a estrutura da ponderacdo esta calcada na
hipétese de colisdo entre principios, entretanto, pelas andlises percebe-se que o0
principio da proporcionalidade (e da razoabilidade), inspirado na doutrina alema, é
utiizado como instrumento para a nado aplicacdo das regras juridicas quando
“relevantes” os motivos para tal superacgao.

A relevancia é, muitas vezes, justificada por razdes de ordem social, como
acontece nas decisoes “B”, “H” e “J”. De acordo com as analises dessas decisbes, o
julgador reconhece a regra juridica aplicavel ao caso, entretanto deixa de aplica-la com
base em argumentos de cunho social, suscitando os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade como forma de legitimar juridicamente o discurso. Quer dizer, Tais
principios sdo tratados como ferramentas decisOrias para ultrapassar a aplicacdo da
regra juridica em razdo do contexto no qual se apresenta 0 caso concreto.

De igual forma, chega-se a conclusdo de que, nos discursos analisados, o
manejo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade vem desacompanhado
de uma maior carga na fundamentacdo da decisdo, como defendem os juristas no
plano tedrico.

N&o se verifica, em nenhuma das decisdes, a justificagdo dos critérios de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito  que,
metodologicamente, fundamentam a aplicacdo desses principios. Tais principios séo
invocados a despeito de uma motivagdo mais robusta como se a sua mera alusao (“em
nome dos principios da proporcionalidade e razoabilidade deve ser...”) fosse suficiente

para legitimar a decisdo judicial. Fica evidenciado que a aplicacdo desses principios
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ocorre de modo “silogistico” sem a devida preocupacdo com a carga de
fundamentacéo.

Pelas decisdes analisadas também se observa que os precedentes séo
utiizados como forma de neutralizar a discussao, “justificando” a falta de
aprofundamento do debate sobre pontos que deveriam ser abordados na resolucdo da
controvérsia. Verifica-se, por igual, que o uso de precedentes ndo segue uma metddica,
nao se levando em conta questdées como o orgao julgador, a data do julgamento, se a
posicdo € majoritaria ou nado, etc. A escolha ocorre de forma aleatéria servindo apenas
como mero “refor¢co argumentativo” ao discurso juridico.

Pelas andlises realizadas € possivel concluir que os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade sdo adotados pelo julgador como mera estratégia

discursiva para legitimar juridicamente a decisao.
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CONSIDERACOES FINAIS

O modo como se enxerga o0 mundo € interpretativo. E esse olhar sobre (uma
particular) “realidade” ndo ocorre num vacuo social, mas sim na praxis. E na dimens&o
da praxis que o homem percebe a “realidade” através de padrbes sociais
preestabelecidos (através de “lentes sociais”), o que pode levar diferentes intérpretes a
diversas “versdes” sobre o mundo cuja manifestacdo sO6 € possivel através da
linguagem.

A linguagem, nessas circunstancias, ndo é um mero instrumento nem uma
simples representacdo da realidade, mas sim uma forma de acdo sobre o mundo,
materializando-se no discurso. Nenhum texto € neutro ou imparcial. As escolhas das
palavras utilizadas, a exposicdo dos fatos, (enfatizando uns; obscurecendo ou até
omitindo outros), a forma como o0 texto encontra-se estruturado, sao alguns dos
multiplos fatores que indicam a orientacdo argumentativa pretendida no discurso e suas
marcas ideoldgicas. Assim, questdes da ordem da fala e do contexto séo significativas
para a linguagem que, como pratica social, € resultado do uso que dela se faz.

Transpondo esse olhar critico sobre a linguagem para o Direito, percebe-se, com
uma certa facilidade, que o julgador também interpreta o conflito judicializado através
das suas “lentes sociais”, de forma que as diversas “leituras” possiveis acerca dessa
particular realidade podem dar ensejo a desfechos judiciais discrepantes em casos
idénticos.

Essa potencial contradicdo na forma de interpretar o conflito judicializado
demonstra que os aspectos relevantes para a aplicagdo da norma sdo determinados
pelo modo como o julgador “I€” a controvérsia e ndo pelo conteudo preliminar descrito
nas regras juridicas, ja que a consideracao (ou ndo) de circunstancias especificas (sua
importancia ou insignificancia) ndo se encontra predeterminada no enunciado juridico,
mas depende do uso que dele se faz.

Assim como é inadmissivel um discurso descontextualizado, ndo se concebe, por

igual, uma decisao judicial, que € o discurso juridico por exceléncia, a margem de um
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contexto. Na atividade interpretativa do juiz acerca dos fatos, provas e normas juridicas,
0 contexto no qual se insere o caso a ser decidido serd determinante na escolha do
sentido normativo “correto” (sob as lentes daquele que julga) para a resolucdo da
controversia.

Entretanto, entender que a interpretacdo do Direito guia-se pela problemética do
caso concreto ndo legitima o intérprete-julgador a desvincular-se dos enunciados
juridicos, pois s6 sera valido o sentido normativo atribuido pelo juiz que, partindo do
texto legal, encontre pertinéncia na ordem posta. Quer dizer, embora ndo seja possivel
controlar a forma como se “enxerga’ a controvérsia e suas multiplas leituras, os
sentidos normativos dos enunciados juridicos construidos pelo julgador devem respeito
aos limites significativos do texto e a esfera normativa do Direito.

Se é certo que o julgador ndo se encontra livre para decidir a revelia da ordem
juridica posta, em que pese a liberdade que possui na interpretacdo da controvérsia, é
igualmente correto concluir que tais limites de atuacdo encontram na textura aberta da
linguagem juridica seu principal obstaculo ao alcance da tdo sonhada seguranca
juridica, seja em razdo das Iimprecisdbes da linguagem ordinaria que sao
inexoravelmente transferidas a linguagem juridica; seja em razdo da formatacdo do
Direito mediante uma linguagem geral e abstrata que, em muitos casos, gera incertezas
acerca do comportamento exigido diante das particularidades do caso concreto.

O juiz na condicdo do auténtico intérprete do Direito exerce uma atividade
criativa buscando solucdes para questbes concretas e atuais, sendo falacioso dissociar
a compreensdo da problematica posta no caso concreto da interpretacdo das normas
juridicas incidentes. E essa atividade criativa do juiz, que implica na busca pelo “justo”
sentido normativo dos enunciados juridicos entre os multiplos possiveis, confere-lhe,
por 6bvio, espacos livres de atuacdo, inexistindo uma Unica solucdo correta, mas varias
solugdes validadas pelo sistema juridico e “justas” sob a ética daqueles que realizam o
Direito cotidianamente. O que ira variar € a intensidade da intervencéo do julgador
de acordo com o grau de indeterminag&o dos enunciados juridicos.

Esse espaco de livre atuagdo conferido ao intérprete-julgador sera tanto mais

denso quanto maior for a alusdo a conceitos com alto grau de indeterminacao cuja
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definicBo precisard sempre ser complementada pelo magistrado a luz das
circunstancias do caso concreto, como ocorre com 0s conceitos de “proporcionalidade”
e “razoabilidade”.

O uso aleatdrio dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, cuja
definicAo s6 é atingida na problemética do caso concreto, vem maximizando as
possibilidades de decisbes em qualquer sentido, inclusive, antagbnicos, deixando
transparecer que seu uso tem conexdes com o0 modo como o julgador “l&” a
controvérsia. Essa situacdo resta clarividente nas andlises das decisdes judiciais
realizadas através da presente pesquisa, na medida em que tais principios ora séao
adotados; ora sdo desprezados pelo julgador, o que demonstra a sua manipulacéao,
guando interessa, como ferramentas decisorias.

Pelas andlises também foi possivel constatar que o discurso juridico é
ideologicamente guiado pelo contexto no qual se apresenta a controvérsia, de modo
que os principios da proporcionalidade e da razoabilidade vém sendo utilizados como
instrumentos para “justificar” a tomada de decisdao baseada em posturas do julgador
(“suas lentes”) sobre determinadas questbes sociais que permeiam o0s julgados.

Esse juizo de ponderacdo, daquilo que é proporcional e razoavel no caso
concreto, vem sendo amplamente legitimado sem a necessaria motivacdo exigida pela
metddica que |he da suporte (a demonstracdo do atendimento aos critérios de
adequacdao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito propostos pela doutrina
alemd), expandindo-se, inclusive, para situacées em que ndo se esta diante de uma
colisdo de principios ou ndo se exerce 0 controle de constitucionalidade de uma lei.
Dessa forma, o uso dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade como
ferramentas decisorias vem ocorrendo em qualquer situacdo sem a devida
preocupagao com a carga de fundamentacdo, como se a sua mera alusao fosse
suficiente para legitimar a decisao judicial.

N&o se pode ignorar que o Direito vive um momento de crise metodoldgica em
busca do equilibrio entre regras juridicas (redutoras da atuac¢ao do julgador) e principios
(ampliadores dessa atuagéo). Se, de um lado, a supremacia das regras sobre principios

€ nefasta, como restou comprovada a experiéncia positivista; do outro, a sobreposicéo
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de principios a regras € igualmente perigosa a pratica de arbitrios na tomada de
decisdo. Em alguns casos, a técnica da subsuncdo ndo atende satisfatoriamente as
finalidades das regras e o julgar conforme o contexto (algumas situacdes demandam
ponderacdes); em outros, a resolucdo de controvérsias dispensa a ponderacdo de
principios (h4 casos em que € possivel a aplicacdo de principio pelo método
subsuntivo). Essa atual problemética emana, principalmente, porque o Direito ndo
consegue encontrar uma saida “segura” para a resolugdo de controvérsias a partir do
seu contexto.

Nesse panorama, acredita-se que o Poder Judiciario brasileiro precisa despertar
para o fato de que a linguagem juridica, produto da linguagem ordinaria, materializa-se
no seu uso, dentro de um contexto. O despertar para a lingua em acao pode auxiliar o
Poder Judiciario a assumir que o contexto no qual se apresenta a controvérsia
influencia o sentido normativo das regras juridicas, dando, assim, um importante passo
ao abandono do uso de “corretivos”, como os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, para justificar a tomada de decisdo em fungcéo do contexto.

E preferivel assumir que a linguagem juridica sofre influéncia do contexto (social
e conflituoso), admitindo a abertura para a oscilagdo de sentido da norma, dentro dos
limites significativos do texto e da esfera normativa do Direito, e exigindo do julgador
uma fundamentacao consistente, a obscurecer a problematica da tomada de deciséo
em qualquer sentido, inclusive sentidos contraditorios, a partir do uso aleatorio de
estratégias discursivas, como o0s principios da proporcionalidade e da razoabilidade,

guando conveniente ao discurso defendido.
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