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RESUMO

O objetivo desta dissertacdo & propor o postulado da proporcionalidade como
instrumento de controle da validade das normas institutivas das contribuicdes de
intervencdo no dominio econdmico. Examina-se, inicialmente, a importancia da
interpretacdo construtiva na hermenéutica contemporanea, com énfase nos
principios. Em seguida, estudam-se os principios pertinentes & ordem econémica
constitucional. Depois se analisam os requisitos e modalidades da intervengéo
estatal no dominio econdmico. Por fim, delimita-se a nogdo do postulado da
proporcionalidade, sua natureza e aplicagdo no direito tributario. A concluséo indica
a possibilidade e necessidade de reconhecimento da utilizagao do referido postulado
para a afericdo de validade das contribuicdes em comento.

Palavras-Chave: Interpretagdo construtiva; Principios constitucionais; Contribuicbes
de intervengcdo no dominio econdmico; Postulado da proporcionalidade; Direito
Constitucional Tributario.



RESUME

The objective of this paper is to consider the postulate of the proportionality as
instrument of control of the validity of the institution norms of the contributions of
intervention in the economic domain. It is examined, initially, the importance of the
constructive interpretation in the contemporary hermeneutic, with emphasis in the
principles. After that, the pertinent principles to the constitutional economic order are
studied. Later, is analyzed the requirements and the modalities of the state
intervention in the economic domain. Finally, it is delimited the notion of the postulate
of proportionality, its nature and application in the tax law. The conclusion indicates
the possibility and necessity of recognition of the use of the related postulate for the
gauging of validity of the contributions in comment.

Palavras-Chave: Constructive interpretation; Constitutional Principles; Contributions
of intervention in the economic domain; Postulate of the proportionality;
Constitucional Tributary law.
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INTRODUCAO

O tema deste estudo s&@o as contribuicdes de intervengcdo no dominio econémico,
tendo por escopo construir um arquétipo tedrico que auxilie no controle da validade

das normas instituidoras da mencionada espécie tributaria.

Insta salientar que o legislador ndo é livre para a instituicdo do aparato normativo,

antes deve observancia aos direitos e garantias estatuidos na Magna Carta.

Desta feita, desponta a importancia de uma nova hermenéutica constitucional, ndo
mais voltada para o Estado de Direito concebido como Estado minimo, reduzido em
suas fung¢des, mas as garantias de cunho eminentemente social, que demandam
tarefas positivas do Estado, objetivando um fazer, com o que ganha relevo uma
"interpretacdo de legitimacdo de aspiracdes sociais a luz da Constituicdo", refletindo
a pretensdo de realizagdo dos comandos constitucionais, na qualidade de

instrumento de legitimag&o das tarefas postas ao Estado’.

No Preédmbulo da Constituicdo de 1988, iniciou o Poder Constituinte por destacar
como valores supremos da sociedade "a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica", cabendo ao Estado asseguré-los, bem

como assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais.

Neste sentido, facil é aferir que o Estado de Direito deixou de ser o simples império

da lei, para se caracterizar como a supremacia da constituigéo.

No mencionado diapasdo, cumpre asserir que a conformacéo do Direito Tributario
patrio encontra-se quase em sua totalidade em sede constitucional, que outorga as
competéncias, fazendo indicacdo, geralmente, do nucleo do critério material da

norma tributaria.

Entretanto, a Magna Carta, ao prever a competéncia da unido para instituir
contribuicdo de interven¢do no dominio econémico (CIDE), via de regra, ndo indica
sobre qual fato pode a mesma incidir, deixando a cargo do legislador

infraconstitucional a sua eleicdo, adotando um sistema de validagé&o finalistico.

! FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica: Ensaio da Programética da
Comunicacdo Normativa. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1999, p. 12-13



Ademais, a CIDE atine diretamente a questdes de politica, sendo necessério se
analisar ndo apenas a regularidade formal da sua instituicAo, como também a

material.

Destarte, o problema central a ser analisado é se pode haver um controle material
da instituicdo da CIDE a luz da aplicagdo do postulado da proporcionalidade, bem

como da incidéncia de diversos dispositivos constitucionais.

Insta salientar que hd uma caréncia na doutrina nacional de trabalhos que abordem
0 tema com a especificidade ora proposta, a despeito das grandes implicacdes

envolvidas, o que demonstra que a investigacao possui relevancia tedrica e prética.

Vislumbra-se, atualmente, um intuito por parte da Unido de aumento da carga
tributéria, em especial, através da criacdo de contribui¢cfes, haja vista o produto da

sua arrecadacgdo néo ser passivel de reparticdo com as demais pessoas politicas.

Caso o aumento progressivo da necessidade de recursos Estatais estivesse sendo
acompanhado pelo equivalente crescimento da economia brasileira, prescindivel se
revelaria o alargamento percentual da carga tributaria, pois o vulto recolhido seria
majorado pelo simples acréscimo quantitativo experimentado pela base de calculo

dos tributos.

O trabalho que pretendemos empreender busca contribuir para o controle de
constitucionalidade da instituicAo das contribuicdes de intervengdo no dominio
econdmico, no sentido de se evitar que sua finalidade constitucional seja distorcida

por fins arrecadatorios.

Destarte, a presente dissertacdo enfrentard a questdo de se podem os principios
que regem a intervencdo do Estado na ordem econdmica e o postulado da
proporcionalidade ser obliterados, sob o azo do atendimento ao interesse da
coletividade, diante dos pressupostos do Estado Democréatico de Direito, em um
momento no qual a producao cientifica sobre o tema é rarefeita e a voracidade fiscal

bate recordes.

Para responder ao questionamento central passar-se-a pelas indagacfes seguintes:

O que é intervencdo do Estado na ordem econdmica? Quais sdo 0s principios que



regem a intervencdo do Estado na ordem econbémica? A CIDE é uma forma de
intervencdo do Estado na ordem econ6mica? A instituicdo da CIDE se submete aos
objetivos da intervengcdo do Estado na ordem econdmica? O principio da
proporcionalidade tem incidéncia sobre a seara tributaria? Qual a aplicagdo do

principio da proporcionalidade no Direito Tributario?

Por fim, serdo langadas as conclusdes que pretendem ser de grande valor no
embate doutrinario acerca do controle da criacdo das contribuicdes de intervencéo

no dominio econémico.



1 A PROPOSTA DE UMA INTERPRETACAO CONSTRUTIVA DO DIREITO

Neste capitulo, se procurara, ainda que de modo perfunctério, investigar a
metamorfose de paradigma na teoria do direito, colimando evidenciar os parametros
de uma nova hermenéutica juridica, na qual avulta a importancia dos principios e de
uma interpretacdo construtiva, em contraponto ao silogismo legal defendido desde o
século XIX, com a publicagdo do Cdadigo de Napoledo, pelos prosélitos da Escola

Exegética®.

A marca da dogmética tradicional €, exatamente, a interpretacdo fundada em um
positivismo avalorativo, estatal e legalista, lastreada em uma concepgéo abstrata do

direito.

Entretanto, somente uma interpretagéo construtiva e dindmica privilegia a efetividade
dos fins postos pela Constituicdo, o que exige uma postura valorativa do intérprete
em face ao caso concreto, dando ensejo ao emprego do postulado da
proporcionalidade como instrumento de materializacdo das finalidades econdémicas e

sociais do direito.

A hodierna Magna Carta estatui no seu art. 1° que a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em um Estado Democratico de Direito, com o que a fung¢do do Estado
ndo deve ser vista sob um enfoque meramente formal, mas também diante de um

aspecto material, consubstanciado na realizagéo dos objetivos sociais positivos.

Assim sendo, exige-se que as normas juridicas sejam interpretadas conforme o seu

contetdo substancial e axiolégico e néo sob o enfoque meramente formal®,

Para a consecugdo do empreendimento objetivado, inicialmente, insta fixar os
principais pontos da hermenéutica filosofica de Gadamer, bem como de Dworkin,
para, apés, sermos capazes de identificar a importancia na obra deste dltimo do giro
ontolégico perpetrado por aquele, bem assim do impacto causado por ambos na

visdo mecanica do direito.

2 MACHADO NETO, A. L. Compéndio de Introducao a Ciéncia Juridica, Sdo Paulo: Saraiva, 1969,
. 26-27

gjYAMASHITA, Douglas. Principio da solidariedade em Direito Tributario. In GRECO, Marco Aurélio;

GODOI, Marciano Seabra de (orgs.). Solidariedade Social e Tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005,

p. 55.



A titulo de prolegdmenos, toma-se por oportuno empreender a um estudo sintético
da evolucao do pensamento hermenéutico, com vistas a percepcao das bases sobre

as quais Gadamer* edifica sua teoria.

Analisar-se-4, para tanto, o desenvolvimento da hermenéutica romantica de
Schleiermacher, passando pela hermenéutica historicista de Dilthey e, por fim, da
hermenéutica ontologica de Heidegger, mentor de Gadamer e cuja obra apresenta

destaque na estrutura da compreensao proposta por este ultimo.
1.1 A HERMENEUTICA DE HANS-GEORG GADAMER

1.1.1 Escorgo Histérico da Compreensédo Hermenéutica
1.1.1.1 Hermenéutica Romantica

Como leciona Kelly Susane Alflen da Silva, em que pese ter o problema
hermenéutico se originado, precipuamente, na teologia e na jurisprudéncia, e mais
tarde nas ciéncias histéricas, € a partir do romantismo alemédo que a compreensao e
a interpretacdo ndo aparecem apenas em manifestacdes escritas, mas dizem

respeito a relag&o entre os seres humanos e destes com 0 mundo®.

A indigitada linha de pensamento respalda-se na hermenéutica universal de

Schleiermacher.

Y

N&o obstante o espirito idealista de seu tempo, aspirou a unificacdo do “realismo
com o idealismo”, significando pensar juntos o universal e o particular, o ideal e o

historico®.

Schleiermancher lastreia seu pensamento na dependéncia muatua entre dialética e
hermenéutica, pressupondo uma incontornavel relatividade do pensamento que tem

como consequéncia a relatividade do saber, derivada da inseparabilidade de

4 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método |, 72 Edicdo, Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropalis:
Vozes, 2005

® SILVA, Kelly Susane Alflen da. Hermenéutica Juridica e Concretizacdo Judicial. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 53

8 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E.. Hermenéutica: Arte e Técnica da Interpretacédo, 42 ed.,
Trad. Celso Reni Braida. Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Frabcisco, 2003, p. 11



pensamento e linguagem e a inexisténcia ou impossibilidade de uma linguagem

universal’.
Celso Reni Braida assim resume o pensamento do citado autor:

Toda linguagem contem em si um modo de intuir ou uma reparticao
prévia do que é dito, na medida em que se institui a base de uma
organizagdo esquematizante. O que significa dizer que a
interpretacdo nao se refere apenas as expressdes linglisticas, mas
antes que a propria linguagem interpreta o real. Linguagem comum
ndo pode iniciar sendo como instituicho comum. Por outro lado,
Schleiermancher coloca na base da formacgé&o os conceitos e juizos,
dos quais o saber se constitui, uma circularidade semelhante aquela
atribuida as palavras e frases: 0 juizo pressupde conceitos, e 0s
conceitos, por sua vez, pressupdem os juizos®.
Nesta esteira, a dialética, entdo, mesmo que entendida como a possibilidade do
pensamento em sua idealidade formal e enquanto “ciéncia” da unidade do saber,
sempre se encontra conformada pela temporalidade da linguagem em que se
expressa, haja vista que pensamento puro, ndo obstante ser caracterizado pela
imutabilidade e universalidade, nunca se da por si, mas sempre através de uma
linguagem histérica. Como corolério l6gico, temos a complementaridade inexoréavel
entre a hermenéutica, a qual visa a apreensdo do pensamento contido em um
discurso particular, e a dialética, que objetiva a exposi¢cdo do pensamento em um
discurso. Note-se, ainda, que estas duas “ciéncias” encontram-se em uma relacao
de interdependéncia com a gramética, na medida em que na base esta a operagéo

de entendimento e comunicacg&o lingiistica’.

Antes de Schleiermancher, a hermenéutica se caracterizava como corpos de regras
independentes determinadas para objetos particulares, derivadas mais da prética do

que de principios, arranjadas heterogeneamente em funcao de objetos especificos™.

Sua obra tem por finalidade principal ndo apenas superar a dupla deficiéncia
aventada no paragrafo anterior, como também delimitar o conceito de compreenséo.
N&o mais se pergunta como se interpreta, mas, sim, o que interpretar e compreender

significa e como se d& sua ocorréncia. Volta-se seu labor para suprir a necessidade

7 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Ob. Cit, p. 12

8 Ibidem.

° SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Ob. Cit, p. 13-14
% 5)LVA, Kelly Susane Alflen da. Ob. Cit, p. 54



filosofica de elaborar uma hermenéutica geral, que ndo apenas contivesse as regras
e a aplicacdo do procedimento interpretativo enquanto tal, mas que engendrasse a

justificacdo dos mesmos™.

O citado autor repensou a hermenéutica como ciéncia ou arte da compreenséo, com
0 escopo de descrever as condicdes da compreensdo em qualquer dialogo,
lancando uma critica pujante a visdo da filologia, rechagcando o conceito de

hermenéutica sistematicamente coerente'?.

Ha clara filiacdo do escritor em estudo a tradicdo hermenéutico-retérica, tomando
como elemento essencial do entender que o sentido do individual somente resulta
da conexdo com o todo. Ao revés dos filélogos, sua hermenéutica colima uma
unidade de procedimento que n&o se distingue pelo modo de transmissdo das

idéias, se por escrito ou oralmente, nem pelo contetido da tradigao™.

Palmer afirma que o “resultado ndo é simplesmente uma hermenéutica filoldgica,
mas uma «hermenéutica geral» (allgemeine Hermeneutik) cujos principios possam

servir de base a todos os tipos de interpretacéo de texto™*.

Esta nova concepgéo marca o comeco da hermenéutica nédo disciplinar, passando a

ser vista como a ciéncia da compreensao linguistica.

Ademais, Schleiermacher contesta a chamada pratica natural da arte da
compreensao, na qual se baseava a hermenéutica iluminista, que se embasava na
idéia de que a compreensao se produz por si mesma. Opera-se uma inversdo dessa
assertiva no sentido de que deve haver um esforgo consistente em evitar o mal-
entendido, que se produz por si, bem como que a compreenséo deve ser desejada e

buscada através de uma pratica metddica™.

A préatica metddica tem que fornecer as raz6es da compreensdo alcangada, visando
o controle das compreensdes imediatas, logo, das pré-compreensdes. De resto, a

suspenséao da atitude natural permitiria a consciéncia da distancia entre o escritor e 0

! SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Ob. Cit, p. 15

12 PALMER, Richard. Hermenéutica. lisboa: ed. 70, 1999, p. 50
13 SILVA, Kelly Susane Alflen da. Ob. Cit., p. 54-55

1 PALMER, Richard. Ob. Ct., p. 50

* SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Ob. Cit, p. 16



leitor, sendo que a superacdo dessa seria 0 objetivo da operacdo hermenéutica, ja

que o intérprete deveria se colocar no lugar do autor original®.

A teoria em exame propde duas perspectivas bésicas para a concre¢do do intuito

hermenéutico:

A recuperacdo objetiva (gramatical) de um discurso consiste na
reativacdo da sua significancia (Bdeutsamkeit) a partir do conjunto
de regras sintatico-semanticas da lingua, tal como ela era em geral
praticada na comunidade de falantes a qual pertence o seu autor. A
regra principal prescreve: “tudo 0 que necessita de uma
determinagdo mais precisa em um dado discurso apenas pode ser
determinado a partir do dominio lingiiistico do autor e de seu publico
original”. [...] A segunda regra, porém, diz: “o sentido de uma palavra
em uma determinada passagem deve ser determinado a partir do
contexto onde ela ocorre. [...] Portanto, “o sentido ndo esta nos
elementos isolados, mas apenas em sua contestacdo”, o que
significa dizer que o sentido do conjunto ndo é a mera soma dos
significados dos elementos®’.

[...] Um discurso, porém, também representa uma acao individual do
seu autor (Tat seines Urhebers). Sob essa perspectiva, o fator
objetivo (a linguagem) aparece unicamente como um instrumento
manipulado segundo regras subjetivas. A recuperacdo do momento
subjetivo de um discurso, a interpretacdo psicolégica, procure
compreender “como 0 autor opera na linguagem” ou o seu modo de
uso particular. Esta é outra fonte de estranhamento entre o leitor e 0
texto. Pois, se a linguagem traz em si uma indeterminacdo e nunca
esta dada simultaneamente em sua totalidade, ndo se pode saber a
priori como um individuo a utiliza. O modo de emprego individual, o
estilo, ndo pode ser construido a priori. O seu conceito tem que ser
construido caso a caso. Por fim, deve-se notar que a interpretacao
psicoldégica de modo algum consiste em um tipo extralinglistico de
apreensdo do autor e seu pensamento, pois os ‘“fatos do
pensamento” tém que se manifestar como “modificacdo da

linguagem™®.

Em seus primeiros trabalhos, as duas formas de interpretacdo anteriormente
destacadas apareciam num mesmo patamar. Todavia, com 0S avangos em seus
estudos, a interpretacao psicolégica, também conhecida como técnica, se sobressai,

tendo em vista que sua preocupagdo se volta ndo para a compreensdo da

16 Ibidem, p. 16
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literalidade das palavras e seu sentido objetivo, mas & individualidade do falante ou

do autor®®.

Quadra salientar que, segundo o referido hermeneuta germanico, ambas as
referidas perspectivas de compreensdo s&@o provisorias, pois o discurso seria a
intersecdo da totalidade da linguagem e da totalidade da vida do autor, 0 que nunca
se daria simultanea e integralmente. No que haveria necessidade de aplicagdo do
método divinatério e comparativo, sendo que o primeiro buscaria apreender o
individual imediatamente, enquanto que o outro tem como ponto de partida o

genérico e tende a delimitar o particular por contraste®.

Schleiermacher adota em sua hermenéutica o procedimento tdo habitual de uma
descricdo dialética polar, reconhecendo o carater provisério e infinito da
compreensdo que ele desenvolve a partir do velho principio hermenéutico do todo e
das partes. O que equivale dizer que, via de regra, compreender € sempre um
mover-se nesse circulo, e é por isso que se verifica o constante retorno do todo as
partes e vice-versa, rememorando que aquele esta sempre se ampliando, uma vez
que o conceito do todo é relativo e a integragdo em contextos cada vez maiores
afeta sempre também a compreensao do individual. Entretanto, o curioso é que, ao

introduzir a transposi¢do adivinhatéria, ele admite algo como uma compreensao

completa: “Até que, finalmente, todo particular, de repente, recebe sua luz plena™*,

Neste ponto, vale a observagéo de Gadamer:

Quando Schleiermacher reconhece como um tragco essencial do
compreender o fato de que o sentido do peculiar s6 pode resultar do
contexto e, em Ultima analise, do todo, esta seguindo a Friedrich
Ast e toda a tradicdo hermenéutico — retérica. Esse postulado pode
ser aplicado naturalmente para a compreensdo gramatical de toda e
qualquer frase, para sua integragdo no contexto do todo de uma
obra literaria e até mesmo para o todo da literatura ou seu
respectivo género literario — mas Schleiermather aplica-o também a
compreensdo psicolégica, que deve compreender toda formulacao
do pensamento como um momento vital no contexto total deste
homem?,
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De logo, afere-se que o grande contributo de Schleiermacher, além de
universalizacdo da hermenéutica, é a interpretacdo psicologica, entendida como o
comportamento divinatério, um transferir-se para dentro da constituigdo completa do

escritor, com o escopo de reformular o ato criador®.

O escritor alemdo chega até a formula “compreender um autor melhor do que ele
proprio se compreendeu”, isso nada mais quer dizer que, em sua linha de
pensamento, tomando-se o0 ato de compreensdo como uma realizagao reconstrutiva
de uma producgdo, o intérprete deve tornar conscientes coisas que ao produtor

original podem ter ficado inconscientes®*.

Desta feita, podemos dizer que a sistematizagdo de Schleiermacher apresenta tanto
uma marca romantica como uma critica. Romantica porque a compreenséo seria
uma repeticdo da producdo mental originaria, uma espécie de talante vital conjugado
com o interesse para a compreenséo e o mal-entendido, formando nesta experiéncia
humana originaria o seu ponto de partida metodoldgico. Critica em face ao seu

desejo de elaborar regras de compreenséo vélidas universalmente®.

Contudo, essa abstracdo metodoldgica ndo era a do historiador, mas a do tedlogo e
colimava a apreensao de textos, para a qual devia contribuir também o que ha de
universal nos nexos historicos, por isso sua teoria hermenéutica estava muito longe
de uma historiografia que pudesse servir de organon metodoldgico as ciéncias do
espirito. Esta vis@o limitada ndo poderia ser poupada pela concep¢ao historica do

mundo?®.
1.1.1.2 Hermenéutica Historicista

De logo, ressalte-se que o objeto dos historiadores ndo é um texto individual, mas a
historia universal. A sua teoria hermenéutica tem por marca o propésito de querer

compreender a totalidade dos nexos da historia da humanidade. Aquele é visto
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apenas como uma fonte, como material mediador para o conhecimento do contexto

historico®’.

Todavia, em que pese a impossibilidade de simples adocdo do esquema
hermenéutico de Schleiermacher, a concepc¢do histérica do mundo finda por
visualizar a historia universal como passivel de interpretacdo pelo esquema do todo
e da parte. O que ocasiona uma interdependéncia entre os interesses filologico e
historicista, haja vista que “a interpretacdo histérica pode servir como meio para
compreender um certo texto, embora sob um interesse diverso possamos ver nela

ndo mais que uma fonte que se integra no todo da tradicao histérica™®,.

Até Dilthey, ndo havia reflexdo clara e metodoldgica sobre a utlizacdo da
hermenéutica roméantica como base para a compreensao da histéria universal, mas o
indigitado escritor adota conscientemente a idéia e a amplia transformando-a numa

historiografia®.

Ademais, o citado filésofo viu na hermenéutica a disciplina central que serviria de
base a todas as ciéncias do espirito, ou seja, todas as disciplinas centradas na

compreens&o da arte, comportamento e escrita do homem?®.

Entretanto, Dilthey se prop&e a formular um fundamento epistemoldgico sustentavel
entre a experiéncia historica e a heranca idealista da Escola Histérica, incomodado
pelo fato de que seus antecessores, Ranke e Droysen, uniram acriticamente ambos

os fundamentos, sem perceberem a incompatibilidade de seus pressupostos™'.

Seu desejo era o de complementar a critica da razéo pura kantiana com uma critica
da razdo histdrica, acreditando que o conhecimento histérico carece de uma
fundamentacao similar as ciéncias naturais. Contudo, esclarece que isto nao pode
ser feito com o simples retorno a Kant, pois a constru¢do de um método matematico

seria um problema ao espirito humano®.
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Entendia o Autor que qualquer interpretacdo das expressdes essenciais da vida
humana deriva de um ato de compreensdo historica, uma operacao
fundamentalmente diferente da qualificacdo do dominio cientifico e do mundo
natural; por vez que demanda o conhecimento pessoal do que significa sermos

humanos®3,

Tratando do tema, consigna Palmer:

Dilthey encontrou na hermenéutica - disciplina centrada na
interpretacdo, e especificamente na interpretacdo de um objecto
sempre histérico, um texto — a base mais humana e histérica para
seu proprio esforco de formulacgdo de uma metodologia
verdadeiramente humanistica das Geisteswissenschaften®.
Corrobora com o acima exposto a censura de Dilthey contra a mera aplicacdo do
conhecimento da natureza ao campo do conhecimento histdrico realizado pelo
neokantismo, adotando-se como paradigma a filosofia dos valores. Para ele o
mundo historico ndo é sustentado por fatos dados por uma experiéncia e incluido,
posteriormente, em uma referéncia valorativa, mas, sim, j& é o mundo historico
sempre conformado pelo espirito humano, pois sua base é a historicidade interna da

experiéncia®.

Nesse sentido, a sua tarefa € mais facil, uma vez que nao precisa perguntar pelo
fundamento da possibilidade pelo qual nossos conceitos coincidem com o “mundo
exterior”, jA que o mundo historico cujo conhecimento esta em questdo sempre teve
um toque humano. Com base nesse pressuposto, Dilthey afirma que os juizos

sintéticos e universalmente validos da historia néo representa nenhum problema®®.

Desta feita, apoiado em Vico, 0 mencionado hermeneuta diz que a primeira condicdo
de possibilidade da ciéncia da histéria consiste em que eu mesmo sou um ser
histérico, e que aquele que investiga a histéria € o mesmo que a faz, o que torna

possivel o conhecimento histérico é a homogeneidade de sujeito e objeto®’.
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Todavia, o problema epistemoldgico da historia permanece oculto na medida em que
0 seu conhecimento é reduzido ao bindmio sujeito e objeto, entdo se deve
questionar como se eleva a experiéncia individual e seu conhecimento a experiéncia

histérica®®.

Observe-se que na histéria ndo se trata j& de nexos que séo vividos pelo préprio
individuo ou que podem ser revividos por outros, contudo, a argumentacéo de
Dilthey s6 vale de imediato para o viver e reviver do individuo. Por isso o autor
desenvolve o modo como o individuo adquire um contexto vital e, a partir dali,
procura ganhar os conceitos constitutivos capazes de sustentar também o contexto

histérico e seu conhecimento®.

A fundamentagéo epistemoldgica levada a feito por Dilthey parte da aplicagdo da
sistematica hermenéutica de Schleiermacher de que o nexo entre as partes €
determinado pelo todo, ou seja, o nexo estrutural da vida apresenta uma relagéao
similar, pela qual se verifica a pertinéncia dos individuos a um todo, o que representa

uma realidade psiquica®.
Neste tocante Gadamer anota:

O passo decisivo que Dilthey terd de dar com sua fundamentacéo
epistemoldégica das ciéncias do espirito consiste em encontrar uma
passagem que leve da construcdo do nexo na experiéncia vital do
individuo para o nexo histérico que jA ndo € vivido nem
experimentado por individuo algum. Apesar de toda a critica a
especulacdo, aqui é preciso colocar “sujeitos l6gicos” em lugar de
sujeitos reais. Dilthey vé claramente essa aporia. Mas responde
assim mesmo que isso nao pode ser inadmissivel em si, uma vez
gue a pertenca mutua dos individuos — por exemplo, na unidade de
uma geracdo ou de uma nacdo — representa uma realidade
espiritual que deveria ser reconhecida como tal precisamente
porque n&o se pode transcendé-la em suas explicagcdes™.

[.]

N&o se pode afirmar que o pensamento de Dilthey sobre esse ponto
onde ele detecta o problema decisivo tenha alcancado completa
clareza. O que representa o ponto decisivo, aqui, € o problema da
transicdo de wuma fundamentacdo psicolégica para uma
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fundamentacdo hermenéutica das ciéncias do espirito. Nisso Dilthey
jamais ultrapassou o estagio de simples esbocos*.
Dilthey procura superar a questao, pensando a imanéncia a vida realizavel por meio
das objetivacdes do espirito, sob a forma dos costumes, do direito e da religido, as
quais sustentam, o individuo na medida em que este se entregue a objetividade da
sociedade. Destarte, considera que as ciéncias do espirito sdo elevadas,

BN

metodicamente, a objetividade do conhecimento historico, acima da contingéncia
subjetiva do préprio ponto de partida e da tradigéo acessivel®.

Sintetizando, para o filésofo em estudo, as ciéncias do espirito tém por objeto a
compreensdo do espirito humano, ou seja, do individuo considerado em suas
relagdes sociais, 0 que demanda o uso da psicologia. Entretanto, a vida individual
somente é passivel de ser conhecida por meio de suas objetivagdes. Assim, por um
lado, ndo se pode captar a vida psiquica de um modo imediato, mas somente
atraves da interpretagcdo de suas objetivacdes; e por outro, a psicologia segue sendo
a justificac@o principal da hermenéutica. Isto apresenta um problema insolivel para
Dilthey, pois € necessario buscar o fundamento de sua hermenéutica fora do campo

proprio de interpretacéo: o texto™.
1.1.1.3 Hermenéutica Ontoldgica

O esfor¢o de Dilthey para criar uma hermenéutica das ciéncias do espirito a partir da
vida, tomando-se como ponto de partida a experiéncia vital, jamais consegui
equiparar-se realmente ao conceito cartesiano de ciéncia, a que se mantinha

apegado™®.

Desta feita, as reflexdes epistemoldgicas de Dilthey acabaram errando o alvo no
momento em que derivou a objetividade da ciéncia, hum raciocinio excessivamente

curto, a partir do comportamento vital e sua busca do estavel.
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Martin Heidegger, em seu livro Ser e Tempo, ao tratar do problema ontoldgico,
empreendeu um estudo fenomenolégico da presenca quotidiana do homem no

mundo, denominou-se essa anéalise de hermenéutica do Dasein“®.

Seu esforco hermenéutico ndo se refere a ciéncia ou as regras da interpretacéo
textual, bem como a uma metodologia para as ciéncias do espirito, mas a explicacdo
fenomenoldgica da prépria existéncia humana. Para ele a compreensdo e a

interpretacdo s&o modos fundantes da propria existéncia humana®’.

O referido pensamento hermenéutico se baseia hum giro ontolégico, rechacando os
alicerces epistemolégicos da hermenéutica tradicional, sobretudo no que toca ao

bindmio sujeito e objeto®.
Streck leciona que:

Com Heidegger, a hermenéutica deixa de ser normativa e passa a
ser filoséfica, para a qual a compreensdo é entendida como
estrutura ontoldgica do Dasein (ser-ai ou pré-senca), em que o Da
(o ai) é como as coisas, ao aparecerem, chegam ao ser, ndo sendo
esse modo uma “propriedade do ser, mas, sim, o proprio ser”.
Heidegger situa a questdo da ontologia fundamental no sentido do
ser; a clarificacdo desta questdo somente pode resultar do recurso
ao Unico ente que compreende ser, que € o homem (Dasein), o
estar-ai, que é o ser-no-mundo, que é cuidado (Sorge); cuidado é
temporal (zeitlich)*.

Do estudo de Ser e Tempo, depreende-se a existéncia de seis teses principais, a
primeira seria a questdo do ser; seguida pelo Dasein (Unico ente que compreende
ser); em terceiro viria o Dasein como In-der-Welt-sein (ser no mundo); em quarto o
In-der-Welt-sein (ser no mundo) como Sorge (cura), ou seja, a totalidade do In-der-
Welt-sein (ser no mundo) pode ser chamada de Sorge (cura); acrescida pela idéia de
que Sorge (cura) é temporal; e, finalizando, Sorge (cura) como temporalidade para a

Sorge, como ekstatica®.
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Destarte, Heidegger repudia o tratamento cartesiano que vinha se dando a
hermenéutica, na tentativa de inseri-la no campo da légica formal, passando a vé-la
como compreensdo, revelando-se na consciéncia do proprio ser. Além disso, a
compreensdo se identificaria como o movimento basico da existéncia humana,
compreender ndo seria apenas um dos muitos comportamentos humanos que se
poderia disciplinar metodologicamente. Enfim, compreender seria a forma originaria

do estar-ai, do ser-no-mundo®'.

Nao se revelaria possivel a questdo atinente ao sentido do ser enquanto nédo se
verificar a compreensdo do ser, uma vez que o sentido se articularia de forma
simbdlica. Vislumbramos o Dasein na estrutura simbélica do mundo, ja que aquele
se comporta compreendendo. A compreensao guarda pertinéncia direta ao modo de

ser do ente que designamos Dasein*.

Por outro lado, o citado filésofo reconhece a dificuldade de conceituar o ser, tendo
sustentado, ao final, que por ser o mais universal dos conceitos prescindiria de
definicdo. Contudo, esclarece que a visualizagdo, compreensédo e a escolha séao
modos constitutivos do questionamento, tomado como tornar transparente um ente

em seu ser, que € o modo de ser do Dasein. Este ente que cada uma de nés somos

z

e que, entre outras, possui a possibilidade de questionar, € designado como pré-
senca. Neste diapasdo, o ser ndo € um ente. O homem é definido, entdo, como

existéncia, como poder—ser53.
Vale a reflexédo de Gadamer sobre o pensamento de Heidegger:

Compreender ndo é um ideal resignado da experiéncia de vida
humana na idade avancada do espirito, como em Dilthey; mas
tampouco €, como em Husserl, um ideal metodoldgico Ultimo da
filosofia frente a ingenuidade do ir vivendo. E, ao contrario, a forma
originaria de realizacédo da presenca, que é ser-no-mundo. Antes de
toda diferenciacdo da compreensdo nas diversas direcbes do
interesse pragmatico ou tedrico, a compreensdo o modo de ser da

presenca, na medida em que é poder ser e “possibilidade”.
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Neste sentido, parte-se da facticidade da pré-senca, a existéncia, que ndo pode ser
fundamentada nem deduzida, como base ontoldgica do questionamento

fenomenoldgico, e ndo do puro “cogito”

Ademais, o projeto heideggeriano de uma ontologia fundamental coloca, em primeiro
plano, o problema da historia, s6 que ndo como uma solu¢cdo do problema do
historicismo, nem uma fundamentagédo mais originaria das ciéncias, € nem mesmo
como em Husserl uma autofundamentagéo ultra-radical da filosofia. Heidegger
interpreta o ser a partir da temporalidade absoluta, quando o tempo se revela como
o horizonte do ser. A estrutura da temporalidade aparece assim como a
determinagd@o ontoldgica da subjetividade. Mas ela era mais que isso. A tese de
Heidegger era: o préprio ser é tempo, desfazendo-se todo o subjetivismo da filosofia
moderna e até mesmo, como logo se verd, todo o horizonte das questbes da

metafisica que compreende o ser como o presente™.

Em assim sendo, sobre a base da futuridade existencial da presen¢ga humana, torna-
se visivel pela primeira vez a estrutura da compreensdo histérica em toda sua

fundamentacéo ontoldgica™.

Insta ressaltar que a analitica existencial da pré-senca n&o inclui nenhum ideal
existencial histérico determinado. Nesse sentido ela prépria reivindica uma validez a

priori e neutra, ndo podendo portanto ser criticada nesse sentido®®.
Gadamer assim resume a importancia da pré-senca na teoria heideggeriana:

A pertenca do intérprete ao seu objeto, que ndo conseguia encontrar
uma legitimacdo correta na reflexdo da escola histérica, obtém
agora um sentido que pode ter demonstrado concretamente.
Demonstrar esse sentido é a tarefa da hermenéutica. Também para
a realizacdo da compreensdo que se da nas ciéncias do espirito
vale a idéia de que a estrutura da presenca € um projeto lancado e
gue a presenca se realiza segundo o modo de ser préprio da
compreensdo. A estrutura universal da compreenséo atinge a sua
concrecdo na compreensao histdrica, uma vez que os vinculos
concretos de costume e tradicho e suas correspondentes
possibilidades de futuro tornam-se operantes na propria
compreensdo. A presenca, que se projeta para seu poder-ser, ja é
sempre “sido”. Este é o sentido do existencial do estar-langcado. O
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fato de que todo comportar-se livremente com relagdo ao seu ser
nao possa remontar para além da facticidade desse ser constitui o
nacleo central da hermenéutica da facticidade e sua oposicdo a
investigacdo transcendental constitutiva da fenomenologia de
Husserl®”.
Como corolério l6gico, temos que a pré-senca ja se depara com o que torna possivel
e limita seu projetar, sendo que esta estrutura também encontra sua formulacéo na

compreenséo da tradicdo historica®.

Isto quer dizer que o mundo ndo é dado ao Dasein, primeiramente, como um
conjunto de objetos com os quais se relaciona em momento posterior, lhe atribuindo
significados. As coisas ja vém dotadas de uma func¢éo, isto &, de uma significancia e
se manifestam unicamente enquanto inseridas numa totalidade de que o Dasein ja

dispoe®®.

O estar-ai nunca é algo fechado, do qual se tem que sair para travar contato com o

mundo, o Dasein é sempre relagdo com o mundo.

Ao interpretar as conclusdes de Heidegger, Kelly Susane Alflen da Silva cristaliza:

A realidade se funda ontologicamente no ser do Dasein, e 0 acesso
aos entes intramundanos se funda também, ontologicamente, na
constituicdo do Dasein; no ser-no-mundo, porém, isso ndo deve
significar que o real somente € em si mesmo enquanto existir o
Dasein humano, porque, dessa forma, teria de ser pressuposto do
mundo exterior, um sujeito desmundalizado, significando, portanto,
qgue o real independe da transferéncia da consciéncia para sua
esfera®.

7

O Dasein € um poder-ser, pois se projeta sobre possibilidade, entendidas estas
como abertura do ser. Este projetar da compreenséo deve se formar, possuindo,
entdo, uma possibilidade propria. A formacdo da compreensio Heidegger chama de

interpretag&o®.

O conhecimento como interpretacdo ndo pode ser, por conseguinte, o

desenvolvimento de fantasias que o Dasein, individualmente, possa tecer sobre o
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mundo, mas sim, a elaborac&o da constitutiva e originaria relacdo com o mundo que

o0 constitui®?.

Portanto, o Daisen € pré-ontoldgico, uma vez que seu sentido € buscado e
alcancado na sua propria compreensdo, sendo esta um existencial, j& que o Dasein
j& a pré-domina. Conclui Heidegger, com base nestas premissas, que € a situacdo

hermenéutica que permite determinar o sentido do ser do ser-ai®®.

Streck salienta que:

Na medida em que o compreender se explicita, ele é interpretado.
De tal maneira que o interpretar é expor, € o desdobrar das proprias
possibilidades. Desse modo, para Heidegger, o ser humano é um
ser para possibilidades, e, portanto, um ver a compreensdo como
estrutura antecipadora®.
Destarte, o fil6sofo germanico sustenta um circulo hermenéutico entre a
interpretacdo e a compreensdo, estrutura esta que decorre da antecipagdo do
compreender promovido pelo Dasein, ao qual ndo se pode fugir ou negar, pois é o

modo fundamental da existéncia humana®®.

Uma das precipuas consequéncias para a hermenéutica das ciéncias do espirito
provocadas pelo fato de Heidegger derivar fundamentalmente a estrutura circular da
compreensdo a partir da temporalidade da pré-sencga € a necessidade de corrigir a
auto-compreensao que se exerce constantemente na compreenséo, livrando-a de

adaptacdes inadequadas®®.

Logo, a reflexdo hermenéutica heideggeriana ndo tem seu ponto alto no fato de
demonstrar a existéncia circular da compreensdo, mas que este circulo tem um
sentido ontoldgico positivo. Neste sentido, para que se possa falar em interpretagéo
correta ha que se proteger da arbitrariedade de intuicBes repentinas e da estreiteza

dos héabitos de pensar imperceptiveis, voltando-se o olhar para as coisas elas
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mesmas, 0 que ndo é para o interprete uma decisdo tomada de uma vez por todas,

mas a tarefa constante®’.
Neste ponto, oportuna é a observacdo de Gadamer:

Pois 0 que importa é manter a vista atenta a coisa através de todos
0s desvios a que se vé constantemente submetido o interprete em
virtude das idéias que lhe ocorrem. Quem quiser compreender um
texto, realiza sempre um projetar. TAo logo apareca um primeiro
sentido no texto, o interprete prelineia um sentido do todo.
Naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem Ié o
texto a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um
sentido determinado. A compreensao do que estd posto no texto
consiste precisamente na elaboracdo desse projeto prévio, que ,
obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado com base
no que se da conforme se avanca na penetragéo do sentido.
Dito de outro modo, a tarefa constante da compreensédo € a elaborar de projetos
corretos e adequados as coisas, que como antecipacfes s6 podem ser confirmadas
“nas coisas”, inexistindo outra “objetivagdo”. A compreensdo sO alcanga sua
verdadeira possibilidade quando as opinides prévias com as quais inicia ndo forem
arbitrarias, sendo imprescindivel que sejam examinadas quanto a sua legitimagéo,

isto &, quanto & sua origem e validez®®.

O que equivale dizer que diante de qualquer texto, a tarefa hermenéutica ndo é
introduzir, direta e acriticamente, os préprios habitos extraidos da linguagem do
intérprete, ao revés, a compreensédo do texto deve ser alcangada somente a partir do
hébito da linguagem da época e de seu autor, valendo esta conclusdo para todas as

opiniées que constituam a pré-compreens&o®,

O exposto acima se origina da premissa de que “a tarefa hermenéutica se converte
em si mesma num questionamento pautado na coisa em questéo, e j4 se encontra

sempre determinada por esta”’®.

Todavia, a tarefa hermenéutica ndo conduz a uma neutralidade do ser perante o

ente, implica a pressuposicdo da existéncia de opinides prévias e preconceitos
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pessoais, impondo apenas a analise dos mesmos e sua confrontagcdo com a

alteridade do texto, com vistas a sua confirmacéo ou rejeicao’".

by

Com Heidegger, se verifica uma descricdo fenomenolégica perfeita em face a
descoberta da pré-estrutura da compreensdo no suposto “ler” o que “esta 1&”,
reconhecendo-se 0s preconceitos cCOmMO pressupostos necessarios ao projeto

hermenéutico’.

Gadamer nos recorda que o conceito de preconceito somente foi qualificado
negativamente no Aufklarung, que cunhou um verdadeiro preconceito contra
preconceitos. Em verdade, o termo apenas quer dizer “um juizo (Urteil) que se forma
antes do exame definitivo de todos os momentos determinantes segundo a coisa em
questdo””.

Neste diapasdo, o preconceito ndo significa, de modo algum, falso juizo, uma vez

que este pode ser valorizado positiva ou negativamente .

Mas Heidegger vai mais além e trata da importancia da linguagem em sua
fenomenologia hermenéutica, enxergando a compreensdo como totalidade, somente
possivel se 0 homem é um ser-no-mundo, e a linguagem como meio de acesso ao

mundo e aos seus objetos, chegando a dizer que a linguagem é a morada do ser’.
Tratando do tema, Manfredo Araujo Oliveira cristaliza:

Se a linguagem é a casa do ser, entdo ela é nossa morada, porque
somos ser-no-mundo; nossa compreensdo do mundo €&, sempre,
linglisticamente interpretada. Enquanto lugar do evento do ser, a
linguagem é aquele acontecimento originariamente Unico, no qual o

mundo se abre para nés’®.

A linguagem, desta feita, € a nossa abertura para o mundo, € a prépria constituidora
do saber, ou seja, do nosso modo-de-ser-no-mundo, que implica as condigdes de

possibilidades que temos para compreender e agir. Sem linguagem ndo ha mundo,

n Ibidem, p. 358

2 Ibidem, p. 359-360

& Ibidem, p. 360

& Ibidem, p. 360

® STRECK, Lénio Luiz. Ob. Cit, p. 195

® OLIVEIRA, Manfredo Aratjo. Reviravolta Linglistico-pragmatica na Filosofia Contemporanea.
Sao Paulo: Loyola,1996, p. 216



somente quando se encontra a palavra para a coisa é que esta se torna coisa.
Segundo o filésofo aleméo, ndo falamos sobre aquilo que vemos, mas vemos o que

se fala sobre as coisas’’.

Temos acesso ao mundo e aos objetos enquanto alguma coisa que esses séo, e
ndo como objetos outros. O Dasein tem linguagem e por isso tem mundo. Todavia,
iSso ndo importa dizer que a linguagem cria 0 mundo, este existe independente de
ndés, mas que as coisas somente existem para 0 ser-no-mundo se Sao

compreendidas e interpretadas’®.

Para Heidegger, compreender ndo é um modo de conhecer, mas é o modo do ser,
uma vez que a epistemologia € substituida pela ontologia da compreenséo.
Portanto, a verdade ndo é uma questdo de método, mas uma questao relativa a
manifestacéo do ser, concebida a partir da temporalidade absoluta, inexistindo um
ser a-histérico e transcendental, haja vista que o proprio ser é tempo. A verdade € o
des-velamento do ente, deixar vé-lo em seu ser e estar descoberto, 0 que se da na

clareira do ser, é a propria eclosdo do ente no seu ser’.

Vé-se, de logo, que a diferenca ontolégica €, ao lado do circulo hermenéutico, um

dos dois teoremas fundamentais da filosofia heideggeriana®.

A metafisica moderna toma por base a subjetividade, a representacdo e a
objetificagdo, entificando o ser. Em assim sendo, Heidegger se propde a superar a
metafisica quando n&o identifica o ente com o ser, criticando a transformacao
daquele em objeto de representacdo, como algo ja dado e que esté a disposicao, o
gue sustenta os dualismos, tais como, fato e valor, questdo de fato e questdo de
direito, “cis@o esta que se sustenta numa concep¢ado de neutralidade axiol6gica do

ser e entende os valores como produto da subjetividade™*,

1.2 O PENSAMENTO DE GADAMER
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O trabalho de Heidegger se voltou para a problemética da hermenéutica historica e
da critica histérica com o escopo especifico de desenvolver, com base nas mesmas,
a estrutura prévia da compreensdo. Gadamer, por outro lado, aproveitando a
libertacdo da ciéncia em relagdo ao conceito de objetividade, colima compreender

como a hermenéutica pdde fazer jus a historicidade da compreens&o®.

Gadamer vai ao encontro de Heidegger ao entender que ndo € tarefa da
hermenéutica estatuir pardmetros metodoldgicos para uma correta interpretacéo,

mas refletir sobre o fenémeno da prépria compreens&o®,

A pedra de toque da sua teoria é a andlise da consciéncia da historia efeitual,
entendendo-se esta como o conhecimento da situagdo hermenéutica, portanto, da

realizac&o da compreensdo®.

Gadamer lastreando-se na nova tematizagao do "tempo" promovida por Heidegger,
concluiu que, se o tempo € o horizonte de toda compreenséo, todas as teorias
devem converter-se inelutavelmente em formacdes histéricas, e isso afetara o

nicleo da raz&o®.

O individuo compreende-se a si mesmo através da consciéncia que tem de sua
situacao histérica, ao que se liga, desta forma, as idéias de tradicdo e horizonte, ja
que todo ser histdrico se encontra inserido na tradicdo e ocupa determinada posicéo
que Ihe limita os horizontes, ou seja, seu campo de viséo a partir de um determinado

ponto®.
Stein elucida:

Temos assim, segundo o filésofo, para substituir nosso apoio
na metafisica, a perspectiva de os proprios participantes se
empenharem na apropriacdo viva de tradicdes que o0s
determinam. O ser humano esclarecido s6 tinha, como
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participante da tradicdo, uma interpretacdo das proprias

condicdes histéricas que, vindas da tradi¢do, o determinam®’.
Acrescenta o referido autor que a filosofia hermenéutica de Gadamer encontra na
tradicdo a autoridade de uma razdo diluida do ponto de vista da historia efetiva.
Portanto, o filésofo germanico ndo traz de volta a metafisica, nem mesmo uma
ontologia salvadora; o que lhe importa é mostrar como a razdo deve ser recuperada
na historicidade do sentido, sendo que essa empreitada se constitui na auto-
compreensdo que o ser humano alcanca como participante e intérprete da tradicdo

historica®.

Ressalte-se que a hermenéutica gadameriana € desenvolvida a partir da
compreensdo de alguns conceitos condutores de seu raciocinio, tais como tradicéo,

historicidade e histéria, bem assim sobre o sentido de prejuizo®.

Gadamer, ao analisar as consequéncias para a hermenéutica das ciéncias do
espirito provocadas pelo fato de Heidegger derivar fundamentalmente a estrutura
circular da compreensdo a partir da temporalidade da pré-senca, destaca como
corolério principal a necessidade de corrigir a autocompreensdo que se exerce

constantemente na compreensao, livrando-a de adaptagdes inadequadas™.

Y

Retorna-se, assim, a necessidade de legitimagcdo do prejuizo como pressuposto

necessario a compreensao.
1.2.1 Prejuizo como Condi¢&o a Compreenséao

Prejuizo, com origem no termo latim praejudicium, significa, originariamente, um
juizo precedente a uma concepgdo definitiva valido para todas as épocas, nao
significa pois, de modo algum, falso juizo, uma vez que seu conceito permite que ele

possa ver valorizada positiva ou negativamente °*.
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Gadamer, em consonancia com Heidegger, sustenta o carater preconceituoso de
toda compreenséo, se propondo a promover a reabilitagdo do preconceito, que

ganhou seu matiz negativo no periodo do lluminismo®%.

A teoria dos preconceitos desenvolvida na Aufklarung se baseia na seguinte divisao
bésica: preconceitos da estima humana e o0s preconceitos por precipitacao,
classificagé@o esta que se funda na origem dos preconceitos, 0 que nos induz a erro
€ a estima pelos outros, por sua autoridade, ou a precipitagdo que existe em ndés

mesmos®.

Ressalta o hermeneuta alemé&o que a Aufklarung procura compreender a tradicao
corretamente, isto €, isenta de todo o preconceito e racionalmente, ndo deixando
valer autoridade alguma e decidir tudo diante do tribunal da raz&o. Destarte, a fonte

dltima de toda autoridade ja ndo é a tradicdo, mas a raz&o™.

Em verdade, Gadamer demonstra que a superagdo de todo preconceito, essa
exigéncia global da Aufklarung, ira mostra-se ela prépria como um preconceito cuja
revisdo libertard o caminho para uma compreensdo adequada da finitude, que
domina ndo apenas 0 nosso carater humano, mas também nossa consciéncia
histérica. E arremata que, na verdade, ndo é a histéria que nos pertence, mas somos

nés que pertencemos a ela.*.
Vale a citagéo:

Muito antes de nos compreendermos na reflexdo sobre o passado,
ja nos compreendemos naturalmente na familia, na sociedade e no
Estado em que vivemos. A lente da subjetividade é um espelho
deformante. A auto-reflexao do individuo ndo passa de uma luz
ténue na corrente cerrada da vida histérica. Por isso, preconceitos
de um individuo, muito mais que seus juizos, constituem a realidade
histérica de seu ser®®.

No tocante a divisdo dos preconceitos em preconceitos de autoridade e por
precipitagdo, a mesma é lastreada na pressuposi¢do fundamental da Aufklarung de

z

que um uso metodoldgico e disciplinado da razdo é suficiente para proteger o
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intérprete de qualquer erro. A precipitacdo seria a verdadeira fonte de equivocos que
induz ao erro no uso da propria razdo; enquanto que a autoridade, ao contrario, se
revelaria culpada de que ndo fagcamos uso da propria razdo. Evidencia-se, entéo,

uma oposicéo excludente entre autoridade e razao”’.

Por esse motivo, em Schleiermacher ja se divisava duas causas para os mal-

entendidos: a sujeic&o e a precipitagéo®.

Gadamer se op0e, ferrenhamente, a esta concepgao aduzindo que, no conceito de
sujeicdo, se oculta a idéia de que a mesma sO vale para 0s preconceitos n&do
justificados. Coloca que, se existem também preconceitos justificados que possam
ser produtivos para o conhecimento, entdo voltamos a confrontarmos com o
problema da autoridade, concluindo que as consequéncias radicais da Aufklarung,
ainda presentes na fé que Schleiermacher depositava na metodologia, ndo se

sustentam®.

N&o se contesta que a autoridade &, em primeiro lugar, uma atribuicdo a pessoas,
contudo, nédo teria seu fundamento dltimo num ato de submisséo e de abdicacdo da
razdo, mas num ato de reconhecimento: “reconhece-se que o outro esta acima de
ndés em juizo e visdo e que, por consequéncia, seu juizo precede, ou seja, tem
primazia em relacdo ao nosso préprio juizo” *®°. Logo, tal reconhecimento liga-se a
idéia de que o que a autoridade diz ndo € uma arbitrariedade irracional, mas algo

gue em principio pode ser compreendido.

Gadamer, entdo, se apoia na critica que romantismo faz a Aufkéarung, “pois existe
uma forma de autoridade que foi, particularmente, defendida pelo romantismo : a
tradicdo™ .

A tradicdo se caracteriza, essencialmente, como conservacdo, sempre atuante nas
mudancas histéricas, derivando sempre de um ato da razdo, ainda que sem atrair a

atencao sobre si'%.
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Nas palavras de Gadamer:

Toda hermenéutica histérica deve comecar, portanto, abolindo a
oposicao abstrata entre tradi¢do e ciéncia histérica (Historie), entre
histdria (Geschichte) e conhecimento da histéria. A agdo (Wirkung)
da tradicdo que perdura e a acgado da investigacao historica formam
uma Unica acgédo, cuja analise s6 poderia encontrar uma trama de

acdes reciprocas®®.

1.2.2 A Distancia Temporal e a Consciéncia da Historia Efeitual

Gadamer compartilha com Dilthey a tese de que a consciéncia histérica esta na base

de qualquer liberacdo da verdade para além do método estabelecido pelas ciéncias

z

da natureza. Entretanto, entende que é a hermenéutica que deve dar conta da
possibilidade de compreensdo das ciéncias do espirito e, para tanto, a tarefa da
filosofia € fundamenté-la a partir da propria finitude humana em seu contexto
existencial de comunicagéao. Dilthey, por sua vez, retrocede ao modelo kantiano para

tentar explicitar as condi¢cdes de possibilidades de compreensdo das ciéncias do

espirito™®,

Estudando as diferencas bésicas entre o pensamento de Dilthey e Gadamer, fixa
Brito:

De fato, Dilthey pés sobre o mesmo fundamento do saber reflexivo
imediato da vida ambas as ciéncias (da natureza e do espirito) e, em
conseqliéncia, impbe as ciéncias do espirito a metodologia das
ciéncias da natureza. Este € o resultado da influéncia kantiana
assumida por Dilthey, uma vez que ele pretende ter substituido o
sujeito légico pelo sujeito vivente e, com isto, supde poder
reconhecer a regularidade do mundo espiritual acima da
causalidade subjetiva. Finalmente, convém apresentar a
consideragcdo de Gadamer acerca do limite da teoria diltheiana. Para
ele, o ponto fraco de Dilthey estd em seu comprometimento com o
modelo cartesiano. Pois ele ndo distingue entre a divida metddica e
as duvidas que aparecem por si mesmas. Desta maneira, a sua
teoria pde no mesmo patamar a certeza das ciéncias e a certeza da
vida. Esta identificacdo ndo da a nogcdo de compreensdo o sentido
de experiéncia (da vida). Dilthey segue o modelo da hermenéutica
romantica, e toma o mundo espiritual como um texto a ser decifrado
e compreendido em seu sentido. E por isso, diz Gadamer, que “todo
encontro com um texto €, para ele, um auto-encontro do espirito”.
Deste modo, Gadamer tem razd8o em afirmar que, embora Dilthey
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tenha relevado a significacdo da experiéncia da vida, ele foi um
pensador do seu tempo. Assim, o fato de ndo poder considerar a
experiéncia da vida (a partir da propria davida que caracteriza a
finitude humana) fez com que “sua investigacdo sobre o passado
histdrico acabasse sendo um deciframento e ndo uma experiéncia
historica™?.
ApoOs o giro ontoldgico promovido por Heidegger, a produtividade hermenéutica
passa a ter como fundamento a distancia temporal, uma vez que em sua
interpretacéo temporal do Dasein coloca a compreensdo como um fato existencial,
que tem o mesmo alicerce ontolégico origindrio do ser-no-mundo, que é a

temporalidade *°°.

O ser humano, em face a sua condicdo historica, € um ser limitado, possuindo um
107

certo horizonte, que € o seu campo de visdo a partir de um determinado ponto™".

Entretanto, ter horizonte ndo equivale dizer que o homem esté limitado aquilo que o
cerca de mais perto, mas apenas se caracteriza como uma dimensdo do que o
Daisen compreende e que o ajuda a compreender a si mesmo. N&o h& horizontes
anicos, j& que o horizonte se move conforme quem se locomove. Vale salientar que
ndo € a consciéncia histérica que movimenta o horizonte, mas naquela esta

mobilizacdo se torna consciente de si mesmo*®,

Nesta esteira de pensamento, a temporalidade ja ndo é algo a ser superado como
no romantismo, um abismo ou um intervalo entre o passado e 0 presente a ser
suprimido. Ao revés, a distancia temporal € um correlato de proximidade, pois é

fundada no Dasein'®.

No historicismo, a compreensao era baseada na concepcéo vulgar de tempo, como
algo infinito, pela qual era necessério um desdobramento do espirito da época
passada. Contudo, na filosofia gadameriana ndo se revela forcoso a reconstrugéo

histérica do mundo passado, porque essa distancia temporal é a préopria base
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ontolégica constitutiva da continuidade da procedéncia e da tradi¢cdo, que traz todo o

transmitdo™*°.

Ao tratar do exemplo do classico, Gadamer consigna:

Enquanto que a hermenéutica romantica prentendia ver na
homegeneidade da natureza humana um substrato a-histérico para
a sua teoria da compreensdo, liberando assim de todo
condicionamento histérico aquele que compreende congenialmente,
a autrocritica da consciéncia histérica acaba levando a reconhecer
uma mobilidade histérica ndo somente no acontecer mas também
no proprio compreender. A compreensao deve ser pensada menos
como uma acdo da subjetividade e mais como um retroceder que
penetra num acontecimento da tradicdo, aonde se intermedeiam

constantemente passado e presente'*.

O horizonte do presente sempre se encontra em formac¢&o, uma vez que testamos

0S nossos prejuizos formados com apoio na tradicdo, ja que aqueles ndo se formam

z

a margem do passado, ao contrario, € a fusdo de horizontes que possibilita a

compreens&o**.

“A fuséo de horizontes € como um raio que permite o encontro do ser com a coisa
l1113

gue retorna numa compreensao atualizada
Pertencer a uma tradigéo significa compartilhar os fundamentos que sustentam os
preconceitos, e que geram uma situacdo de familiaridade e estranheza diante da
coisa, sendo que no ponto médio entre estas duas a hermenéutica reivindica uma

posicdo mediadora™*.

Traz-se a sirga o excerto extraido da obra de Gadamer:

O projeto de um horizonte histérico é, portanto, s6 uma fase ou um
momento da compreensdo, e ndo se prende na auto-alienacdo de
uma consciéncia passada, mas se recupera no proprio horizonte
compreensivo do presente. Na realizacdo da compreensdo da-se
uma verdadeira fuséo de horizontes que, com o projeto do horizonte
histérico, leva a cabo simultaneamente sua suspensdo. NOs
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caracterizamos a realizacdo controlada dessa fusdao como a vigilia
da consciéncia histérico-efeitual**®.
A consciéncia histérica no ambito hermenéutico se baseia no modo de ser da
estrutura da estrutura da experiéncia, razdo pela qual o homem historico

compreende dentro dos limites da sua historicidade e da sua tradig&o™®.
1.2.3 Aimportancia da Linguagem

A hermenéutica avanga ainda mais um passo entrando na sua fase linglistica, com
a afirmacédo de Gadamer de que um ser que pode ser compreendido é linguagem. A
hermenéutica é um encontro com o Ser através da linguagem. Nessa concepgéo se
adota o carater linglistico da propria realidade humana, e a hermenéutica mergulha
nos problemas puramente filoséficos da relagéo da linguagem com o Ser, com a
compreens&o, a histéria, a existéncia e a realidade"’.

A linguagem seria totalidade no interior da qual o homem se localiza e age, ou seja,
a existéncia de uma relagdo com.o mundo pressupde a anterioridade do Dasein. Dai
que a apropriacdo dessa totalidade linglistica é possivel pela interpretacdo, no que
reside a pretensdo de universalidade da hermenéutica gadameriana. Destarte,
aguele que nao tem condi¢cdes de fazer nomeacéo de algo ndo tem acesso a esse

algo, porque n&o ha a necessaria condicdo para a compreensao™®,

O Dasein se encontra mergulhado em um mundo que somente aparece para ele na
e pela linguagem. Algo é algo apenas se podemos dizer que é algo, sendo que este
poder-dizer é linglisticamente mediado, porque nossa capacidade de agir e de dizer
o mundo é limitada e capitaneada pela linguagem. O existir ja é um ato de
compreender e interpretar. O que importa que a interpretagdo trabalha
continuamente com conceitos prévios, cuja tendéncia é a de serem substituidos por

outros mais adequados™®®.

O legado da tradigdo nos interpela através da linguagem, sendo esta ndo somente

um meio a mais entre outros, sendo o que guarda uma relagdo especial com a
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comunidade potencial da razdo. A razdo se atualiza comunicativamente na
linguagem, pelo que esta ndo é um mero fato e, sim, principio no qual descansa a

universalidade da dimens&o hermenéutica®®.

7

A tradicdo ndo € um mero acontecer que se pode compreender e dominar pela
experiéncia, sendo que é linguagem, dito de outra forma, a tradicdo fala por si

mesma*?’.
Nas palavras de Gadamer:

guando superamos o0 conceito de objeto e de objetividade da
compreensdo, na direcao de uma mutua pertenca de um subjetivo e
objetivo, limitamo-nos a seguir uma necessidade pautada na coisa

a Y

em questdo. Foi a critica tanto a consciéncia estética quanto a
consciéncia histérica que nos forgou a criticar o conceito de obijetivo,
determinando-nos a afastar-nos da fundamentacdo cartesiana da
ciéncia moderna e renovar alguns momento de verdade do
pensamento grego. Mas ndo podemos seguir simplesmente nem os
gregos e nem a filosofia da identidade do idealismo alemédo. Nos
pensamos a partir do meio da linguagem®%.
A experiéncia hermenéutica possuiu 0 mesmo modo de realizagdo da linguagem, se
estabelecendo uma conversacgéo entre a tradicdo e seu intérprete, o que forma um
ponto de partida para a compreenséo. O verdadeiro acontecer sé se torna possivel
pelo fato de a palavra que chega a nés como tradicdo e que devemos ouvir nos

atingir realmente, como se fosse dirigida a nés e se referisse a nés mesmos'%.

A fenomenologia da compreensdo gadameriana se baseia na logica hermenéutica
da pergunta, pela qual aquele que pergunta se converte em interrogado, e se da o
acontecer hermenéutico na dialética do perguntar. Desta forma, a luz do
guestionamento hermenéutico, esse velho conhecimento da primazia do ouvir sobre
o0 ver alcanga uma nova importancia. A linguagem, da qual participa o ouvir, ndo é
universal somente no sentido de que nela tudo pode vir a fala, mas no sentido de

que, na experiéncia hermenéutica, a linguagem abre uma dimenséo completamente
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nova, uma dimenséo de profundidade a partir da qual a tradicdo alcanca os que

vivem no presente®®,

A experiéncia hermenéutica encontra-se algo como uma dialética, um fazer da
propria coisa, um fazer que, diferentemente da metodologia da ciéncia moderna, é
um padecer, um compreender, que € um acontecer. Todavia, revela-se necessario
explicar que aqui nos deparamos com uma dialética que é pensada a partir do meio
da linguagem, e também como essa se distingue da dialética metafisica de Platdo e
Hegel. Gadamer salienta que podemos chamar ao elemento comum entre a dialética
metafisica e a hermenéutica de elemento especulativo. Especulativo significa, aqui,
a relacdo do espelho. Espelhar-se é uma permuta continua. O especulativo significa
o contrario do dogmatismo da experiéncia cotidiana, ndo se entrega direta e
imediatamente a estabilidade disponivel dos fendmenos ou ao que se tem em mente

enquanto se mantém numa determinacgao fixa, mas que sabe refletir, ou seja, que

reconhece 0 “em si” como um “para mim™?°,

Gadamer, discorrendo acerca das principais distingdes entre a dialética metafisica e

a hermenéutica, esclarece:

Dessas consideracées se deduz que a hermenéutica ndo pode
conhecer nenhum problema a respeito do comeco como, por
exemplo, a logica hegiliana conhece o problema do comeco da
ciéncia. O problema do comeco, onde quer que se coloque é
sempre na realidade o problema do fim, pois é a partir do fim que o
comeco se determina como o comeco do fim. Sob pressuposto do
saber infinito da dialética especulativa, isso pode levar ao problema,
insolavel por principio, de saber por onde se deve comecar. Todo
comeco é fim e todo fim é comeco. Seja qual for o caso, nessa
realizacao circular, a pergunta especulativa pelo comec¢o da ciéncia
flosofica se coloca basica e fundamentalmente a partir de sua
consumacao.

Bem outra é a situacdo da consciéncia da historia efeitual, onde se
cumpre a experiéncia hermenéutica. Essa tem plena consciéncia do
carater interminavelmente aberto do acontecimento de sentido, do
qual participa. Obviamente, também aqui cada compreensdo tem
um padrédo de medida no qual se mede e, nesse sentido, possuli
também um possivel termino — é o conteddo da prdépria tradicédo, o
unido a oferecer um padrdo e que se manifesta na fala. Mas ndo
existe nenhuma consciéncia possivel — ja o destacamos
repetidamente acima, e nisso repousa a historicidade do
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compreender, ndo existe nenhuma consciéncia possivel, mesmo
gue fosse infinita e nela se manifesta-se na luz da eternidade a
“coisa” que € transmitida. Toda apropriacdo da tradicdo é
historicamente distinta das outras, o que ndo quer dizer que cada
uma néo passe de uma concepcéo distorcida da mesma: Cada uma

representa, antes a experiéncia de uma “visao” (Ansicht) da prépria

coisa*?.

Sintetizando, podemos dizer com base nas reflexbes do fil6sofo alemdo que a
linguagem é um meio no qual se retne o eu e o mundo, ou melhor, em que ambos
aparecem em sua unidade originaria. E mais, que o modo como esse meio
especulativo da linguagem se apresenta como um acontecer finito, frente a
mediacdo dialética do conceito, sendo que a linguagem possui uma estrutura
especulativa, que ndo consiste em ser copia de algo dado de modo fixo, mas num
vir-a-fala, onde se enuncia um todo de sentido. Essa a idéia do fazer da propria
coisa, do sentido que vem-a-fala, aponta para uma estrutura ontoldgica universal, a
saber, para a constituicdo fundamental de tudo aquilo a que a compreenséo pode se
voltar. O ser que pode ser compreendido é linguagem. Por isso, ele ndo fala apenas
de uma linguagem da arte, mas também de uma linguagem da natureza, e inclusive
de uma linguagem que as coisas exercem. E nesse sentido que se caracteriza a
hermenéutica como um aspecto universal da filosofia e ndo somente a base

metodolégica das chamadas ciéncias do espirito™’.

1.2.4 O Problema da Aplicagéo

Na velha tradicdo hermenéutica, o problema hermenéutico se dividia em: subtilitas
intelligendi, compreensdo; subtilitas explicandi, a interpretacdo; e subtilitas
applicandi, a aplicagdo. Gadamer defende que estes trés momentos devem perfazer

o modo da realizagéo da compreensdo*®.

O filésofo germéanico relembra que o problema hermenéutico tomou o seu significado
sistematico quando o romantismo reconheceu a unidade interna entre compreenséo
e interpretagcdo, pois esta ndo € um ato posterior e ocasionalmente complementar
aquela, porém compreender é sempre interpretar e, por conseguinte, a interpretacao

é a forma explicita da compreensédo. Contudo, a fuséo interna da compreenséo e da
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interpretacdo, operada na concepgao romantica, ocasionou, por via reflexa, a
completa desconexao do terceiro momento da problemética da hermenéutica, o da

aplicacdo, do contexto da hermenéutica *%°.

Através do desenvolvimento de suas reflexdes, Gadamer se sente obrigado a
avancar além das consideracfes romanticas e acreditar que em toda compreenséo
ha algo como a aplicagcdo do texto a ser compreendido a situacdo atual do
intérprete®.

E acrescenta o autor que antes era coisa logica e natural que a tarefa da
hermenéutica fosse a de adaptar o sentido de um texto a situacdo concreta a que
este fala, citando como exemplo o intérprete da vontade divina, aquele que sabe
interpretar a linguagem dos oréculos, que representa seu modelo originério. Mas
ainda hoje em dia o trabalho da intérprete ndo € simplesmente reproduzir o que
realmente diz o interlocutor, ao qual ele interpreta, mas ele tem de fazer valer a
opinido daquele assim como lhe parece necessario, tendo em conta como é
autenticamente a situacdo dialogal na qual somente ele se encontra como

conhecedor das duas linguas que estdo em comércio®.

Historicamente, junto a hermenéutica filologica existiram também uma teoldgica e
outra juridica, sendo que somente as trés juntas comportam o conceito pleno de
hermenéutica. Gadamer salienta que a estreita pertenga que unia na sua origem a
hermenéutica filologica com a juridica repousava sobre o reconhecimento da
aplicacdo como momento integrante de toda compreensdo. Tanto para a
hermenéutica juridica como para a teoldgica, € constitutiva a tensdo que existe entre
0 texto proposto — da lei ou da revelagdo — por um lado, e o sentido que alcanga sua
aplicacdo ao instante concreto da interpretac@o, no juizo ou na prédica, por outro.
Uma lei ndo quer ser entendida historicamente. A interpretagdo deve concretiza-la

em sua validez juridica™.

O sentido da lei, que se apresenta em sua aplicacdo normativa, ndo é, em principio,

diferente do sentido de um tema, que ganha validez na compreens&o de um texto. E
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completamente erréneo fundamentar a possibilidade de compreender textos na
pressuposicdo da ‘congenialidade’ que uniria o criador e o intérprete de uma obra.
Se isso fosse assim, as ciéncias do espirito estariam em maus lengdis. O milagre da
compreensdo consiste, antes, no fato de que ndo é necessaria a congenialidade
para reconhecer o que é verdadeiramente significativo e o sentido originrio de uma

tradicao™2.

Arremata Gadamer:

O postulado é, pois, que também a hermenéutica histdrica deve
realizar o trabalho da aplicagéo, pois também ela serve a validez de
sentido, na medida em que supera, expressa e conscientemente, a

distdncia temporal que separa o intérprete do texto, superando

assim a alienacéo de sentido que o texto experimentou®,

Todavia, a teoria hermenéutica vinha, como defendido por Emilio Betti, se ocupando
de distingbes entre interpretacdo contemplativa (intransitiva), normativa e
reprodutiva. O que, na esteira do raciocinio do hermeneuta alemdo, ndo se
sustenta. Primeiramente, porque na interpretacdo cientifica, por exemplo, quando se
agrega a interpretacao teoldgica e a juridica se tem uma interpretacdo normativa. De
resto, ao se adicionar uma interpretacdo contemplativa e uma filologica, tem-se uma
teleoldgica. Assim, qualquer falha que ocorra tanto na interpretagcdo contemplativa

quanto na normativa macula, por completo, todo o processo hermenéutico'®.

Neste sentido, a falha que acontece na interpretagdo juridica em razdo do
conhecimento do texto da lei e sua aplicagéo ao caso concreto nédo se revelam como

atos dissociados, porém como interligados na compreens&o*,

Por isso, cabera ao intérprete, no caso do aplicador da lei, adequa-la a0 momento
presente, conferindo-lhe o melhor significado de direito, uma vez que o sentido de
qualquer texto supera sempre 0 Seu autor, o que impbe a concepgdo de

compreensao ndo como um comportamento reprodutivo e, sim, produtivo. Compete
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ao intérprete aferir o verdadeiro sentido do texto na concrecao de sua execucao

adequada, pois interpretar um texto é estabelecer a sua relagéo com o presente™’.

1.2.4.1 A Aplicagdo como Integrante da Synesis: Aristoteles

O sentido do termo synesis, de origem grega, designa o compreender e a

compreens&o*®,

Gadamer conclui que, se o proprio nicleo do problema hermenéutico € que a
tradicdo como tal tem de ser entendida cada vez de uma maneira diferente,
compreender € um caso especial da aplicacdo de algo geral a uma situacdo
concreta e particular. Com isso ganha especial relevancia para a ética aristotélica,
relacionando a andlise aristotélica do saber ético com o problema hermenéutico das
modernas ciéncias do espirito .

Gadamer retoma o0 pensamento aristotélico, notadamente no que tange ao saber
moral, entendido como o saber que se refere ao proprio sujeito conhecedor e o
relaciona a sua atividade humana, para aplica-lo as ciéncias do espirito cujo objeto
ndo é saber algo alheio, sendo saber sobre “si mesmo”. Para ele, as ciéncias do

espirito s&o ciéncias morais™*.

Note-se que na consciéncia hermenéutica ndo se trata de um saber técnico nem
ético, porém, essas duas formas do saber contém a mesma tarefa da aplicacédo, que
é vista na filosofia gadameriana como a dimensdo problemética central da
hermenéutica. Também é claro que ‘aplicacdo’ ndo significa 0 mesmo em ambos os
casos. Existe uma peculiarissima tensdo entre a tekne que se ensina e aquela que
se adquire por experiéncia. O saber prévio que alguém possui quando aprendeu um
oficio ndo & necessariamente superior, na praxis, ao que possui um iletrado no

assunto, mas muito experimentado™**.

Todavia, para o saber ético, fica claro que a mera experiéncia ndo € suficiente para

uma decisdo eticamente correta. H4 uma correlagdo real entre a perfeicdo da
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consciéncia ética e a do poder-produzir da techene, mas estas ndo sdo a mesma
coisa, haja vista que o homem néo dispfe de si mesmo como o artesdo da matéria
com a qual trabalha*.

A tarefa da deciséo ética é encontrar o que é correto na situagdo concreta, ou seja,
apreender e discernir o que é correto na situacdo. Gadamer, entdo, procura ilustrar
seu ponto de vista fazendo um paralelo entre a phronesis (“bom senso”) e a techne
do artes&o™®.

O saber moral, segundo Aristoételes, € uma autoconstrugdo da pessoa, sendo que 0
“melhor” do homem somente se manifesta na concretizacdo da situacdo pratica na
que se encontra; dessa maneira, o saber moral do intérprete deve compreender o
gue essa situagao exige dele. A sabedoria moral implicaria, por conseguinte, em um
“bom senso” (phrénesis) que permite distinguir o equitativo, ou seja, o que esta de
acordo com a verdade. Gadamer usara essas idéias para aplica-las a sua teoria
hermenéutica, destarte, o “bom senso” sera o equivalente ao juizo compreensivo,

z

onde compreender é “sentir” o “alheio” como se fosse “nosso”, num caso singular*,

Naturalmente, a reflexdo nos ensina que a aplicacdo das leis contém uma
questionabilidade juridica peculiar. A situacdo do artesdo é nisso muito diferente.
Este, que possui o desenho do objeto e as regras de sua execugédo, e a esta se
aplica, pode ver-se obrigado também a se adaptar a circunstancias e dados
concretos, isto é, renunciar a executar seu plano inteiramente como estava
concebido originalmente. Mas essa renuncia néo significa, de modo algum, que com
isso 0 seu saber daquilo que estd em busca chegue a perfeicdo. Ele simplesmente
faz redugbes durante a execucdo. Isso € uma real aplicacdo de seu saber, vinculada

a uma imperfeicéo dolorosa’®.

Usando a prética judicial como exemplo, ele afirma que, pelo contrario, todo aquele
que ‘aplica’ o direito se encontra em uma posi¢cdo bem diferente. Na situagéo
concreta ver-se-a4 obrigado, seguramente, a fazer concessfes com respeito a lei

num sentido estrito, mas néo porque néo seja justo. Fazendo concessdes em face
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da lei ndo faz redugdes a justica, mas, pelo contrario, encontra um direito melhor.
Em sua andlise da epieikeia, a ‘eqliidade’, Aristoteles da a isso uma expressdo muito
precisa: epieikeia € a correcdo da lei. Aristételes mostra que toda lei se encontra
numa tensdo necessaria com respeito a corregdo do atuar, porque é geral e ndo
pode conter em si a realidade pratica em toda a sua concregdo A lei é sempre
deficiente, ndo porque o seja por si mesma, mas porque frente ao ordenamento a
que intencionam as leis, a realidade humana é sempre deficiente e ndo permite uma

aplicacdo simples das mesmas™*.

A virtude da phronesis surge justo nisso, na reflexdo moral, por ser a ponderagéo
dos meios j& uma ponderacdo moral. A synesis se refere, hialinamente, a
capacidade dos juizos morais, que tém por base a concre¢ao da situacdo perante a

qual se tem que atuar**’,

Aristételes conhece efetivamente a idéia de um direito inalteravel, mas a limita
expressamente aos deuses e declara que entre os homens ndo s6 é alteravel o
direito positivo, mas também o natural. Essa alterabilidade €, segundo Aristoteles,
perfeitamente compativel com o carater ‘natural’ desse direito. O sentido dessa
afirmacdo me parece ser o seguinte: existem efetivamente leis juridicas que s&o,
inteiramente, coisa da conveniéncia (por exemplo, as normas de transito, como a de
conduzir pela direita); mas existem também aquelas que ndo permitem uma
convengdo humana qualquer, porque a ‘natureza das coisas’ tende a se impor
constantemente. A essa classe de leis pode-se chamar justificadamente de ‘direito
natural™®,

Gadamer conclui que o intérprete ndo pretende outra coisa que compreender esse
geral, o texto, isto €, compreender o que diz a tradicdo e 0 que faz o sentido e o
significado do texto. E para compreender isso ele ndo deve querer ignorar a si
mesmo e a situacdo hermenéutica concreta, na qual se encontra. Esti obrigado a

relacionar o texto com essa situacéo, se é que quer entender algo nele*®.
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O ponto de intersecdo entre a andlise aristotélica da filosofia pratica e o problema
hermenéutico das modernas ciéncias do espirito, parte da idéia de que também este

ultimo se coloca separado de um saber puro, ou seja, de um conhecimento apartado

do ser individual.**®

O dever ser da verdade numa ciéncia do espirito sera, assim, igual ao “bom senso”

do saber moral*®..
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1.2.4.2 A Hermenéutica Juridica Gadameriana

Com base nas reflexdes expostas acima, Gadamer se volta a tentar integrar a
hermenéutica juridica na velha unidade das disciplinas hermenéuticas, defendendo
que em ambas o problema central é a aplicacdo*™.

Como paradigma, passa a analisar a divergéncia entre hermenéutica juridica e
hermenéutica histérica, estudando os casos em que uma e outra se ocupam do
mesmo objeto, isto é, 0s casos em que textos juridicos devem ser interpretados

juridicamente e compreendidos historicamente™?,

Trata-se de investigar o comportamento do historiador juridico e do jurista,
comportamento que assumem com respeito a um mesmo texto juridico, dado e
vigente. Salienta 0 mencionado hermeneuta que existe uma diferenca evidente, qual
seja, o jurista toma o sentido da lei a partir de e em virtude de um determinado caso
dado; ao passo, que o historiador juridico ndo tem nenhum caso de que partir, mas
se propOe a determinar o sentido da lei, na medida em que coloca construtivamente
a totalidade do ambito de aplicacédo da lei diante dos olhos. Somente no conjunto
dessas aplicagfes torna-se concreto o sentido de uma lei*”.

Segundo a descricdo de Betti, o historiador se movimenta numa continua
confrontacdo com a objetividade historica para compreendé-la em seu valor
posicional na histéria, enquanto que o jurista, além disso, procura reconduzir essa

compreenséo para a sua adaptacdo ao presente juridico™”.

Quanto ao comportamento do jurista, Gadamer nos adverte que a idéia de um
sentido univoco da lei e de que a praxis juridica deve se limitar a seguir
simplesmente o seu sentido original ndo se sustenta, pois ignora a tensdo entre o
sentido juridico e o sentido originario e atual. Ao revés, o aplicador da lei esta
obrigado a admitir que as circunstancias foram sendo mudadas e que, por
conseguinte, tem que determinar de novo a fungdo normativa daquela. E verdade,

entretanto, que o jurista sempre tem em mente a lei em si mesma. Mas seu
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conteddo normativo tem que ser determinado com respeito ao caso ao qual se trata
de aplic-la. E para determinar com exatiddo esse contetdo ndo se pode prescindir
de um conhecimento histérico do sentido originario, e s6 por isso o intérprete juridico
tem que vincular o valor posicional histérico que convém a uma lei, em virtude do ato

legislador **°, mas sem se prender a inten¢do dos que elaboraram a lei.

Por outro lado, o historiador juridico, aparentemente, busca o sentido originario da
lei, busca seu valor e qual a intengdo no momento de sua promulgagéo. Entretanto,
afirma Gadamer que neste diapaséo, Ihe parece idéntica a situa¢cédo hermenéutica do
jurista e do historiador, pois como inexiste acesso imediato ao objeto histérico capaz
de nos proporcionar objetivamente seu valor proposicional, este dltimo tem que
realizar a mesma reflexdo que deve orientar o jurista. O jurista faz uso do
conhecimento historico quando em seus casos concretos ndo desvincula o passado

do presente, considerando-os (passado e presente) como um processo continuo. A

Hermenéutica Juridica é responsavel por esta ligag&o entre passado e presente™’.

Leciona Gadamer:

Quando o juiz adequa a lei transmitida as necessidades do
presente, quer certamente resolver uma tarefa pratica. O que de
modo algum quer dizer que sua interpretacdo da lei seja uma
traducdo arbitrdaria. Também em seu caso, compreender e
interpretar significam conhecer e reconhecer um sentido vigente. O
juiz procura corresponder a ‘idéia juridica’ da lei, intermediando-a
com o presente. E evidente, ali, uma mediac&o juridica. O que tenta
reconhecer € o significado juridico da lei, ndo o significado histérico
de sua promulgagéo ou certos casos quaisquer de sua aplicagéo.
Assim, ndo se comporta como historiador, mas se ocupa de sua
propria histéria, que é seu préprio presente. Por consequéncia,
pode, a cada momento, assumir a posi¢cao do historiador, face as

questdes que implicitamente j4 o ocuparam como juiz**®,

Neste ponto, a tarefa do historiador juridico torna-se diverso do trabalho do jurista. O
historiador, embora ndo tenha a tarefa do jurista, ao investigar o significado historico
da lei, deve considerar que seu objeto é fruto do Direito e que, portanto, precisa ser

entendido juridicamente. Neste sentido:
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O historiador juridico que pretende compreender a lei a partir de sua
situacdo histérica original ndo pode ignorar sua sobrevivéncia
juridica: ela lhe fornece as questbes que ele coloca a tradicédo

7

histdrica. [...] Nao implica isso que sempre é necessaria uma
traducdo? E ndo se da esta traducdo, sempre e em qualquer caso,
nos moldes de uma mediacdo com o presente? Na medida em que
o verdadeiro objeto da compreenséo histérica ndo sao eventos, mas
sim seu 'significado’, esta compreensdo ndo estara descrita
corretamente, se se fala de um objeto em si e de uma aproximacao
do sujeito a ele. Em toda compreenséo histérica sempre ja esta
implicito que a tradicdo que nos chega fala sempre ao presente e

tem de ser compreendida nessa mediacdo - mais ainda: como essa

mediac&o™®.

O trabalho do historiador do direito, portanto, ndo pode ser limitado a reconstruir o
sentido original do conteddo da norma, da mesma forma que o juiz, jurista,
advogado, entre outros, ndo se resume a adequacdo do conteldo normativo a

atualidade presente®.

Y

Com base na argumentacdo trazida a baila, assere o filésofo germéanico que a
hermenéutica juridica ndo seria um caso excepcional, mas, ao contrario, estaria em
condi¢des de devolver a compreensédo histoérica todo o alcance de seus problemas,

restabelecendo-se a unidade hermenéutica®:.

Seguindo essa esteira de raciocinio, Gadamer coloca que a tarefa da interpretacdo
consiste em concretizar a lei em cada caso, ou seja, em sua aplicagdo. Opera-se,
assim, uma complementagéo produtiva do direito, obviamente reservada ao juiz, cuja
sentenca do juiz ndo pode derivar de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma
ponderacao justa do conjunto®?.

Como corolério l6gico de suas premissas, Gadamer sustenta a existéncia de uma
relagdo essencial entre a hermenéutica juridica e a dogmética juridica, na qual a
primeira assume uma posicdo dominante em virtude de ndo ser sustentavel a idéia
de uma dogmatica juridica total - onde se pudesse baixar qualquer sentenca por um

simples ato de subsung&o™®.
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Situar historicamente o ato legislativo € valido, porém ndo pode haver necessidade
de sujeicdo ao mesmo, pois uma compreensdo sempre pressupde uma relacéo
inexoravel do intérprete com o texto, uma pré-compreenséo, a respeito de uma pré-
estrutura, que é o texto da tradicdo, condicdo da compreensdo humana, que é um

existencial do Dasein*®*.

Dito de outro modo:

Gadamer resgata a importancia da compreensao histérica, mas
adverte que é apenas um meio. A compreensao histérica da norma
pretende renovar a sua efetividade histérica em relagdo a uma nova
situacdo, e ndo simplesmente reconstruir a intencdo original do
legislador, atitude que seria igual a tentar reduzir os acontecimentos
histdricos a intencdo dos protagonistas. A historicidade da norma,
igual a em qualquer outro texto, nao é uma restricdo a seu horizonte,
sendo que, pelo contrario, a condicdo que permite sua
compreensdo. No Direito, essa condicdo se manifesta por meio do
vinculo que existe entre a pessoa obrigada e a norma, vinculo que
afeta a todos por igual, e ndo faz da lei uma propriedade pessoal do
legislador. A real finalidade da hermenéutica juridica € “encontrar o
Direito” (seu sentido) na aplicacdo “produtiva” da norma, pois a
compreensdo nao € um simples ato reprodutivo do sentido original

do texto, sendo, também, produtivo.®.

1.3 ATEORIA DE RONALD DWORKIN
1.3.1 A Moral no Direito

O autor ressalta que os juristas normalmente se encontram frente a questdes
técnicas, quando argumentam em favor de uma causa, aconselham seus clientes ou
redigem projetos de lei, nos quais hd um consenso geral dos demais profissionais do
direito a respeito do argumento ou prova que se denota relevante. Todavia, ao se
depararem com problemas que nao sao técnicos, a exemplo de temas éticos, em
gue ndo se pergunta acerca da eficacia da lei, mas se esta é equanime, bem assim
em face de perplexidades conceituais, quando se tenta descrever uma lei por meio
de conceitos que ndo sao claros, ja inexiste o indigitado consenso para orientar o

estudioso do direito®®.
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Rememora, entdo, que o0s manuais ingleses procuram delimitar os conceitos
obscuros ndo por meio da elucidagédo de seu significado na linguagem ordinaria, e,
sim, langcando mao de uma analise doutrinaria convencional, com o escopo de aferir

a sua acepgao especificamente juridica®®’.

Entretanto, conclui que essa énfase doutrindria se mostra irrelevante, pois, em seu
entender, um jurista ndo questiona um determinado conceito por desconhecer o seu
uso pelos tribunais, mas por objetivar justificar ou criticar leis com base em um
conceito néo juridico, adotando uma postura moral. O que foi ignorado pela teoria

inglesa'®.

Neste diapasdo, Dworkin se volta para a problematica da decis&o judicial nos casos
dificeis, nos quais o0s juizes pareciam estar criando direito novo ao invés de
simplesmente aplicar o antigo, com base nos antecedentes da teoria do direito norte-

americano, que reputa mais complexos do que o inglés™®.

Este questionamento é particularmente interessante, pois os juizes sdo dotados de
um grande poder politico, restando saber se a mesma justificativa do mesmo no

tocante aos casos faceis pode ser estendida aos dificeis'™.

H& uma concordancia geral quanto ao fato de que a deciséo judicial parece mais
equanime quando representa a aplicacdo de padrdes estabelecidos, do que a
aplicacdo de novos. Mas o que é que deve ser considerado como aplicagdo de
padrbes? A isto o professor de Oxford responde que a teoria do direito deveria estar
explorando a natureza da argumentagdo moral, tentando esclarecer o principio de

equidade, para se saber se a pratica judicial satisfaz realmente esse parametro®’*.

Neste ponto, o referido autor sustenta que as correntes dominantes da teoria do

direito fracassaram pela mesma razéo, obliteraram o ponto crucial de que os
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problemas séo, no fundo, relativos a principios morais e ndo a estratégias ou fatos

juridicos'™.

Conforme depreenderemos dos itens posteriores, busca-se travar todo um debate
paralelo com duas tradi¢cfes juridico-filosoficas: o convencionalismo (positivistas) e o
pragmatismo (realistas), para justificar a tese central de seu trabalho, resumida na
afirmacdo de que magistrado ndo detém nenhum poder discricionario que lhe
autorize decidir um caso controverso no sentido de criar direitos e aplica-los

retroativamente.
1.3.2 O Realismo

Nos primérdios do século XX, surgiram criticas a concepgéo de direito na qual ao
juiz competia apenas aplicar as regras preexistentes. Esta abordagem ganhou forca
em idos das décadas de 20 e 30, transformando-se no movimento denominado
“realismo legal”. Esta teoria afirmava que o positivismo teria fracassado ao tentar
descrever o que os juizes fazem tomando como alicerce as regras mencionadas em

suas decistes®”.

Os realistas sustentavam que os juizes tomam as suas decisdes de acordo com as
suas convicgBes pessoais, politicas e morais, e depois escolhem uma regra juridica
apropriada como racionalizagdo. Portanto, possuam como meta uma andlise
‘cientifica” que se fixasse naquilo que os juizes fazem e ndo no que dizem, bem

como no impacto de suas decisées'’”.

A linha principal dessa corrente de pensamento nos Estados Unidos enfocou duas
habilidades dos juristas: a capacidade para reunir e organizar fatos e de elaborar

taticas para a mudanca social*".

A que possuia énfase nos fatos, também conhecida como teoria sociol6gica do
direito, pretendia o estudo das instituicdes juridicas como processos sociais, tratando
0 juiz ndo como um oraculo de doutrina, mas como um ser humano que responde a

diferentes espécies de estimulos sociais e pessoais. Entretanto, os juristas néo
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possuiam 0s conhecimentos e 0 aparato estatistico necessério a empreitada, pelo
qgue a mencionada teoria passou a ser dominio dos soci6logos. A que focalizava o
direito como um instrumento capaz de promover a concretizagdo de objetivos teve

um efeito mais duradouro®’®.

Todavia, ambas as correntes ndo foram capazes de responder satisfatoriamente a

questao de se 0s juizes seguem regras, mesmo nos casos dificeis, ou se, as vezes,

criam novas e as aplicam retroativamente®’’.

Por esse motivo, Dworkin se volta ao estudo do positivismo, uma vez que o realismo

néo fornece a base tedrica imprescindivel ao questionamento central de seu estudo.
1.3.3 Critica ao Positivismo

Inicia Dworkin por elencar o que denomina de proposicbes precipuas e

organizadoras da teoria positivista:

(@) o direito de uma comunidade é um conjunto de regras especiais
utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o propdsito
de determinar qual comportamento sera punido ou coagido pelo
poder publico. Essas regras especiais podem ser identificadas e
distinguidas com o auxilio de critérios especificos, de testes que nao
tém a ver com seu contelido, mas com o0 seu pedigree ou maneira
pela qual foram adotadas ou formuladas. Esses testes de pedigree
podem ser usados para distinguir regras juridicas validas de regras
juridicas espurias (regras que o0s advogados e litgantes
erroneamente argumentam ser regras de direito) e também de
outros tipos de regras sociais (em geral agrupadas como “regras
morais”) que a comunidade segue mas nao faz cumprir através do
poder publico.

(b) o conjunto dessas regras juridicas é coextensivo com o “direito”,
de modo que se 0 caso de alguma pessoa nao estiver claramente
coberto por uma regra dessas (porque ndo existe nenhuma que
pareca apropriada ou porque as que parecem apropriadas sdo
vagas ou por alguma outra razdo), entdo esse caso ndo pode ser
decidido mediante “a aplicagédo do direito”. Ele deve ser decidido por
alguma autoridade publica, como um juiz, “exercendo o seu
discernimento pessoal”, o que significa ir além do direito na busca
por algum outro tipo de padrdo que oriente na confeccdo de nova
regra juridica ou na complementacdo de uma regra ja existente.

(c) dizer que alguém tem uma “obrigacao juridica” é dizer que seu
caso se enquadra em uma regra juridica valida que exige que ele
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faca ou se abstenha de fazer alguma coisa. (Dizer que ele tem um
direito juridico, ou um poder juridico de algum tipo, ou um privilégio
ou imunidade juridicos € asseverar de maneira taquigrafica que
outras pessoas tém obrigaces juridicas reais ou hipotéticas de agir
ou nao agir de determinadas maneiras que o afetem.) Na auséncia
de uma tal regra juridica valida ndo existe obrigacéo juridica; segue-
se que quando o juiz decide uma matéria controversa exercendo
sua discricdo, ele ndo esta fazendo valer um direito juridico

correspondente a essa matéria®’®.

1.3.3.1 O conceito de direito

Dworkin adota a concepcgao positivista de H. L. A. Hart para promover sua critica,

dizendo que este reconhece duas espécies de regras: primérias e secundarias. As

primérias seriam aquelas que concedem direitos ou impdem obrigagbes aos

membros da comunidade. As secundarias sdo aquelas que estipulam como e por

quem tais regras podem ser estatuidas, declaradas legais, modificadas ou

expurgadas do sistema’’®.

Dessa forma, Hart propde uma teoria geral das regras que nado faz a autoridade

destas depender da forc¢a fisica de seus autores, visualizando duas formas para que

a autoridade se opere:

(&) uma regra pode tornar-se obrigatéria para um grupo de pessoas
porque, através de suas praticas, esse grupo aceita a regra como
um padrédo de conduta. Ndo basta simplesmente que o grupo se
ajuste a um padrdo de comportamento. Ainda que a maioria dos
ingleses possa ir ao cinema no sabado a noite, eles ndo aceitarao
uma regra que exige que eles facam isso. Uma pratica contém a
aceitacdo de uma regra somente quando 0s que seguem essa
pratica reconhecem a regra como obrigatéria € como uma razao
para criticar o comportamento daqueles que ndo a obedecem.

(b) uma regra também pode tornar-se obrigatéria de uma maneira
muito diferente, isto €, ao ser promulgada de acordo com uma certa
regra secundaria que estipula que regras assim promulgadas serao
obrigatérias. Por exemplo, se o contrato de fundacéo de um clube
estipula que os estatutos poderdo ser adotados pela maioria de seus
membros, entdo os estatutos particulares que forem aprovados
dessa maneira serdo obrigatérios para todos os membros, nao
devido a qualquer pratica de aceitacido desses estatutos
particulares, mas porgque o contrato de fundacdo assim estabelece.
Nesse contexto, usamos o conceito de validade: regras obrigatérias
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gue tiverem sido criadas de acordo com uma maneira estipulada por

alguma regra secundaria sdo denominadas regras “validas” **.
Para Hart, as comunidades primitivas possuem apenas regras primarias e essas se
revelariam obrigatérias devido as praticas de aceitacdo, ndo se podendo afirmar que
estas tenham um “direito”, pois ndo haveria como se distinguir um conjunto de regras
juridicas de outras regras sociais, como exige o postulado da regra de pedigree.
Entretanto, quando uma comunidade desenvolve uma regra secundaria
fundamental, nasce a idéia de um conjunto especifico de regras juridicas, ou seja,

de direito®®.

Note-se que a regra fundamental ndo pode ser ela mesma vélida, ja que estd no
topo do ordenamento juridico, sua obrigatoriedade deriva de sua aceitacéo.
Ademais, ndo se corre o risco de confundir a mencionada regra com normas morais,
apesar de ndo haver nenhum teste mecéanico, uma vez que o dominio de aplicacdo

da primeira diz respeito ao aparato governamental'®.

Dworkin, no entanto, se sente incomodado pela concepcdo de direito vista
anteriormente, que reputa por demais estreita, alegando que aquela ndo consegue
explicar o fato de que, quando os juristas debatem sobre direitos e obrigacdes
juridicos, notadamente nos casos dificeis, eles recorrem a padrbes que néo
funcionam como regras, mas funcionam diferentemente, tais como principios, que
designam um padréo que deve ser observado por exigéncia de justica e equidade ou
outra dimensdo da moralidade, e politicas, que estabelecem um objetivo a ser
alcancado. Sendo o positivismo um modelo de regras, que devem se submeter a um
teste fundamental para serem consideradas direito, ignora essa teoria 0os demais

padrées que n&o sio regras 3.

A diferenca entre regras e principios é logica, as regras sé@o aplicaveis & maneira do
tudo ou nada, isto é, ou sao validas e, neste caso, contribuem para a decisdo do
caso, ou ndo, e sdo imprestaveis a solugdo do litigio; por outro lado, um principio

ndo pretende estabelecer condigcdes que tornem sua aplicacdo necessaria, mas
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enuncia apenas uma razédo que conduz o argumento em uma certa diregdo, sendo

imprescindivel para a sua obrigatoriedade de uma decis&o particular'®,

Como corolério l6gico do consignado no paragrafo anterior, revela-se outra diferenca
entre os citados padrdes, os principios possuem uma dimensdo valorativa que as
regras ndo tém. Havendo choque de principios, deve ser levado em conta aquele
gue possuir maior peso no caso concreto. Ao revés, se verificando conflito entre
regras, uma delas ndo pode ser valida, devendo a deciséo ser tomada com base em
consideragbes que estdo além das proprias regras. Um sistema juridico poder
regular esses conflitos por meio de outras regras, ou pode preferir aquela que seja

sustentada pelos principios mais importantes'®.

Dworkin analisa, entdo, o papel diverso que os principios podem desempenhar na
formulacdo de decisbes juridicas especificas, aduzindo que podem ser adotadas

duas posturas:

(&) podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que
tratamos as regras juridicas e dizer que alguns principios possuem
obrigatoriedade de lei e devem ser levados em conta por juizes e
juristas que tomam decisbes sobre obrigacbes juridicas. Se
seguimos essa orientacdo, deveremos dizer que nos Estados
Unidos “o direito” inclui, pelo menos, tanto principios como regras.

(b) por outro lado, podemos negar que tais principios possam ser
obrigatérios no mesmo sentido que algumas regras o sdo. Diriamos,
entdo, que em casos como Riggs e Henningsen o juiz vai além das
regras que ele estd obrigado a aplicar (isto &, ele vai além do
“direito”), lancando méao de principios extra-legais que ele tem

liberdade de aplicar, se assim o desejar*®.

A escolha entre estas duas abordagens é essencial para sabermos se 0s juizes, nos
casos dificeis, aplicam direitos e obrigagBes preexistentes. Na primeira hipoétese,
como estdo aplicando padrBes obrigatérios, estdo também aplicando direitos e
obrigac®es juridicos. Contudo, se partirmos da segunda, teremos reconhecido que
os juizes fazem uso de um poder discricionario, aplicando direito novo ex post

facto®’.
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1.3.3.2 O poder discricionério

No tocante a este ponto, 0s positivistas sustentam que quando inexiste uma regra

clara, o juiz deve exercer seu poder discricionério para decidi-lo por meio da criacao

de direito novo'®.

Dworkin pontua que a expresséo indigitada foi extraida da linguagem ordinaria e

possui trés sentidos, a saber:

Algumas vezes empregamos “poder discricionario” em um sentido
fraco, apenas para dizer que, por alguma razdo, os padrbes que
uma autoridade publica deve aplicar ndo podem ser aplicados

mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade de julgar.

[.]

as vezes usamos a expressdo em segundo sentido fraco, apenas
para dizer que algum funcionario publico tem a autoridade para
tomar uma decisdo em Ultima instdncia e que esta nao pode ser

revista e cancelada por nenhum outro funcionario.

[.]

as vezes usamos “poder discricionario” ndo apenas para dizer que
um funcionario publico deve usar seu discernimento na aplicacao de
padrbes que foram estabelecidos para ele pela autoridade ou para
afirmar que ninguém ira rever aquele exercicio de juizo, mas para
dizer que, em certos assuntos, ele ndo esta limitado pelos padrdes

da autoridade em quest&o'®.

O professor de Oxford salienta que ndo podemos confundir o sentido forte de

discricionariedade com licenciosidade e exclusao de critica, ndo significando que ele
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esteja livre para decidir sem recorrer a padrdes de bom senso e equidade™".
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Questiona o autor se a doutrina positivista esta correta em afirmar que, em néo
havendo uma regra estabelecida, o juiz deve decidir a celeuma com base no seu
poder discricionario, e que se sentido devemos entendé-lo™*.

Hart diz que o juiz, quando utiliza seu poder discricionario, ndo esta vinculado a
padrbes, mas podemos observar os padrbes que ele tipicamente emprega. Nesta
esteira, Dworkin depreende que os positivistas, pelo menos algumas vezes, fazem
uso do sentido forte de discricionariedade®2.

Para esse corrente de pensamento, ndo ha maneira de testar a validade dos
principios e politicas, logo, os mesmos ndo sdo regras validas, pois ndo sao regras,
se revelando como padrbes extra-juridicos utilizados pelos juizes em seu poder

discricionario'®,
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1.3.3.3 A regra de reconhecimento

Dworkin ressalta que toda a discussao anterior foi lastreada pela suposicdo de que
0s positivistas conceberiam os principios como ndo obrigatorios para o juiz decidir
um caso dificil. Mas, e se for adotada a interpretagdo de que estes sé@o padrdes
obrigatérios'®*?

A primeira consequéncia seria 0 abandono da doutrina do teste em face da regra
suprema. As regras sdo vélidas apenas porque alguma instituicdo as promulgou, isto
é, foram promulgadas pelo Poder Legislativo, ou criadas pelo Judiciario para decidir
os casos dificeis. Todavia, ja vimos que o teste de pedigree ndo se aplica aos
principios, pois estes ndo derivam de um ato institucional, mas do desenvolvimento
pelos membros da profisséo juridica do que é considerado apropriado. Eles ndo sédo

revogados ou anulados, mas quando entram em declinio sofrem erosao™®.

Os principios se referem a responsabilidade institucional, a interpretacéo das leis, a
forca persuasiva dos diferentes tipos de precedente, a relagdo de todos esses
fatores com as préticas morais contemporaneas e outros padrbes similares.
Destarte, ndo sdo aglutinaveis em uma Unica regra de reconhecimento, dada a sua

diversidade originaria*®.

N&o se diga que a mera aceitagdo do principio pelos tribunais pode ser vista como
uma regra de reconhecimento, haja vista a distingdo entre aceitagdo e validade,
adotada pela doutrina positivista De mesma forma, mesmo que 0s principios
encontrem guarida em atos institucionais, eles ndo tém uma conexao
suficientemente simples ou direta com esses atos que lhes permita enquadrar essa

conexdo em termos dos critérios especificados pela regra de reconhecimento™’.

Questiona Dworkin, por fim, se haveria outro caminho para que seja possivel o0s

principios se submeterem a um teste de pedigree*®?
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Hart aduz que uma regra suprema pode conceber como direito ndo apenas as
regras promulgadas por instituicbes especificas, mas as estabelecidas pelo costume,
pois as regras mais antigas do direito americano nunca foram explicitamente criadas
por um Poder Legislativo ou Judiciario, sendo.que quando apareceram ja foram

tratados como se ja pertencessem ao sistema juridico®®.

Mas Hart ndo explica como o costume pode contar como direito antes que 0s
tribunais o reconhegam, pois n&o haveria o teste supremo para distinguir obrigacdes
morais de obriga¢des juridicas. Por outro lado, se o teste consiste em saber o que a
sociedade considera juridicamente obrigatério, a razdo de ser da regra de

reconhecimento cai por terra, pois se confunde com a mera aceitac&o®®.

De fato, o tratamento dado por Hart ao costume faz ruir toda a sua estrutura juridica
piramidal, pois corresponde ao fato de que algumas normas ndo sdo validas, mas
apenas aceitas, a exemplo da regra de reconhecimento. Desse modo, nao é
possivel a modificacdo do conceito positivista do direito para a inclusdo dos

principios®®.

De resto, o filbsofo em estudo analisa a possibilidade de os principios serem
adotados como regra de reconhecimento do direito. Ao que responde que seria
necessario que se elencassem todos os principios, o que é impossivel pelo simples
fato de eles serem controversos, incontaveis e de transformacao répida, de forma

que, antes do final da lista, a metade ja estaria obsoleta®®.

1.3.3.4 A teoria da resposta correta

J& vimos que Dworkin critica 0 pensamento positivista segundo o qual, ndo havendo
regra juridica clara aplichvel ao caso concreto, o magistrado possuiria o poder
discricionario para decidir a questdo, podendo escolher, dentre as diversas

possibilidades de interpretagdo da norma, a que entender mais adequada. Isto faz
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parecer que qualquer das partes tinha direito a ganhar a causa, o que & uma

ficgao?®,

Nas palavras do professor de Oxford

Em minha argumentacgédo, afirmarei que, mesmo quando nenhuma
regra regula o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito
de ganhar a causa. O juiz continua tendo o dever, mesmo Nnos casos

dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e nao de

inventar novos direitos retroativamente®*.

Dito de outra forma, o magistrado tem que se esforgar para descobrir quais sdo os
direitos das partes, ainda que estes ndo estejam positivados no ordenamento

juridico, através de uma norma que seja aplicavel de forma imediata ao caso.

Dworkin enxerga o direito como um complexo de normas que tem como
peculiaridade o poder de apresentar solu¢des juridicas a quaisquer situacdes féticas,

mesmo que estas paregam nédo estar reguladas pelo ordenamento juridico.

Nesta empreitada, o juiz devera langcar mdo de certos principios, integrantes do
conceito de direito, cuja aplicacdo demanda um juizo de ponderagdo como visto
anteriormente. Dworkin propde uma teoria pragmatica dos direitos, afirmando existir
somente uma resposta correta para cada caso concreto levado até o juiz, que

devera estar fundada em principios e ndo em politicas®®.

Isto porque o referido filésofo rechaca a idéia de que os juizes, nos casos dificeis,
funcionem como legisladores delegados, hipétese em que deveriam adotar um
argumento de politica, segundo o qual se colima um objetivo da sociedade criando
direito novo. Entretanto, ao revés, entende que os tribunais tém o dever de descobrir
o direito j& existente, pautando-se nos argumentos de principios, inclusive em
respeito ao postulado democrético’®. Vé-se que Dworkin elabora uma teoria da
decisé@o judicial que engendra regras e principios, tomando ambos como normas

juridicas.
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A diferenca entre regras e principios é logica, as regras sé@o aplicaveis & maneira do
tudo ou nada, isto &, ou séo vélidas e, neste caso, contribuem para a decisdo do
caso, ou ndo, e sdo imprestaveis a solugdo do litigio; por outro lado, um principio
ndo pretende estabelecer condigdes que tornem sua aplicagdo necesséaria, mas
enuncia apenas uma razédo que conduz o argumento em uma certa diregdo, sendo

imprescindivel para a sua obrigatoriedade de uma decis&o particular®’.

Como corolério l6gico do consignado no paragrafo anterior, revela-se outra diferenca
entre os citados padrdes, os principios possuem uma dimensdo valorativa que as
regras ndo tém. Havendo choque de principios, deve ser levado em conta aquele
gue possuir maior peso no caso concreto. Ao revés, se verificando conflito entre
regras, uma delas ndo pode ser valida, devendo a deciséo ser tomada com base em
consideragbes que estdo além das proprias regras. Um sistema juridico poder
regular esses conflitos por meio de outras regras, ou pode preferir aquela que seja

sustentada pelos principios mais importantes®®,

Com estas consideragdes, podemos ver, hialinamente, que Dworkin repele os
modelos positivista do puro silogistico, no qual a tarefa judicial se resume a uma
operacao logico-dedutiva, bem assim da teoria da deciséo judicial, que defende o

emprego da discricionariedade no sentido forte.

Ressalte-se que a decisdo em argumentos de principio deve ser fundamentada, o
que impde ao magistrado realizar um esforgo de legitimacdo que exigira deste a
construcdo racional de uma tese de direitos tendente a afastar uma esfera de
discricionariedade que culmine em uma escolha arbitraria e eivada de subjetivismo

dos valores invocados pelo intérprete. Neste sentido:

Contudo, se a decisdo em um caso dificil deve ser uma decisdo
sobre os direitos das partes, as razdes que a autoridade oferece
para seu juizo devem ser do tipo que justifica o reconhecimento ou a
negacdo de um direito. Tal autoridade deve incorporar a sua decisao
uma teoria geral de por que, no caso de sua instituicdo, as regras
criam ou destroem todo e qualquer direito, e ela deve mostrar qual
decis&o é exigida por essa teoria geral em um caso dificil*®®.
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A legitimagdo das decisOes judiciais imputa ao precedente jurisprudencial a
moralidade institucional, a qual Dworkin se refere como sendo a “forga gravitacional

do precedente™

[...] os juizes parecem concordar que as decisbes anteriores
realmente contribuem na formulacdo de regras novas e
controvertidas de uma maneira distinta do que no caso da
interpretacdo. Eles aceitam, por unanimidade, que as decisdes
anteriores tém forca gravitacional, mesmo quando divergem sobre o
que é essa forca. E muito comum que o legislador se preocupe
apenas com questdes fundamentais de moralidade ou de politica
fundamental ao decidir como vai votar alguma questédo especifica.
Ele ndo precisa mostrar que seu voto € coerente com os votos de
seus colegas do poder legislativo, ou com os de legislaturas
passadas. Um juiz, porém, s6 muito raramente ird mostrar este tipo
de independéncia. Tentara, sempre, associar a justificacdo que ele

fornece para uma decisao original as decisdes que outros juizes ou

funcionarios tomaram no passado®™’.

Advirta-se que a forga gravitacional do precedente ndo pode ser apreendida por
nenhuma teoria que a considere contida em um ato de promulgagéo, como uma
peca de legislagédo, se ndo por uma que a conceba como explicitada por um apelo a

equidade que esta em tratar os casos semelhantes do mesmo modo®*.

Dworkin acrescenta, ainda, que Hércules, o seu juiz ideal, deve, ao definir a forca
gravitacional de um precedente especifico, somente levar em consideracdo o0s

argumentos de principio que justificam o mesmo®?,

Antes de se ingressar no estudo do direito como integridade, revela-se oportuno

rememorar que Dworkin divisa quatro espécies de interpretacdes, a saber:

a) interpretagcdo da conversagdo, que consiste em o receptor da mensagem
compreender o pensamento do interlocutor;

b) interpretacdo cientifica, na qual ndo se busca revelar a intengdo de ninguém,
se preocupa em dar uma interpretacdo causal para o fendmeno estudado;

c) interpretacdo literaria e artistica, em que se interpreta buscando o significado

da obra;
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d) interpretacdo dos usos e costumes, se colima interpretar as regras criadas

pelo homem?®®,

Nas duas ultimas se afere o fator criativo, sobre o qual o autor edifica sua teoria
hermenéutica, através da interpretacdo construtiva, que busca sua estrutura formal
na idéia de intencdo, porque pretende impor um propdsito ao texto, aos dados ou as

tradicdes que esta interpretando.

Para DWORKIN, a atitude interpretativa de Hércules, que conduz a uma busca
incessante de critérios decisorios, deve se desenvolver em trés etapas: A primeira,
denominada pré-interpretativa, consiste na identificagcdo dessa pratica e tem
basicamente, mas ndo exclusivamente, carater descritivo; a segunda, que €é a fase
interpretativa, centra-se no estabelecimento de um valor a esta pratica, consiste,
pois, em apresentar uma justificacdo geral dos principios que se ajustem & prética
em questdo de maneira que seja uma interpretagdo e ndo uma invengao; e a terceira
é a fase poés-interpretativa ou reformadora, na qual se trata de modificar ou
reformular a prética para que satisfaga melhor seu sentido, isto é, para que se ajuste

melhor & justificacdo geral estabelecida na etapa anterior**,

Tratando do instituto da integridade, Dworkin aduz que existem dois principios, quais
|215.

sejam, o principio legislativo e o principio jurisdiciona
Para ele o principio legislativo exerce a fungcdo de exigir dos legisladores que
estabelecam um ordenamento coerente ou, em outras palavras, que tentem tornar o
conjunto de leis moralmente coerente. De outra parte, o principio jurisdicional estaria
a exigir que esse conjunto de leis seja também encarado de forma coerente e
uniforme. Sendo este Ultimo o considerado mais importante por Dworkin para
sustentar a integridade do direito, pois necessita demonstrar como o ordenamento

juridico deve ser encarado no momento da correta aplicacdo da lei**®.
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Para ele, o direito visto como integridade nega que as suas manifestagdes sejam
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas

instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro®’,
Conforme leciona Areas:

O convencionalismo, por atrelar o juiz as decisbes politicas do
passado que levaram o legislador a promulgar os atos normativos,
representa para Dworkin uma enorme dose de conservadorismo,
inclusive ndo permitindo a natural evolucéo de interpretacéo das leis
e, portanto, impedindo que o juiz pense o direito conforme os
avancos sociais o exijam. O direito, por essa vertente, teria 0 seu
alcance determinado pelas decisdes politicas do passado e a elas
se subordinaria até a futura inovacao do ordenamento juridico por
atos normativos fundamentados por novas decisGes politicas. No
entanto, a Unica exce¢do que poderia exigir que 0 juiz agisse com
certa dose de discricionariedade, estaria nas situacfes em que este
se deparasse com uma lacuna na lei, hip6tese em que a decisédo
sob tais circunstancias deveria servir de base para julgamentos
futuros nos casos semelhantes (precedente jurisdicional). Dwokin
refuta os argumentos do convencionalismo por entender que o
direito ndo deve estar fixado no passado, mas deve seguir o
entendimento prevalente na comunidade pelos valores por ela e
naquele momento estabelecidos.

Partindo de uma proposta absolutamente diversa do
convencionalismo, o pragmatismo, ao contrario, caracteriza-se por
outros fundamentos. O pragmatismo n&o procura manter qualquer
vinculo com o passado, quer quanto as decisdes politicas
motivadoras do legislador, quer quanto aos precedentes judiciais.
Aqui a interpretacdo do direito alcanca o status de liberdade
maxima, de modo que os juizes possuem ampla liberdade de
decisdo de acordo com a concepcdo de cada um acerca da justica.
Dai poder afirmar que, do ponto de vista pragmatico, o juiz esta
sempre a criar o direito, ndo se subordinando sequer a lei. Contudo,
a critica que Dwokin tece a esses argumentos encontra amparo no
fato de que é impossivel se permitir ao juiz absoluta liberdade
guanto a interpretacdo dos comandos legais. Alids, a despeito de
nao se exigir uma coeréncia de principio em todas as etapas da
continuidade histérica da comunidade, ndo se pode negar a
influéncia histérica a que o direito se submete e o conjunto de
valorezslaque com o passar do tempo se cria e se modifica no corpo
social“™.

Quando Dwokin inicia a explicagdo da sua teoria do direito como integridade, ele

relembra que o juiz deve adotar a interpretacéo construtiva, afirmando que a tarefa
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do julgador deve ser vista como um conto em que VAarios autores escrevem partes

diversas, dando a esse fendmeno o nome de “romance em cadeia™*°.

Destarte, cada juiz ao aplicar a lei estaria escrevendo uma parte do romance
desenvolvido, pois, quando dessa atividade, deveria interpretar a lei e os julgados
passados e redimensioné-los para uma aplicacdo no presente. Dai, afirmar-se que
0s juizes séo igualmente autores e criticos. Seria como se cada capitulo do romance
fosse escrito por um juiz diverso e que pretendesse manter uma continuidade l6gica
da histéria, mas, ao mesmo tempo, pretendesse criar, a partir dos dados recebidos,
um Unico romance que fosse o mais aprimorado possivel. Esse seria 0 movimento
continuo do direito e em que todos 0 vissem como um conjunto coerente de

normas?%°,

1.4 UM PARALELO ENTRE O PENSAMENTO DE GADAMER DWORKIN

Nota-se, de logo, que Dworkin desenvolve sua teoria levando em conta o giro
hermenéutico empreendido Gadamer, quando se adotou uma postura de ruptura
com as posicdes objetivistas de Schleiermacher e Dilthey, radicalizando a
experiéncia hermenéutica e se apoiando principalmente no modo de ser do Dasein

(do ser-ai) heideggeriano.

Dessa forma, a Hermenéutica Filoséfica entende que:

[...]a compreensdo humana se orienta a partir de uma pré-
compreensdo que emerge da eventual situacdo existencial e que

demarca o enquadramento tematico e o limite de validade de cada

tentativa de interpretacdo®.

Neste sentido, pode-se perceber claramente que a “consciéncia historica” teve
grande influéncia no pensamento de Dworkin, como lembra Menelick de Carvalho
Netto:

Para ele, a unicidade e a irrepetibilidade que caracterizam todos os
eventos histdricos, ou seja, também qualquer caso concreto sobre o
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qgual se pretenda tutela jurisdicional, exigem do juiz herculeo esforco
no sentido de encontrar no ordenamento considerado em sua

inteireza a Unica decisdo correta para este caso especifico

irrepetivel por definicao??.

Ademais, o mesmo ocorre quando Dworkin formula a sua teoria do direito como
integracdo, na qual ele reconhece a necessidade de continuidade histérica da
comunidade, ndo se podendo negar a influéncia histérica a que o direito se submete
e 0 conjunto de valores que com o passar do tempo se cria e se modifica no corpo

social.

Em verdade, ha uma comunh&o hialina entre o pensamento de ambos os filésofos,
quando entendem que a praxis juridica ndo pode se limitar a seguir simplesmente o
seu sentido original da lei, pois se ignoraria a tensdo entre o sentido juridico e o
sentido originario e atual. Antes de preocuparem-se com a imaginada "vontade da
lei", ou apenas com a verdade dos fatos, 0 que interessa ao processo sera sempre o

seu "significado", a busca do "sentido",

Além disso, Dworkin se preocupa com a aplicagédo do direito, chegando a dizer que
cada juiz ao aplicar a lei estaria escrevendo uma parte do romance desenvolvido,
pois, quando dessa atividade, deveria interpretar a lei e os julgados passados e
redimensiond-los para uma aplicagdo no presente. Mais uma vez segue Gadamer,
que foca sua hermenéutica na aplicagdo, aduzindo que o aplicador da lei esta
obrigado a admitir que as circunstancias foram sendo mudadas e que, por

conseguinte, tem que determinar de novo a fungdo normativa daquela.

Os dois reconhecem, também, que ndo é possivel a compreensdo objetivamente,
partindo a mesma sempre do Dasein, pelo que inexiste aplicagdo mecéanica do
direito pelo simples silogismo, devendo existir como pré-requisito & compreensao os

seus preconceitos, para que se possa falar em circulo hermenéutico.

Ademais, Gadamer assere que as ciéncias do espirito sdo ciéncias morais, na

mesma linha Dworkin n&o diferencia direito de moral e sustenta que o juiz tem que,
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para decidir o caso posto a sua frente, levar em consideragdo seus valores pessoais,

colimando a solu¢c&o mais equéanime.

Por fim, tanto Gadamer quanto Dworkin véem a atividade do aplicador do direito
como uma interpretagdo construtiva, na qual se complementa o trabalho do

legislador, sempre levando em considera¢géo o0 momento da aplicacéo.

Ver-se-a, ao longo desta monografia, a influéncia desta nova corrente hermenéutica

na aplicacdo da ponderagéo e no papel dos principios.
1.5 NOVO MODELO DE INTERPRETACAO

A necessidade de uma nova interpretagdo surge com a insuficiéncia do método
subsuntivo classico, pelo qual o papel do aplicador seria o de revelar a intencdo da

norma, descrevendo-a sem qualquer contribuigéo criativa sua.

A referida tradicdo hermenéutica fundava-se, portanto, na aplicagdo de regras para o
pretendido desvelamento de sentido, notadamente, o gramatical, historico,

sistematico e teleoldgico.

No decorrer da evolugéo doutrinaria, observou-se que ndo coaduna com a realidade
a crenca professada, desde a fundacdo da escola exegética??, de que era possivel
extrair um Unico sentido das normas juridicas, objetivo e valido para todas as

situacdes, sem levar-se em conta a sua temporalidade.

Todavia, 0 marco da quebra do citado paradigma aparece com a nogao de vontade
de constituicdo, na qual a efetividade dos comandos magnos deve ser buscada de
modo permanente, em que pese a existéncia das denominadas normas dirigentes,
que se limitam a indicar objetivos e fins do Estado, sem mencionar os meios

correlatos.

Logo, a interpretagdo constitucional construtiva funda-se no oposto da concepgao

hermenéutico-silogistica, reconhecendo as clausulas supremas como

% Caracterizava-se por positivismo avalorativo, legal e estadista, que identifica todo o direito com o

direito positivo emanado pelo estado. Blondeau, um dos prosélitos do movimento, defendia que a
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eminentemente abertas, principiolégicas e extremamente dependentes da realidade
subjacente, pelo que ndo se pode acolher um sentido univoco e objetivo,

abstratamente falando®.

Somente vislumbrados os elementos do caso concreto, dos principios a serem
preservados e dos fins a serem realizados € que sera possivel a determinacdo do
sentido normativo, com vistas & producéo da solucdo constitucionalmente adequada

para o problema a ser resolvido.

Note-se que o sustentado acima ndo conduz ao desprezo absoluto do método
subsuntivo classico; pois ele continua a desempenhar um papel importante na busca
de sentido das normas e na solugdo de casos concretos, quando se ftratar,
especialmente, de preceitos com baixo contetdo valorativo, que ndo ddo azo a
maiores especulacdes®. Apenas se verifica que, apesar de relevante, nem sempre

se mostra suficiente®?.

A norma, em sua diccdo abstrata, perde sua consideragao onipotente, sendo que
muitos preceitos normativos apenas passam a ter sentido em face a interagdo com

os fatos, tal como considerada pelo intérprete.

Inexiste lugar, na hodierna conjuntura, para uma concepgdo meramente positivista,
lastreada numa crenca exagerada no conhecimento cientifico, nos moldes
cartesianos, que, trazida para o direito, pretendia criar uma ciéncia juridica

semelhante as ciéncias exatas e naturais.

Essa busca pela objetividade, que acreditava que o empirismo devia ser a base de

22T toda a

todo conhecimento valido, expurgou do dominio da jurisprudéncia
especulacdo filoséfica, separando o direito da moral e demais consideracdes

valorativas.
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Nesta esteira de raciocinio, a Ciéncia do Direito deveria fundar-se em juizos de fato,
que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que se

caracterizam como uma tomada de posicéo diante da realidade®®.

Todavia, superada a fundamentagéo positivista da jurisprudéncia, abriu-se caminho,
como visto, para um conjunto de reflexdes amplo e inacabado acerca do direito, sua

funcéo social e sua interpretagao.

A percepcao hermenéutica que entdo & adotada leva em conta as relacdes entre
valores, principios e regras e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o

pilar da dignidade da pessoa humana®®.

Logo, revelada a necessidade da relacéo entre intérprete e fatos, intermediada pelos
valores, cumpre levar-se a feito uma anotacdo sobre a mesma, em seus diferentes

aspectos.

A primeira observagéo se debruga sobre os fatos subjacentes e as consequéncias
praticas da interpretacdo. Fixe-se que, verificada a colisdo normativa, ndo seré
possivel aferir no sistema, abstratamente, a solu¢do adequada que deverd, de forma
obrigatoria, passar pela analise da faticidade e temporalidade do caso, para que se

possa concluir o desfecho correlato a vontade constitucional.

Ademais, agregue-se a isto a consideragdo do impacto do resultado interpretativo
sobre a realidade, perquire-se se o remate obtido pelo intérprete se compatibiliza

finalisticamente com os ditames magnos®*.

Em uma segunda perspectiva, se questiona acerca do intérprete e os limites de sua
discricionariedade. A interpretagdo construtiva exige escolhas do intérprete, bem
como a integracdo subjetiva de principios, normas abertas e conceitos

indeterminados?.
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Mas o trabalho interpretativo acima mencionado ndo pode ser empreendido sem
parametros para a ponderagéo de valores e interesses envolvidos no caso concreto,
pelo que sobressai a importancia do postulado da proporcionalidade, a fim de se

depreender a sua legitimidade.
2 INTERVENCAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

No capitulo anterior, ressaltou-se a insuficiéncia da concepcdo abstrata do direito,
para a decisdo dos casos concretos, bem assim a necessidade se adotar um modelo
que permita a consideragdo tanto de regras como de principios como padrdes

normativos.

Quanto a definicdo de principios e sua operacionalidade, empreender-se-4 o seu
estudo mais adiante. Por hora, basta a nogdo de que 0s mesmos S&o

imprescindiveis a compreensdo do direito como integralidade, e a interpretacdo

construtiva.

Para os fins deste trabalho, cumpre, agora, responder a indagagéo acerca do que é
intervencdo estatal na ordem econdmica, sua evolucdo e 0s principios que a

orientam.



2.1 ESTADO E ECONOMIA
2.1.1 Estado liberal

O Estado Liberal constituia-se em antitese ao absolutista, decorrente da ascensao

da burguesia ao poder politico, passaram a viger os seus principios e valores.

Fernando Scaff, divisa bem os institutos que caracterizam o Estado Liberal, sdo eles:
a) o principio da legalidade; b) a separacdo de poderes; c) o voto censitario; d) a
liberdade contratual; e) a propriedade privada dos meios de produgéo e o fator

"trabalho", f) separagéo entre os trabalhadores e os meios de produg&o®®.

Pode-se perceber, de forma hialina, que essa ideologia se baseava nas “liberdades-
limites”, na terminologia de Duverger, entendidas como verdadeiros limites ao
Estado, com o intuito de garantir a liberdade do cidaddo. S&o os direitos de 12
geragao, para 0s juristas que adotam essa nomenclatura, que permearam as
primeiras declaragbes, caracterizadas por serem individualistas e impeditivas da

ingeréncia do Estado numa esfera intima da vida humana®®.
No ambito do Direito Econdmico, cristaliza Eros Roberto Grau:

Ao Estado, até o momento neoconcorrencial ou intervencionista —
qualquer que seja o vocabulo ou expressao que se adote para
designar a mudanca de regime que marca, no sistema capitalista, a
passagem do século — estava atribuida, fundamentalmente, a
funcéo de producdo do direito e seguranca. Para referir, em tracos
largos, o regime anterior, poderiamos afirmar, singelamente, que
ndo se admitia interferisse o Estado na “ordem natural” da

economia, ainda que lhe incumbisse a defesa da propriedade*.

Todavia, em face as imperfeicdes do liberalismo, reveladas pelo surgimento dos
monopdlios, de ciclicas crises econdmicas e pelo exacerbamento do conflito capital
versus trabalho, e a incapacidade de auto-regulacdo dos mercados e concregdo dos

ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, surge a nova fungdo do Estado, que
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deveria intervir na ordem econdmica, pontualmente, para manter o sistema em

funcionamento ideal.
Neste sentido, arremata Grau:

Evidente a inviabilidade do capitalismo liberal, o Estado, cuja
penetracao na esfera econbmica ja se manifestara na instituicdo do
monopdlio estatal da emissdao de moeda — poder emissor -, na
consagracdao do poder de policia e, ap6s, nas codificacdes, bem

assim na ampliacdo do escopo dos servicos publicos, assume o

papel de agente regulador da economia®®.

2.1.2 Estado Neoliberal

O Estado, entdo, é instado a intervir na ordem econdmica como forma de elidir as
indigitadas imperfeicdes do liberalismo, objetivando a perpetuacdo do Sistema

Capitalista.

Esta fungé&o intervencionista do Estado ja era prevista na Enciclica Rerum Novarum,
levada a publico por Ledo XIll em 1891, na qual havia orientagdo aos fieis sobre as
coisas novas, tendo sido expostos conceitos essenciais tais como Estado,

Propriedade, intervencao estatal e dirigismo econdmico®®.

Todavia, a ideologia neo-liberalista apenas seu auge na década de vinte, quando,
apdés a Primeira Guerra, as condi¢des econdmicas dos paises e, conseqlientemente,
de sua populagdo estavam completamente desfavoraveis, chegando este

desequilibrio a culminar na famosa crise de 1929.

Marco do neo-liberalismo foi o “New Deal”, deflagrado por Franklin Roosevelt, que se
consubstanciava em um programa econ0mico e social caracterizado pela
intervencdo do Estado no dominio econémico e pela edicdo de ampla legislacdo

social.

Quadra ressaltar que a Suprema Corte chegou a declarar inconstitucionais tais leis,

gerando um confronto com o Executivo, com base na doutrina desenvolvida na era

5 Ibidem, p. 21.
2% BRITO, Edvaldo. Reflexos Juridicos da Atuacéo do Estado no Dominio Econdmico. Séo
Paulo: Saraiva, 1982, p. 12



Lochner. Contudo, a Suprema Corte, posteriormente, mudou sua orientagdo e
abdicou do exame do mérito das normas de cunho econémico e social, tendo por
marco a decisdo proferida em West Coast vs. Parrish (300 U.S. 379), datada de
1937.

Orlando Gomes salienta que, a partir de determinado momento historico do séc. XX,
passa o Estado a intervir em todas as manifestacdes e implicacdes da vida social,
acrescentando que nos paises capitalistas, os meios de produgdo continuam a
pertencer, em principio, a empresas privadas, mas que algumas sé@o de exclusiva
propriedade do Estado e o mercado esté sujeito ao controle varidvel em intensidade

das autoridades publicas®®’.

Advirta-se que, ainda que no seu mecanismo econdmico haja pec¢as aparentemente
socializantes, o molde institucional de sua economia é basicamente capitalista, até
porque, se ndo fosse, o problema da intervencdo do Estado nédo se apresentaria,

7

pois intervir € intrometer-se. Nos regimes socialistas, uma vez que os meios de

producéo se acham nas méos do Estado, a idéia de intervenc&o nao tem sentido®®.

Desta feita, a fungéo interventiva do Estado na ordem econdémica manifesta-se como
exigéncia do processo de acumulagdo do capital. Em face a crise iminente do
sistema capitalista, em um quadro no qual a forca de trabalho/mercadoria é o Unico
bem da maior parcela da populacdo e h& a necessidade de formag&o de poupangas
para a reproducdo do capital, o Estado é convocado a suprir as insuficiéncias do

sistema?®.

Diante dessa constatagdo, pode-se conclui que a formalizacdo de uma alianga entre
0 setor privado e o setor publico, foi uma imposicdo da necessidade de
desenvolvimento, colocando este Ultimo a servico daquele, fazendo-o assumir
setores fundamentais da economia que ndo eram do interesse da burguesia fazé-lo

diretamente.

%7 GOMES, Orlando. Constituicio Econdmica e Constituicdo Politica na Democracia pluralista in
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No neo-liberalismo, langa-se mdo de um capitalismo assistencial, no qual h4 uma
crescente transferéncia dos custos das empresas ao conjunto da coletividade, o
estado arca com 0s custos empresariais em detrimento do interesse da coletividade,
sendo que nos paises desenvolvidos o imperialismo o0s exporta ao

subdesenvolvidos?*°.

Neste contexto, desempenham papel de fundamental importancia pela chamada
constituicdo formal, funcionando como um instrumento de dominagcdo e
amortecimento social, em especial enquanto concebida como meramente
programética, no sentido de se caracterizarem como um conjunto de normas que
ndo séo aplicaveis por si, somente assumindo eficicia plena quando implementados

pelo legislador ordinario ou por ato do Executivo, o que dificilmente ocorria.

Prosperam, portanto, as constituicbes formais capitalistas tais como a mitica
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919, que prevéem a
implantacdo de um “capitalismo social”, sem levar em consideracdo sequer a
contradicdo dos vocébulos, uma vez que s6 o processo de producédo é social, o de

acumulacdo capitalista é essencialmente individualista, 241,
2.1.3 Estado Social

Cobos toma o homem como sujeito de necessidades, no sentido de que possui
caréncias e que esta, constantemente, se empenhando para satisfazé-las, passa a

propor seguinte sistema classificatorio**:
I. Necessidades individuais;

Il. Necessidades comuns;

lll. Necessidades coletivas.

As primeiras s@o aquelas que o homem atende com o seu esforg¢o proprio, individual.

As segundas 0 homem atende se associando a outros, embora continue existindo a

240 GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. P. 24

241 GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. P. 29
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necessidade individual e sendo a mesma satisfeita em um esfor¢co pessoal, a sua
satisfag@o se d& mais facilmente por um agrupamento. As terceiras sdo aquelas que
se revelam insusceptiveis de serem atendidas, por sua prépria natureza, pelo
homem individualmente ou em grupo, pois elas envolvem interesses da sociedade,
ndo podendo ser submetidas a critérios destes udltimos, mas sim a objetivos
permanentes inerentes a prépria convivéncia social e que se resumem na propria

segurancga da sociedade como tal.

Em face ao reconhecimento da existéncia dos referidos interesses coletivos, por
imposicédo légica, evidencia-se a necessidade de um agente capaz a sua satisfacdo.
Destarte, nasce a concepcdo de Estado como um poder emanado da sociedade,
cujo objetivo é traduzido, hodiernamente, nas teorias que consagram os fins atuais

do Estado no dualismo: bem-estar e desenvolvimento econdmico.?*

Neste sentido, o Estado ndo so esté autorizado a lancar mdo dos meios interventivos
para organizar a economia, como também se revela um imperativo, para que se
possa suprir as necessidades coletivas, ainda que sob a forma planificada,
compativel com a preservacéo da ordem juridica onde se concebe como instrumento

dualista®*,.

O Estado social, entdo, devera ter como objetivos o desenvolvimento e a reparticdo

dos beneficios deste?®.

A Administracdo Publica da economia desponta como um meio hébil, por exceléncia,
de satisfacdo das necessidades coletivas, pelo que devera estar, profundamente,
mergulhada nos mais diversos setores da vida social e destinada a satisfazer um

ndmero sempre crescente de interesses dessa espécie®*®.

Ao se examinar o Estado social, podemos divisar dois modelos: a) o Estado social
radical — no qual h4 cerceamento do contetdo das liberdades individuais, eliminacdo
da divisdo dos poderes e a lei € transformada em mero instrumento de dominacéo

do regime de partido Unico.; e b) o Estado social moderado — pelo qual se opera a

243 BRITO, Edvaldo. Ob. Cit, p. 5
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substituicdo do Estado liberal pelo Estado social de direito, com a insercdo nos
direitos fundamentais de diversas garantias e de direitos sociais, como levado a feito

na j& mencionada Constituicdo de Weimar.

Com base na classificacdo acima exposta, é licito concluir que apenas este Gltimo
seria compativel com o pressuposto que o faz surgir, qual seja, o da realizacdo do

interesse social e do bem-estar.
Neste ponto, vale a licdo de Edvaldo Brito, quando trata do Estado social moderado::

[...] somente ele sera compativel com os sistemas juridicos que
consagram os principios da propriedade privada dos bens de
producdo, da liberdade de contratar e da de iniciativa que se
conformem aos ideais ja referidos, por meio de garantias que sao as
limitacbes a que se refere Forsthoff ao justificar o arbitrio
conformador da ordem social como decorrente de alguns principios
juridicos fundamentais que tém de encontra realidade na propria
ordem social, se se pretende juridicamente organiza-la dentro de
tais principios, dos quais ressalta o de igualdade e o da pretensao
absoluta do homem a protecao estatal quanto as necessidades
elementares, pretensdo esta que exclui a coacdo estatal, por

qualquer forma das intervencées nestas areas®*’.

Insta assinalar a marcante contradigdo existente entre o neo-liberalismo e a
democracia, pois enquanto aquele marginaliza e exclui, esta Ultima tem por
pressuposto o acesso de um numero crescente de cidaddos aos bens sociais,
projeto que somente pode ser galgado pelo Estado social moderado®*®.

Se Fixa, assim, a distingdo entre o Estado Social de Direito do mero Estado de
Direito, este ultimo descomprometido com os fins axiologicamente orientados do
Estado moderno, bem como que deve-se primar pela realizagdo de um Estado
Social moderado, unico concilidvel com o pluralismo politico adotado pela

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
2.2 INTERVENCIONISMO NA ORDEM ECONOMICA

Antes de se enfrentar, diretamente, o tema proposto, € de bom alvitre passar a

analise dos conceitos e institutos basicos da intervencdo estatal na ordem

247 BRITO, Edvaldo. Ob. Cit, p. 20-21
248 GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. P. 49



econdmica, delimitando o conteido semantico e alcance, como forma de clarificagédo

das premissas adotadas neste trabalho.
2.2.1 ConotagOes da Expresséo Ordem Econdmica

A expressao “ordem econdmica” foi incorporada a linguagem dos juristas e do direito
positivo a partir da primeira metade do séc. XX, sendo que, no Brasil, desde a

Constituicdo de 1934 se faz meng&o & mesma®*®.

Todavia, a expressdo é ambigua e a sua utilizagdo indistinta gera uma aporia para a
compreensdo do discurso juridico. Oportuna, portanto, a apreciacdo de Vital Moreira

acerca de suas possiveis conotagdes:

7

- em um primeiro sentido, “ordem econ6mica” é o modo de ser
empirico de uma determinada economia concreta; a expressao,
aqui, € termo de um conceito de fato e ndo de um conceito
normativo ou de valor (é conceito do mundo do ser, portanto); o que
caracteriza € a circunstancia de referir-se ndo a um conjunto de
regras ou normas reguladoras de relagfes sociais, mas sim a uma
relacdo entre fendmenos econdmicos e materiais, ou seja, relacao
entre fatores econdmicos concretos; conceito do mundo do ser,
exprime a realidade de uma inerente articulacdo do econémico

como fato;

- em um segundo sentido, “ordem econémica” é a expressao que
designa o conjunto de todas as normas (ou regras de conduta),
qgualquer que seja a sua natureza (juridica, religiosa, moral, etc.),
gue respeitam a regulacdo do comportamento dos sujeitos
econdmicos; é o sistema normativo (no sentido sociologico) da acao
econdmica;

- em um terceiro sentido, “ordem econdmica” significa ordem juridica

da economia®®.

Nesta monografia, adotar-se-4 o terceiro sentido da expresséo “ordem econdémica”,
salvo quando explicitamente fizemos men¢do ao mundo do ser, valendo ressaltar
que se toma ordem juridica como esfera ideal do dever ser na esteia dos

ensinamentos de Max Weber®>2.

249 GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. P. 56
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A adverténcia ndo é adiafora, pois a expressédo é usada no sentido de modo de ser
da economia brasileira no art. 170 da Magna Carta, enquanto que possui a

conotacdo normativa no art. 173, 85°.

Vital Moreira langa mé&o do conceito de ordem econOGmica que adotamos,

integralmente, como:

O conjunto de preceitos e instituicbes juridicas que, garantindo os
elementos definidores de um determinado sistema econdmico,
instituem uma determinada forma de organizacdo e funcionamento

da economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada

ordem econémical...]**%.

Logo, o objetivo do Direito Econdmico, em sua acepcdo dogmatica, é o estudo das
normas que dispdem sobre a organizacdo econdémica de um pais, regendo a
producgéo, a distribuicdo, a circulagdo e o consumo de riquezas, tanto no plano

nacional como no internacional.
2.2.2 Ordem Econdmica Liberal.

Diga-se, de logo, que ordem juridica que institucionalizava a ordem econbmica
(mundo do ser) sempre existiu, mesmo antes do advento das Constituicdes escritas,
no sentido de que havia um conjunto normativo voltado a regulacéo das relacdes de
contetido econdmico®3. Importa estudarmos a transformac&o ideoldgica que afeta o

direito, ocasionando o surgimento de uma ordem econdmica intervencionista.

A ordem econdmica liberal, na qual o Estado se apresenta como absenteista e
prosperam as “liberdades-limites”, entendidas estas como uma zona de proibi¢cdo de
ingeréncia do daquele na esfera dos particulares, era marcada por Constituigcbes que

ndo precisavam dispor normas de conformagéo desta parcela da realidade social.

As Constitui¢des liberais se limitavam a estatuir a propriedade privada e a liberdade
contratual, sendo complementada por esparsas normas infraconstitucionais
garantidoras do capitalismo concorrencial, no que se completava em sua inteireza a

ordem econémica liberal”®*. Pelo que se segue a constatacdo de que esta ordem

2 MOREIRA, Vital. Ob. Cit. p. 35

33 GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. pp. 63 e 64

24 MOREIRA, Vital. Economia e constituicdo. Separata do Boletim de Ciéncias Econémicas, V.
XVII. Faculdade de Direito, Coimbra, 1974, p. 81 e ss.



econdmica se restringia a retratar e receber o que ja vinha se praticando no mundo

real®®.
2.2.3 Ordem Econbmica Intervencionista.

Contudo, como ja salientado alhures em face as imperfeigées do liberalismo, cujas
principais podem ser resumidas no surgimento dos monopdlios, no advento de
ciclicas crises econdmicas e no exacerbamento do conflito capital versus trabalho?®,
aliadas a incapacidade de auto-regulacdo dos mercados e concrecdo dos ideais de

liberdade, igualdade e fraternidade, surge a ordem econdémica intervencionista.

Como corolario das caracteristicas proprias do Estado social, aparece o aspecto da
intervencdo, substituindo a antiga postura do poder publico abstencionista e inerte
diante da atuacdo dos particulares na vida social, acabando por se revelar a
existéncia de entidades, por meio das quais se desenvolvem 0s processos coletivos

de satisfacdo das necessidades, como uma necessidade para os individuos 2*’.

Os reflexos sentidos na ordem econdmica intervencionista sdo originarios de um
novo significado ideoldgico, que pode ser perquirido em duas distintas faixas,
conforme seja encarada predominantemente na perspectiva da filosofia do direito ou

da sociologia politica, com base na licdo de Orlando Gomes®®;

Na primeira faixa, a intervencgéo justifica-se pela necessidade de
submeter a vida econdbmica aos imperativos da Justica. A ordem
econdmica caracterizada por essa atitude ingerente do Estado nado é
manifestacéo tipica da ordem politica tracada na Constituicdo. Os
principios e preceitos orientados nesse rumo visam a “introduzir no
fortuito dominio da economia os ditames da Justica”.
Inconstitucionaliza-se a economia de mercado na sua variedade
mista porque preserva e reabastece valores considerados
necessarios a uma organizagdo justa da sociedade,
independentemente de seu tracado politico.

Na segunda faixa, agrupam-se todos aqueles que reputam os
preceitos interventivos expressdes juridicas da tendéncia
socializante latu sensu motivada pelo esgotamento do liberalismo
econdmico e pela decadéncia do sistema capitalista de producao.

255
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Complementado o quanto exposto acima, pode-se afirmar que o fenbmeno da
intervencdo do Estado gera técnicas diferentes das liberais em decorréncia de ter
saido do seu dominio tradicional de atividades, ao assumir fungbes novas. Essas
mutagOes dar-se-do para absorver as fungbes do Estado do bem-estar e do

desenvolvimento.

Em decorréncia da necessidade de satisfacdo das necessidades coletivas, passa o
Estado a exercer “um poder, cujo objeto & o arbitrio racional orientado
axiologicamente no sentido de promover, dentro de certos limites, modificagbes
dirigidas & totalidade ou a uma parte consideravel da ordem social”*®.

A transformagéo do direito a que se refere este tépico tem como marco o instante
em que as precedentes ordens econdmicas (mundo do dever ser) passam a servir

de instrumento para a implementac&o de politicas publicas®.

Da simples leitura do art. 170 da hodierna Constituicdo Federal, vislumbra-se que a
transformagdo da ordem econdmica (mundo do ser) é perseguida, ndo restando

davidas de que no Brasil o liberalismo foi substituido pelo intervencionismo.
2.2.3.1 Conceito de intervencéo.

Imprescindivel se revela discernir a expressdo “atuagdo estatal’” de “intervengéo
estatal’, visando-se apartar o campo dos servicos publicos do campo da
denominada atividade econbmica, uma vez que se trata de regimes juridicos

distintos.

Eros grau, tomando por base a definicdo de intervengdo no sentido de expressar

atuacdo em area de outrem, passa a conceituar as indigitadas expressoes:

Intervencgédo indica, em sentido forte (isto é, na sua conotacao
mais vigorosa), no caso, atuagdo estatal em area de
titularidade do setor privado; atuacdo estatal, simplesmente,
acao do estado tanto na area de titularidade propria quanto em
area de titularidade do setor privado. Em outros termos,
teremos que intervengdo conota atuagao do Estado no campo
da atividade econdmica em sentido estrito; atuacédo estatal,

%9 BRITO, Edvaldo. Ob. Cit. p. 17
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acdo do Estado no campo da atividade econdmica em sentido

amplo®®*,

Destarte, temos que atuacdo estatal pode ser considerada o género do qual a
intervencédo, no sentido do qual nos valemos, representa uma de suas especies, e 0

servigo publico a outra.

A Constituicdo apresenta todos os contornos da nocéo juridico-brasileira de servigo
publico. Assim o faz quando aparta essas atividades daquelas proprias dos

particulares, entregando-as ao Estado como sendo um dever-poder®®?,

De acordo com o pensamento de Celso Antonio Bandeira de Melo, a nogéo de

servico publico pode ser dividida entre os aspectos formal e material.

No aspecto material, 0 servico publico se caracteriza como sendo uma atividade de
prestacdo de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos
administrados, que o Estado assume como proprias por se tratarem de atividades
necesséarias ao interesse social. O aspecto material da nocdo devera influir, em
verdade, o legislador ordinario, tendo em vista que aquelas atividades que a
Constituicdo determina como sendo servicos publicos podem ser assim
consideradas imediatamente. Porém, as atividades que ndo estejam previstas na
CF/88 podem vir a ser servicos publicos, contanto que o legislador respeite a
natureza da atividade, confrontando a mesma com o substrato material do servi¢co
publico que é aquele previsto implicitamente na Constituicio Federal®®.

No aspecto formal, diz respeito ao regime juridico a que se submete o servigo. Eis
aqui o aspecto nuclear do servigo publico. E o regime que incide sobre as atividades
consideradas como servigo publico. Esse regime é informado por principios e regras
de caréater publico, segundo o regime juridico de direito Administrativo e

Constitucional, ao que se acrescenta que "de nada adiantaria qualificar como
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servigos publicos determinadas atividades se algumas fossem regidas por principios

de Direito Publico e outras prestadas em regime de economia privada."?**

Vale ressaltar que nem todas as atividades que o legislador ordinério queira
transformar em servigo publico podem ser assim tachadas. Como ja delineado, para
o legislador ordinério, o aspecto material da no¢éo de servico publico, encontrado
implicitamente na Constituicdo, deve ser levado em consideragéo para a validade da

norma infraconstitucional, sob pena de invadir-se 0 campo da iniciativa privada.

Concluindo, a atuagdo do Estado no dominio econémico “latu sensu” somente pode
dar-se pela prestacdo de servico publico ou, excepcionalmente, respeitados o0s
limites do art. 173 da Magna Carta, ou seja, quando necessaria aos imperativos da

segurancga nacional ou o relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Cabe a adverténcia de que, neste trabalho, ndo se trata de intervencdo no dominio
econdmico, mas sobre o mesmo, no sentido de que o Estado n&o atua diretamente

na ordem econf6mica, mas como agente normativo.

%4 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Ob. Cit. p. 436



2.2.3.2 Intervengéo como exigéncia do capitalismo

Ressalte-se, para 0s menos avisados, que a asserida inser¢do na ordem juridica de
dispositivos permissivos da intervengdo estatal nas relagdes de cunho econdmico,
em sentido estrito, ndo se caracteriza como uma ruptura do sistema capitalista,
antes denota o intuito de aprimoramento e renovacdo do mesmo com vistas a sua

perpetuacao.

Da exigéncia de integracdo, modernizagéo e legitimagdo do capitalismo, surge a
necessidade do Estado de assumir uma postura interventiva, o que suple a

implementacao de politicas publicas®®.
2.2.3.3 Caracteristicas principais da nova ordem econémica

Com base no quanto impresso nas linhas anteriores, podemos sintetizar as

caracteristicas principais da nova ordem econémica da seguinte forma:

a) ndo compreende apenas normas de ordem publica, mas também normas que
instrumentam a intervengéo do Estado na economia — normas de intervengéo;

b) néo se esgota em nivel constitucional

C) pressupde uma constituicdo dirigente ou diretiva, capaz de servir de vetor

orientativo da atuacéo estatal

Em relacdo ao primeiro ponto, René Savatier leciona que a expressdo “ordem
publica” se refere ao conjunto de normas cogentes, imperativas, que prevalecem

sobre as normas privadas dispositivas®®®.

Todavia, o Estado no uso de suas novas atribuicbes ndo langca méao apenas de
meios coercitivos para a intervengdo sobre o dominio econdmico, podendo-se dar

como exemplo, de logo, as denominadas sangdes premiais.

Dessa forma, a nova ordem econdmica se diferenciaria da antiga na medida em que

compreende ndo apenas normas de ordem publica, caracterizadas como excegao a

%55 GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. p. 66
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autonomia privada, mas também normas que instrumentalizam a intervencdo do

Estado na economia.
No tocante a segunda caracteristica, vale a licdo de Eros Grau:

A contemplagédo, nas nossas Constituicbes, de um conjunto de
normas compreensivo de uma “ordem econémica”, ainda que como

7

tal ndo formalmente referido, é expressiva de marcante
transformacédo que afeta o direito, operada no momento em deixa de
meramente prestar-se a harmonizacao de conflitos e a legitimacao

do poder, passando a funcionar como instrumento de

implementac&o de politicas publicas]...]**’.

Ora, como de conhecimento notdério, a implementagéo de politicas publicas importa a
flexibilidade das medidas em face as rapidas alteragdes na vida social, de forma que
impossivel se revelaria que as normas interventivas estivessem adstritas ao ambito

constitucional.

Acerca da derradeira caracteristica referida, toma-se por oportuno a explicitagdo do
parametro classificatério adotado neste trabalho, pelo que discorremos em tdpico

proprio.
2.2.3.4 Constituicdo diretiva e Constituicdo Estatutéria: distingdo

Na esteira do magistério de José Joaquim Gomes Canotilho, Constituicao estatutaria
€ aquela que se limita a definir um estatuto do poder, simples instrumento de

governo, enunciadora de competéncias e reguladora de processos®®.

Diversamente, Constituicdo dirigente é aquela que possui um complexo de normas
que definem fins e tarefas do estado, estatuindo diretivas e imposi¢des, pelo que a
Constituicdo dirigente  aproximar-se-ia, pois, da nogdo de Constituicdo

programatica®°.
Discorrendo acerca do tema, Gilberto Bercovici consigna:

Ao debrucarmo-nos sobre a problematica da Constituicdo dirigente,
ou seja, sobre a Constituicdo que define fins e objetivos para o
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%9 |bidem, p. 224



Estado e a sociedade, precisamos fixar-nos ao texto de uma
determinada constituicdo. Isso porque o texto constitucional é o
texto que regula uma ordem histérica concreta, e a definicdo da
Constituicdo s6 pode ser obtida a partir de sua insergao e funcao na
realidade histdrica. Esse €, nas palavras de José Joaquim Gomes
Canotilho, o ‘conceito de Constituicdo constitucionalmente
adequado’®™.
Vale a adverténcia, como ja visto, de que a mera existéncia de normas que podemos
dizer engendradas pela Constituicdo econdmica ndo € caracteristica exclusiva das
Constituicdes dirigentes, sendo certo que também séo verificadas nas denominadas
estatutérias. Contudo, nestas Ultimas, apenas se recepciona a ordem econdmica
praticada no mundo real, funcionando como um espelho da ordem estabelecida®".
A nova ordem econdmica pressupde o exercicio pelo Estado um poder interventivo,
“cujo objeto é o arbitrio racional orientado axiologicamente no sentido de promover,
dentro de certos limites, modificagbes dirigidas & totalidade ou a uma parte

”272

consideravel da ordem social™’<, portanto, somente pode dar-se no ambito de uma

Constituicdo dirigente.

Destarte, do mesmo modo como 0 sistema econdmico assume sempre determinada
forma econdmica, a Constituicdo Econbmica se apresenta, sempre, sob a forma de
Constituicdo Econdmica diretiva de determinada ordem econdémica (mundo do ser);
sendo que a Constituicdo Econémica Estatutaria é implicita e importa uma leitura

(para tras) das disposicées da Constituicdo Econdmica diretiva®”.
2.2.3.5 Vinculagdo do poderes constituidos das normas programaticas

Pontes de Miranda consigna:

Regras juridicas programaticas sdo aquelas em que o legislador,
constituinte ou ndo, em vez de edictar regra juridica de aplicacédo
concreta, apenas traca linhas diretoras, pelas quais se hdo de
orientar os poderes publicos. A legislacdo, a execugdo e a propria

2’9 BERCOVICI, Gilberto. A Problematica da Constituicso dirigente: Algumas Consideraces sobre o

Caso Brasileiro. Revista de Informacao Legislativa, N. 142, ANO 36. Abril-junho/1999, p. 35

n ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Direito Econ6mico. Lisboa: Associagdo Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 1979, p 711

212 BRITO, Edvaldo. Ob. Cit, p. 17

23 MOREIRA, Vital. Ob. Cit, p. 125



justica ficam sujeitas a ésses ditames, que sdo0 como programas

dados a funcao legislativa®".

Em sentido similar, Paulo Pimenta, apos analisar os conceitos de varios juristas,

sintetiza o conceito de normas programaticas que sera adotado nesta monografia:

Sdo normas juridicas inseridas na Constituicdo Juridica que
representam uma tentativa do constituinte em conciliar os interesses
opostos dos grupos sociais, tendo conteddo econdmico-social,
funcdo eficacial de programa, que, entretanto obrigam os 6rgdo
integrantes da organizacao politica do Estado (executivo, Legislativo

e judiciario), mediante a determinacdo dos principios que por eles
devem ser cumpridos®’®.

Com base no conceito esposado, se saliente o equivoco dos que acham que as
normas programaticas ndo vinculam os destinatarios de modo absoluto, por ndo
portarem juridicidade. Falacia esta que deita suas raizes na escassa compreensao a
respeito da fungcdo operada pela incorporagdo dessas normas nos textos

constitucionais elaborados a partir do inicio do séc. XX.

O Estado intervencionista, com a constitucionalizacdo de programas, deixa de ser
meramente garantidor a preservacdo da liberdade individual, ficando atado a
persecucdo de um modelo econdémico que privilegie o desenvolvimento e o bem-

estar social.

Cumpre rememorar, como analisado anteriormente, que o constitucionalismo social
representou a pronta resposta as insatisfagdes decorrentes do ndo atendimento das
necessidades coletivas pelo Estado Liberal ao final do século XIX e inicio do século
XX.

Deve-se, por conseguinte, serem rechagados 0s acessos essencialistas fundados
na teoria de Lassalle, segundo a qual o texto fundador do Estado nada mais era que
0 somatério dos fatores reais de poder, condicionando-se, assim, a materializacao

do compromisso selado pela vontade do Poder Constituinte a ocorréncia de

24 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentéarios a Constituicdo de 1967, com a

emendan. 1 de 1969. Tomo I. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 126-127.
15 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficacia e Aplicabilidade das Normas Constitucionais
Programéaticas. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p. 137



situagbes ideais para a efetivagdo, com base em juizo de conveniéncia e

oportunidade a ser emitido pelos Poderes Constituidos.?"

Evidenciava-se que as normas constitucionais programaticas ndo poderiam ser
colocadas no plano da mera opgéo politica em termos de atuacdo do legislador
futuro, devendo ser entendidas como objetivos permanentes do préprio Estado,

devendo o mesmo buscar a concretizacao dos referidos programas.

Em resposta aos adeptos de Lassalle, nos idos de 1950, Vezio Crisafulli sustentou
que (i) a eficicia das normas de programa é a mesma a de qualquer norma juridica,
distinguindo-se apenas quanto ao fato de que tais normas se dirigem de modo mais
marcante para os 0rgdos estatais, particularmente no que atina ao Poder

Legislativo, (i) sdo normas obrigatérias, invalidando as leis com elas colidentes.?”’

Paulo Pimenta entende que as normas programéticas tém eficacia complementavel
por meio da acdo do legislador infraconstitucional, o que se faz necessério ja que,
para ele, estes preceitos regulam interesses socioecondémicos em conflito,
pertencentes a grupos sociais antagonicos, sendo imperativo a verificagdo do meio

hébil para a consecugédo do fim posto em face a conjuntura concreta.

Os programas, nesta doutrina, obrigam os 6rgdos estatais, determinam a cessacao
de vigéncia, por inconstitucionalidade sucessiva, das normas infraconstitucionais
antecedentes que entrem em atrito com aquelas, fixam critérios a serem adotados
pelo legislador ordindrio, vedam a emissdo de normas e a pratica de
comportamentos que |he sdo contrarios ou que podem impedir a producdo de seus

efeitos?’8.

Quanto a tipologia, o indigitado autor assere que, apesar de todas serem
vinculativas, pode-se classificar as normas programaticas em: a) normas
programéticas em sentido estrito — aquelas pelas quais o Estado, ao fixar um
programa, exige que o legislador o implemente através de lei (ex. art. 186, 182 e

174, 84°, da CF/88); b) normas programaticas meramente definidoras de programas

"% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso Basico de Direito Constitucional. Tomo I. Rio de janeiro:

LUmen Jaris, 2004, p. 221/222

2 CRISAFULLI, Vezio. Efficacia delle Norme Constituzionali Programmatiche, in Rivista Trimestrale
di Diritto Pubblico, 1951, p. 358, apud Manoel Jorge e Silva Neto, ob. Cit. pp. 223/224.

2’8 pIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Ob. Cit. p. 138



— estabelecem programas sem mencionar a atuacao legislativa (ex. art. 144 da
Constituicdo Federal); c) normas programéticas enunciativas ou declaratorias de
direitos — que estatuem direitos sem a previsdo da forma de sua efetivagéo (ex. art.
6, 196 e 206 da CF); e d) normas programaticas definidoras dos fins organizacionais,
econdmicos e sociais do Estado — normas que fixam os fins mediante os quais 0

Estado se organiza (ex. art. 170, | a IX, 193, 3, | a IV, da Magna Carta).

Por oportuno, saliente-se que as normas integrantes da “Constituicdo Econdmica”
fazem parte desta Ultima espécie, pelo que, contendo os fins que norteiam a prépria
organizagdo do Estado, inlobrigavel a ndo vinculagdo deste por aquelas, sob pena

de se tomar os ditames supremos como adiaforos.

De qualguer modo, Edvaldo Brito assim sintetizou a questdo: “as normas
constitucionais sdo eficazes. Que significa isto? Significa dizer que todas elas
irradiam efeito, a partir do momento em que sdo promulgadas. Todas, sem
excecdo’”.”

Interessante é a conclusdo esposada por José Carlos Vasconcelos do Reis de que
quando as normas programaticas estiverem ligadas ao minimo existencial, proceder-
se-4 a uma densificacdo das situagBes juridicas subjetivas por elas geradas,
originando ndo apenas a interesses legitimos, mas a verdadeiros direitos subjetivos,
inclusive na sua feigdo positiva, permitindo a seus beneficiarios exigir determinadas

prestacbes do Poder Publico®®.

Tomando como referéncia o direito a salde constante do art. 196 da Magna Carta, 0
citado autor ressalta que o puro normativismo ndo se presta a compreensdo dos
direitos fundamentais do homem. Isto porque, apesar de se tratar de um principio
programético, uma vez que estatui um fim a ser alcancado e ndo de uma norma
definidora de direito em plano abstrato, no momento de aplicagdo da norma ao caso
concreto, pode a mesma gerar, diretamente, direitos publicos subjetivos individuais,
quando a imediata satisfacdo do interesse protegido pela norma constitucional se

mostrar necessaria a manutencao da vida humana digna.

19 BRITO, Edvaldo. Ob. Cit. p. 50-51
20 REIS, José Carlos Vasconcelos dos. As Normas Programaticas e o Controle do Estado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 175 e ss.



Em sintese, sustenta o doutrinador que, em casos envolvendo o minimo existencial,
a decisédo do Poder Judiciario, quando fundamentada em norma programéatica, pode
extrair a norma individual (que regerd o caso), diretamente, de um principio

constitucional.

Cumpre diferenciar, para uma correta compreenséo, os sentidos adotados para os

termos: poderes, interesses legitimos e direitos subjetivos.

Com base no magistério de Santi Romano, pode-se afirmar que os poderes estao
relacionados com as normas que sdo plenamente eficazes, desde o seu nascimento,
ausente a necessidade de intermediagao legislativa a posteriori, pois 0 sujeito tem a
faculdade de fruir do bem juridico deferido sem que haja uma relacdo juridica
instaurada. Direitos seriam os poderes desenvolvidos em uma particular e concreta

relac&o juridica®!,

No tocante a delimitagcdo semantica de interesses legitimos e de direito subjetivo,
vale o pensamento de Paolo Biscaretti Di Ruffia, para quem estes séo espécies do
género situagdes subjetivas, que surgem em relagéo a certas pessoas por imposi¢géao

do ordenamento juridico.

Os interesses legitimos sdo aqueles tutelados de maneira indireta pelo sistema
juridico, gerando protecdo restrita, decorrente de via reflexa; enquanto que os
direitos subjetivos séo tutelados de modo direito pelo ordenamento estatal, e gozam
de ampla protec&o®®.

Salta aos olhos que a norma programatica néo tutela a situagéo juridica de modo
reflexo, mas sim diretamente, e a generalidade da norma abrange todos os

cidadaos, pelo que gera direitos subjetivos.

Diga-se mais, os direitos subjetivos oriundos das mencionadas normas sao de
natureza publica, por vez que devem ser exercidos em face do Estado, e abarcam

ndo somente o0 aspecto negativo, entendido como a possibilidade de exigir uma

21 ROMANO, Santi. Principios de Direito Constitucional Geral. Trad. De Maria Helena Diniz. Sdo
Paulo: RT, 1977, p 139

282 D] RUFFIA, Paolo Biscaretti. Derecho Constitucional. Trad. Pablo Lucas Verdu. Madri: Tecnos,
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abstencd@o do poder estatal, como também o aspecto positivo, consubstanciado no

gozo de uma prestagcdo promovida pelos 6rgdo daquele.

Antdnio Enrique Pérez Lufio, ao enfatizar a proximidade seméantica entre direitos
humanos e direitos subjetivos, na perspectiva de se referem a rela¢des juridicas

entre o Estado, pessoa juridica, e os particulares, ensina que

a nocdo de direitos publicos subjetivos, enquanto autolimitacdo do
poder soberano do Estado, deve ser substituida pela nocdo de
direitos fundamentais, entendidos como limitagdo que a soberania
popular imp&e aos 6rgaos que dependem dela. No Estado social e
Democratico, a meta de desenvolvimento progressivo, estabelecida
no art. 1.1, de nossa Constituicdo, ndo deve ser considerada — no
seu aspecto soberania — como patrimbnio estatal, sendo como
atributo concreto de todos os cidaddos, cada um dos quais — se

indicado — deveria poder afirmar, sem detrimento de seus vinculos

sociais: O Estado sou eu®®.

E licito definir o direito subjetivo como a prerrogativa ou possibilidade, reconhecida a
alguém e correlativa de um dever alheio suscetivel de imposicéo coativa, de dispor
como dono, dentro de certos limites, de um bem atribuido segundo uma norma

juridica positiva.?®*
Comparato consigna:

“Importa ndo esquecer que todo direito subjetivo se insere numa
relacdo entre sujeito ativo e sujeito passivo. Quem fala, pois em
direitos fundamentais esta implicitamente reconhecendo a existéncia
correspectiva de deveres fundamentais.?**”
Dito isto, frisa-se que, que no trabalho empreendido pelo aluno-mestre, a
expressdo “direito subjetivo” ndo estd utilizada em sua nocédo individualista, com
algo insito ao ser humano e independente das rela¢des sociais, e, sim, como fruto

do proprio direito objetivo, criado por determinada sociedade.

Neste diapaséo, a despeito da nocdo de direito subjetivo ter se originado com a

doutrina individualista, tendo por base a liberdade negativa, com o surgimento de

83 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 72 ed.

Madri: Tecnos, 2001, p. 34
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direitos sociais e solidarizantes, passa 0 conceito a engendrar centros de
subjetivac@o que ultrapassam o individuo e o mero dever de abstencdo de 6bices

ao exercicio de determinada faculdade inerente a um direito.

Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho conceituam direito subjetivo como:

Uma relacdo, que, na sociedade juridicamente organizada, se
estabelece, por um acontecimento de ordem natural, ou por um ato
humano voluntario, licito ou ilicito, entre o sujeito (pessoa natural
ou juridica) e um bem da vida (objeto), sem ou com interferéncia
de uma pessoa obrigada, e da qual, por for¢ca do reconhecimento
da ordem juridica, resulta, para o sujeito, o poder de, por si ou
representado, tirar, no interesse préprio, de outrem, ou coletivo,

z

toda a utilidade, de que é susceptivel o mesmo bem, ficando,
outrossim, a exclusiva disposicdo de tal sujeito movimentar a acao
coercitiva do direito objetivo, para obter o cumprimento da
obrigagdo assumida pelo sujeito passivo, quando seja o caso
disso, e o respeito integral por parte de quem quer que seja.?*®
Do conceito trazido a lume, podemos extrair que o nucleo essencial do conceito de
direito subjetivo ndo se encontra atrelado a vontade, ao interesse ou a protecao
dispensada pelo ordenamento no caso de sua violagédo, equivale a dizer que

aquele existe como decorréncia funcional do direito objetivo.

Sintetizando, com base na licdo de Tércio Sampaio Ferraz Janior®®, direito
subjetivo aponta para a posicdo de um sujeito que se vé dotado de faculdades
juridicas, que o titular pode fazer valer mediante procedimentos garantidos por

normas.

Logo, do ponto de vista préatico, a idéia realista de que o direito subjetivo é uma
autorizacéo concedida pelo direito objetivo possibilita a ampliagdo do conceito de
direito subjetivo. Direito subjetivo ndo é apenas a autorizacdo para exigir o
cumprimento de norma juridica violada, mas também de fazer e de ter o que a

norma juridica ndo proibe. O que néo é proibido € permitido.

A jurisprudéncia dos Tribunais superiores apdiam as conclusfes apontadas,

valendo, a titulo exemplificativo, a transcricdo dos excertos:

286 ESPINOLA, Eduardo: ESPINOLA FILHO, Eduardo. Tratado de Direito Civil Brasileiro. Sdo
Paulo: Freitas Bastos, 1941, v. 9, p. 573

%7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. Técnica, Decisao,
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PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT,
E 196) — PRECEDENTES (STF) — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO - O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA — O direito publico subjetivo & salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e econémicas idéneas
gue visem a garantir, aos cidad&os, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica
e médico-hospitalar. — O direito a salde — além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a
vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuacgédo no plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE — O carater programatico
da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que comp&em, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — n&o
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES — O reconhecimento
judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do
virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5° caput, e 196) e representa, na
concrecao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco
a vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.
(STF — AGRRE 271286 — 22 T. — Rel. Min. Celso de Mello — DJU
24.11.2000 - p. 00101) JCF.5 JCF.196

CONSTITUCIONAL — RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANGA — DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO DE MEDICACAO — HEPATITE C — RESTRICAO
— PORTARIA MS N° 863/02 — 1. A ordem constitucional vigente, em
seu art. 196, consagra o direito a saide como dever do Estado, que
deverd, por meio de politicas sociais e econdmicas, propiciar aos
necessitados ndo ‘qualquer tratamento’, mas o tratamento mais
adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior dignidade e
menor sofrimento. 2. O medicamento reclamado pela impetrante



nesta sede recursal ndo objetiva permitir-lhe, apenas, uma maior
comodidade em seu tratamento. O laudo médico, colacionado aos
autos, sinaliza para uma resposta curativa e terapéutica
‘comprovadamente mais eficaz’, além de propiciar ao paciente uma
reducdo dos efeitos colaterais. A substituicho do medicamento
anteriormente utilizado néo representa mero capricho da impetrante,
mas se apresenta como condicdo de sobrevivéncia diante da
ineficacia da terapéutica tradicional. 3. Assim sendo uma simples
restricdo contida em norma de inferior hierarquia (Portaria MS n°
863/02) nao pode fazer tabula rasa do direito constitucional a saude
e a vida, especialmente, diante da prova concreta trazida aos autos
pela impetrante e a mingua de qualquer comprovacao por parte do
recorrido que venha a ilidir os fundamentos lancados no Unico laudo
médico anexado aos autos. 4. As normas burocraticas ndo podem
ser erguidas como o6bice a obtencdo de tratamento adequado e
digno por parte do cidaddo carente, em especial, quando
comprovado que a medicagdo anteriormente aplicada ndo surte o
efeito desejado, apresentando o paciente agravamento em seu
qguadro clinico. 5. Recurso provido. (STJ — RO-MS 17.903-MG - 22
T. — Rel. Min. Castro Meira — DJU 20.09.2004 — p. 215)

De modo unissono, o STJ no RESP n°. 5, analisando a questao do tabelamento de
juros no patamar da legislagéo infraconstitucional, reconheceu a necessidade da
intervencdo estatal na espécie, visto que a cobranca de juros extorsivos, que levam

4 exploracdo do trabalho humano em prol da ganancia da minoria, ndo pode ser

tolerada frente & ordem econémica defendida na constituicdo vigente.

Apesar de o nosso Ordenamento encerrar o Principio da liberdade das convencgoes,
0os abusos e extorsbes séo defesos pela Constituicdo Federal, que adota como
principios fundamentais o da dignidade da Pessoa humana e dos Valores Sociais do

Trabalho, ressaltando a funcéo ético-social do estado.

A cobranca de juros extorsivos é caracterizada como contréria & organizagao social
e a justica, e ofensiva da liberdade, motivo pelo qual, em nome das garantias

constitucionais, pode e deve sofrer a intervengao estatal.

O entendimento esposa na jurisprudéncia referida eleva os principios fundamentais
a categoria de normas cogentes que geram direitos subjetivos aos cidadaos,

legitimando a atuacéo do Estado como verdadeiro regulador da ordem econdémica.

2.3 O BRASIL COMO ESTADO DUALISTA: BEM-ESTAR E DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO.



O Estado social, que substitui o regime liberal, tem por base a realizagdo do
desenvolvimento econdmico e do bem-estar, por meio de medidas interventivas na
ordem econdmica, haja vista as insatisfacoes das necessidades coletivas verificadas

no antigo regime®®,

Consoante ja salientado anteriormente, apenas o Estado Social moderado se afina
com as finalidades acima expostas, em especial o ideal de bem estar, sendo certo
que planificacdo da economia pressupde que o proprio Estado estabeleca a ordem
de necessidades dos cidadéos, sendo incompativel, portanto, com as premissas do

Estado dualista.

Analisando o pensamento de Hugh Dalton, pode-se sintetizar as caracteristicas que

definem o Estado do bem estar social:
| - tem um objetivo redistributivo;
Il — desempenha-o mediante operagfes de finangas publicas;

Il — portanto, utiliza, também, um instrumental tributario, embora admita outros

meios;

IV — para, em conseqiéncia, intervir na ordem econdmica com fins sociais, isto é,
com a finalidade de organizar a sociedade na perspectiva da justica social pela
melhoria da produc&o e da distribuicdo do que for produzido®®°.

No tocante ao desenvolvimento econémico, ndo pressupde este mero crescimento
quantitativo de determinada economia, deve ser medido antes pelo aumento
quantitativo da renda per capita, acompanhado de uma redugdo nas diferencas da

renda e da riqueza®®.

Vencidos estes prolegbmenos, adentraremos na andlise do bem estar social e do
desenvolvimento econdmico dentro do nosso sistema constitucional, demonstrando,

de forma, inequivoca, tratar-se o Brasil de um Estado dualista.

28 BRITO, Edvaldo. Ob. Cit. p. 34
89 apud BRITO, Edvaldo. Ob. Cit. p. 41/43
20 BRITO, Edvaldo. Ob. Cit. p. 45



2.3.1 Principios Constitucionais que Regem a Atividade Econ6mica

O Direito ndo se apresenta como um simples amontoado de normas, mas como um
sistema dotado de unidade e coeréncia, que se da pela existéncia dos principios,
que séo verdadeiros vetores interpretativos que conferem unidade ao todo. Dessa
maneira, € que a interpretacdo das disposi¢cdes constitucionais deve ser feita em
concordancia com a forca existente em cada um dos principios, o que,
indiscutivelmente, deve ocorrer ao se analisar as regras relativas a ingeréncia do

Estado na economia.

Imprescindivel, neste ponto, mencionar os principais principios constitucionais que
regem a atividade econdmica: a) dignidade da pessoa humana (arts. 1°, Ill, e 170); b)
valor social do trabalho humano (arts. 1°, 1V, e 170); c) valor social da livre iniciativa
(arts. 1°, IV, e 170, IV: livre concorréncia)zgl; d) sociedade livre, justa e solidaria (art.
3", 1); e) desenvolvimento nacional (art. 3", Il); f) erradicacdo da pobreza e da
marginalizagéo e da reducédo de desigualdades sociais e regionais (art. 3’, lll, IV, e
170); g) liberdade de associagéo profissional e sindical (art. 8°); h) garantia do direito
de greve (art. 9°); i) justica social (art. 1°, Ill, e art. 170); j) soberania econémica
nacional (art. 170); ) propriedade privada (arts. 5°, XXII, e art. 170, 1l); m) funcéo
social da propriedade (art. 5°, XXIII, e art. 170, Ill); n) defesa do consumidor (arts. 5,
XXXII, 24, VIII, 150, §5°, 175, Il, 170, V, c/c art. 48 do ADCT); o) defesa do meio-
ambiente (arts. 5°, LXXIII, 23, VI e VII, 24, VI e VIII, 129, Ill, 170, VI, 174, §30., 200,
VIIl, 216, V, e 225, §5); p) busca do pleno emprego (art. 170, VIII); q) protecdo a
empresas de pequeno porte constituidas sob a lei brasileira, com sede e
administragdo no pais (art. 170, IX); r) integracdo do mercado interno ao patrimoénio

nacional (art. 219).

Da simples leitura dos principios elencados acima, é possivel derivar-se do sobre-
principio da dignidade da pessoa humana os grandes fins da ordem econdémica
brasileira, quais sejam o bem-estar-social e o desenvolvimento econémico. Valendo
ressaltar que os principios referentes aos direitos individuais sédo mitigados em favor

das diretrizes do Estado dualista.

#1 Este principio pode ser subdividido em quatro outros: i) liberdade econdmica e a iniciativa

egonémica (arts. 5°, IIO, IV, IOX, X1, XIV, XV, XVI, XVII, XX, e 206, 11); ii) iniciativa das cooperativas (art.
5, XVIII, e 174, 883 e 4); iii) iniciativa autogestionaria e publica (arts. 173, 177 e 192, lI); livre
concorréncia e a repressdo ao abuso do poder econdmico (art. 173, §4°).



Nesse contexto, insere-se o comentario de Nelson Schiesari:

Como se vé, cuida-se de principios programaticos, aos quais se
deve amoldar toda a legislacdo correspondente. de seu exame
combinado ha de concluir-se que as metas na ordem econémico-
social do Estado brasileiro, e proclamadas na Magna Carta, sédo o
desenvolvimento nacional e a justica social, para cuja
consecucdo 0s instrumentos principais sdo, em razoavel
combinacdo, a livre empresa de um lado e a intervencéo
controladora ou a gestdo direta pelo Estado, de outro lado, como
elementos supletivos da iniciativa privada. Vale dizer que o Estado
estimulard sempre a iniciativa dos particulares no campo das
atividades de producdo econdbmica como norma geral; como
excecao, porém, intervird no processo econémico, ou para fiscalizar
e controlar essa atividade, ou mesmo para substituir-se ao

particular, se assim for entendido de interesse publico®®?.

O préprio texto do art. 174 da ConstituicAo Federal estatui reconhece ser o Brasil um
Estado dualista, pois: 1) apresenta um direito fundamental — direito ao
desenvolvimento nacional planejado; 2) descreve um dever do Estado — o de
promover o desenvolvimento econémico nacional, com qualidade de vida de cada

cidadao.
2.3.2 Regime Juridico-Constitucional do Bem Estar Social

Carlos Aurélio Pimenta de Faria consigna que:

a esséncia do Estado do Bem-Estar Social reside na protecédo
oferecida pelo governo na forma de padr6es minimos de renda,

alimentacéo, saude, habitacdo e educacao, assegurados a todos os

cidaddos como um direito politico, ndo como caridade®?,

Logo, esse modelo estatal seria a institucionalizagéo dos direitos sociais.

Advirta-se que é fundamental ndo confundir Estado de Bem-Estar Social com a mera
adocdo de politicas sociais. O welfare state ndo so aplica politicas visando melhorar
as condigbes sociais de sua populagdo, como ataca outras questdes como 0
desemprego, a melhoria dos salarios, o controle macroeconémico, etc. Assim, o
Estado de Bem Estar Social € bem mais do que um Estado que aplica politica

sociais.

202 SCHIESARI, N. Direito Administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 247
293 PIMENTA DE FARIA, Carlos Aurélio. Uma Genealogia das Teorias e Modelos do Estado de
Bem-Estar Social. Rio de Janeiro, BIB n° 46, 1998, pp. 39



Vejamos os dispositivos constitucionais que prevéem expressamente o bem-estar

social.
A nossa Magna Carta estatui logo em seu preambulo:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o _bem-estar, o_desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e na ordem internacional, com a
solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de
Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
(grifos Nossos)

Assinale-se que o alcance politico do predmbulo € evidente, pois reflete a opinido
publica ou o projeto do qual a Constituicdo é pedra angular; denota-se todo o valor
semantico e poder simbodlico. Mas o que nos importa € saber se 0 mesmo possui

eficacia juridica, o que se tentaré responder.

Em relagdo a esse questionamento podem-se adotar as seguintes posigoes: a)
eficacia idéntica & de qualquer preceito constitucional; b) irrelevancia juridica; e por

ultimo, c) relevancia juridica especifica ou indireta.

A primeira delas acentua que a inscrigdo preambular em nada se diferencia dos
demais preceitos de uma constituicdo escrita; de acordo com a segunda posi¢éo, o
preambulo ndo pertence ao dominio do direito e sim da politica, raz&o por que deve
ser estudado pela ciéncia politica, ndo pela ciéncia juridica; os defensores da
terceira tese admitem que o predmbulo porta caracteristicas juridicas, estando,
assim, vinculado ao bloco de constitucionalidade; contudo, tais caracteres sao

especificos e ndo podem ser confundidos com os demais articulados.

Ribeiro Bastos afirmar que o predmbulo, ndo sendo ato juridicamente irrelevante,

tem funcédo apenas auxiliar de interpretagdo do texto constitucional, mas ndo se

pode querer fazer prevalecer um preceito normativo do que dele consta®®.

294 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 172 edi¢do. S&o Paulo : Saraiva, 1996,
p. 143



FERREIRA FILHO esposa a idéia de que o preambulo representa, simplesmente,
uma série de afirmacdes de principios, que representam e devem ser assim
interpretados como um ideal, e ndo como normas juridico-constitucionais de

aplicacéo e exigibilidade imediatas®®.

O entendimento acima cristalizado foi o acolhido pelo Supremo Tribunal, quando do
julgamento da ADI 2076, tendo por Relator o Ministro Carlos Velloso, do qual se

diverge nesta monografia com base na doutrina mais moderna.

Para DALMO DE ABREU DALLARI, o preambulo constitucional, quando menciona
gue € objetivo assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, fala em
assegurar o exercicio dos direitos, o que tem significacdo mais concreta do que uma

simples declaracdo dos direitos, sem preocupacdo com seu exercicio.

Ressalta, ainda, o Autor que na obra de varios constitucionalistas brasileiros
contemporaneos, assim como na jurisprudéncia, ja é referido o PreAmbulo como
norma constitucional, de eficécia juridica plena e condicionante da interpretacédo e da
aplicacdo das normas constitucionais e de todas as normas que integram o sistema

juridico brasileiro®®.

Mauricio Anténio Ribeiro Lopes sustenta que estdo consagrados no Predmbulo da
Constituicdo de 1988, diversos valores fundamentais ou superiores da Constitui¢éao,
que ndo podem ser interpretados como palavras e expressdes redundantes, ou
vazias, ou mesmo como normas constitucionais programaticas que nunca se
realizam, mas, ao revés, devem ser vistas como que de natureza juridica e

exigibilidade imediata, detentoras de forga normativa®’.

A posicao adotada neste trabalho acompanha o entendimento daqueles que véem
no preambulo norma constitucional como outra qualquer, diferenciando apenas no

que concerne a eficacia juridica.

2% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988. Vol. 1,

Arts. 1° a 43. Sao Paulo : Saraiva, 1990, p. 15
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Mas, ainda, que assim ndo se entenda, vale a exposicdo dos demais canones

constitucionais que explicitamente consagram a bem-estar social.

No art. 23, paragrafo Gnico, preconiza que lei complementar fixar4 normas para a
cooperacao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em

vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

No art. 182, prevé que a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de

seus habitantes.

No art. 186, disp6e que a fungdo social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos: (...)IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos

proprietarios e dos trabalhadores.

Estabelece, no art. 193, que a ordem social tem como base o primado do trabalho, e

como objetivo o bem-estar e a justica sociais.

Prevé, no art. 219, que o mercado interno integra o patrimdnio nacional e sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e s6cio-econédmico, o
bem-estar da populagdo e a autonomia tecnolégica do Pais, nos termos de lei

federal.

O art. 230 estabelece que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua

dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

A Constituicdo, ao dispor sobre o direito dos indios no art. 231, 81°, dispde que séo
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias

a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.



Note-se que no tocante ao art. 230 da CF/88, o STF ja denegou medida cautelar que
visava a suspensdo dos efeitos de lei estadual que obrigava as farméacias a
conceder descontos, ou seja medida de intervengédo na ordem econdmica (mundo

do ser), nos seguintes termos:

"Acéo direta de inconstitucionalidade. Lei n° 3.542/01, do Estado do
Rio de Janeiro, que obrigou farmacias e drogarias a conceder
descontos a idosos na compra de medicamentos. Auséncia do
periculum in mora, tendo em vista que a irreparabilidade dos danos
decorrentes da suspensédo ou nao dos efeitos da lei se da, de forma
irremediavel, em prejuizo dos idosos, da sua saude e da sua propria
vida. Periculum in mora inverso. Relevancia, ademais, do disposto
no art. 230, caput da CF, que atribui a familia, a sociedade e ao
Estado o dever de amparar as pessoas idosas, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida." (ADI
2435-MC, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 31/10/03)

Da mesma forma, assegurando os ditames constitucionais, o STF ja fica a
propriedade de imdvel rural condicionada ao favorecimento do bem-estar dos

trabalhadores que 4 trabalhem:

"O acesso a terra, a solucao dos conflitos sociais, 0 aproveitamento
racional e adequado do imdvel rural, a utilizacdo apropriada dos
recursos naturais disponiveis e a preservacdo do meio ambiente
constituem elementos de realizagdo da fungdo social da
propriedade. A desapropriacdo, nesse contexto — enquanto sangao
constitucional imponivel ao descumprimento da funcéo social da
propriedade — reflete importante instrumento destinado a dar
conseqliéncia aos compromissos assumidos pelo Estado na ordem
econdmica e social. Incumbe, ao proprietario da terra, o dever
juridico-social de cultiva-la e de explora-la adequadamente, sob
pena de incidir nas disposicbes constitucionais e legais que
sancionam os senhores de imoéveis ociosos, ndo cultivados e/ou
improdutivos, pois s6 se tem por atendida a funcdo social que
condiciona o exercicio do direito de propriedade, quando o titular do
dominio cumprir a obrigacéo (1) de favorecer o bem-estar dos que
na terra labutam; (2) de manter niveis satisfatérios de produtividade;
(3) de assegurar a conservacdo dos recursos naturais; e (4) de
observar as disposicdes legais que regulam as justas relagfes de
trabalho entre os que possuem o dominio e aqueles que cultivam a
propriedade.” (ADI 2.213-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 23/04/04)

Como nos recorda Eros Grau, a dignidade da pessoa humana é adotada pelo texto

constitucional concomitantemente como fundamento da Republica Federativa do



Brasil e como fim da ordem econ6mica, uma vez que o art. 170 preconiza que deve

ser assegurado a todas a existéncia digna®®.

Note-se que o art. 3° V, da Magna Carta estatui como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de

origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

A Resolugéo 41/128 da Assembléia Geral da ONU, realizada em dezembro de 1986

disp0s sobre o direito ao desenvolvimento:

como processo econdmico, social, cultural e politico abrangente,
gue visa ao constante incremento do bem-estar de toda a populacéo
e de todos os individuos com base em sua participacao ativa, livre e
significativa no desenvolvimento e na distribuicdo justa dos
beneficios dai resultantes.
A Magna Carta define um modelo econémico de bem-estar, desenhado desde o
disposto nos seus arts. 1° e 3°, combinado com o estatuido no seu art. 170, n&do
pode ser ignorado pelo Poder Executivo, cuja vinculagdo pelas definicbes

constitucionais de carater conformador e impositivo j& foi estudada anteriormente.

Por todo o exposto, se entende que a Constituicdo Federal adotou um modelo de
estado de bem-estar social, sendo certo que aos cidadaos é conferido um direito
subjetivo publico subjetivo, ao qual corresponde o dever permanente do Estado de
implementar politicas publicas tendentes & concretizacdo da dignidade da pessoa

humana.
2.3.3 Regime Juridico-Constitucional do Desenvolvimento Econdmico

A inclusdo do desenvolvimento nacional como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil importa ndo sé a precedéncia sobre o0s objetivos politicos, como
também limita e vincula a liberdade conformadora do legislador, cuja
desconsideracdo pode ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal®®®.

Destarte, caracteriza-se o desenvolvimento econémico como direito fundamental,

gue encerra preceitos fundamentais que vinculam o Estado.

2% GRAU, Eros. Ob. Cit. p. 178
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E importante diferenciar o mero crescimento econémico do desenvolvimento

econOmico. Nesta tarefa vale o pensamento Amartya Sen:

Os fins e 0os meios do desenvolvimento requeremanadlise e exame
minuciosos para uma compreensdo mais plena do processo de
desenvolvimento; é sem duvida inadequado adotar o nosso objetivo
basico apenas na maximizacao da renda e da riqueza, que é, como
observou Aristételes “meramente (til e em proveito de alguma outra
coisa.”. Pela mesma razdo, o crescimento econémico ndo pode
sensatamente ser considerado um fim em si mesmo. O
desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora
da vida que levamos e das liberdades que desfrutamos. Expandir as
liberdades que temos razéo para valorizar nao s torna nossa vida
mais rica e mais desimpedida, mas também permite que sejamos
seres sociais mais completos, pondo em pratica nossas volicdes,

interagindo com o mundo em que vivemos e influenciando esse

mundo®®.

Dito de outra forma, o direito ao desenvolvimento importa ndo apenas na eliminagao
dos obstaculos ao progresso econdmico do pais, mas também em acdes concretas
de promocéo, pelos Estados, do desenvolvimento econdmico, social e cultural do
seu povo, através da mobilizacdo e utilizagdo cabal de seus recursos, de sorte a se
efetuarem reformas econdmicas e sociais progressivas, assegurando a plena

participacdo social no progresso e beneficios dele decorrentes.

O que se compatibiliza com a concep¢do de ordenamento juridico como um todo
organico, que ndo contém expressdes puramente ornamentais. Abandonou-se,
como visto, a visdo que limitava a exigibilidade do direito ao desenvolvimento a uma
série de deveres negativos correlatos, para aceitarmos, bem assim, a existéncia de

deveres positivos a ele correlatos.

Neste sentido, o direito ao desenvolvimento se imp6e como norma juridica
constitucional, de carater fundamental, provida de eficdcia imediata e impositiva
sobre todos os poderes publicos, que ndo podem se furtar a agirem, dentro de suas
respectivas esferas de competéncia, na diregcdo da implementacdo de agdes e
medidas, de ordem politica ou juridica, para a consecucdo daquele objetivo

fundamental®®.
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Canotilho esclarece acerca da exigibilidade de implantacdo de politicas publicas por

parte dos poderes constituidos impostas por direitos fundamentais:

A forca dirigente e determinante dos direitos a prestactes
(econbmicos, sociais e culturais) inverte, desde logo, o objeto
classico da pretensao juridica fundada num direito subjetivo: de uma
pretensdao de omissao dos poderes publicos (direito a exigir que o
Estado se abstenha de interferir nos direitos, liberdades e garantias)
transita-se para uma proibicdo de omissao dos poderes publicos
(direito a exigir que o Estado intervenha activamente no sentido de
assegurar prestacbes aos cidaddos). A polemizacdo dos
fundamentos do Estado é também patente: os direitos a prestacfes
suscitam a discussdo do tipo de Estado (capitalista, socialista) que
melhor os pode assegurar; pressupem uma tarefa de conformacéo
social activa por parte dos poderes publicos, sobretudo do
legislador; reclamam nova distribuicdo de bens e rendimentos, e,
até, uma transformacdo social de estruturas econdémicas.
Conjugando este Ultimo aspecto — legitimacdo do Estado — com o
primeiro — forca determinante dos direitos a prestagbes — logo se
descortina o punctum saliens da questdo: a insuficiéncia da
estrutura politica, constitucional e juridica do estado liberal (e dai
também a insuficiéncia, ja referida, de um argumentar estritamente
juridico — estadual) e os subseqtientes problemas que a substituicédo
ou complementacéo da arquitectéria do estado liberal coloca quando
se deseja efectivamente transitar para um Estado Democratico —
Constitucional. No campo dos direitos a prestacdes se evidencia,
igualmente, a aaporia da constituicdo dirigente: a um maximo de
desejabilidade constitucional de direitos econdmicos, sociais e
culturais, corresponde, em geral, uma relativizagdo dos mesmos
direitos, derivada, da interpositio necessaria do legislador e da
subordinacao da efetividade constitucional a proclamada reserva do
possivel (emtermos econdmicos, sociais e, naturalmente, também
politicos)**

Sobre o processo de positivagdo dos direitos humanos, ressalte-se que a nova
tendéncia € a denominada especificacdo, entendida como a passagem gradual,
porém cada vez mais acentuada, para uma ulterior determinacdo dos sujeitos

titulares de direitos®®.

Deste modo, depreende-se que a Constituicdo Federal faz do desenvolvimento
nacional um objetivo fundamental do estado e, portanto, direito da nagéo e de cada
individuo, passando este a ser integralizador da esfera individual de cada ser
humano, apesar de apresentar-se como um direito de natureza publica subjetiva e

indivisivel.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. 42 ed.
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2.4 FORMAS DE INTERVENGAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

Analisar-se-a, neste topico, as principais classifica¢cdes que tém tentado sistematizar
as técnicas utilizadas pelo Estado para intervir na ordem econdmica (mundo do ser),

sob o enfoque juridico.

Eros Grau adota a distingdo da atividade interventiva do Estado em trés

modalidades®**:
a) intervengd@o no dominio econémico

)  por absorcéo ou participagao;
b) intervencg&o sobre o dominio econémico

II) por diregéo;

[II) porinducéo

No primeiro caso o Estado intervém no dominio econ6mico, desenvolvendo agéo
como agente econdmico, quer quando assume integralmente o controle dos meios
de producéo ou troca em determinado setor da atividade econdmica, atuando em
regime de monopdlio, caso em que se dara intervengdo por absorcao; quer assuma
o Estado apenas controle de parcela dos meios de produgcdo ou de troca de
determinado setor econémico, atuando em regime de competi¢cdo, hipétese na qual

se verifica a intervencéo por participagao.

No segundo e terceiro casos, o Estado ndo mais atuard diretamente no dominio
econbmico, mas assumira o papel de agente regulador das condutas dos agentes

econdmicos.

Na intervencdo por direcdo, o Estado estabelece mecanismos e normas de
comportamento compulsério para os sujeitos da atividade econdmica; na modalidade
por inducdo, o Estado manipula os instrumentos de intervengdo em conformidade

das leis que regem o funcionamento do mercado, isto & sem estatuir
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comportamentos obrigatorios, exemplo classico dessa modalidade séo as sancdes

premiais.

Paulo Roberto Lyrio Pimenta discriminou essa intervengdo do Estado em duas
formas, a saber, direta e indireta®®. Pela primeira, o Estado intervém no dominio
econdmico, como verdadeiro agente, assumindo integralmente (por absorcdo) ou
parcialmente (por participacdo) o controle dos meios de produgédo e/ou troca de
determinado setor da atividade econdémica em sentido estrito. Ou seja, o Estado,
através de um ente com personalidade juridica prépria (empresa publica, sociedade
de economia mista ou subsidiaria), atua no dominio econémico, seja sob o regime
de monopdlio, seja em concorréncia com o0s demais agentes econdmicos da
iniciativa privada. Pela segunda, ao intervir de forma indireta, o Estado se limita a
condicionar, a partir de fora, a atividade econdmica privada, exercendo sua fungéo
normativa e regulatéria. Tal postura pode se dar por meio de duas modalidades (ou

técnicas).

Por direcdo, o Estado exerce pressdao sobre a economia, estabelecendo
mecanismos e normas de comportamento compulsério para os agentes particulares,
de caradter eminentemente cogente, inclusive para as empresas estatais que

desempenhem atividade econdmica em sentido estrito.

Ja na modalidade de intervengdo por indugdo, a atuacdo estatal se concretiza
mediante a adogdo de técnicas regulatérias de estimulo e desestimulo de

determinadas condutas, em consonancia com as leis do mercado.

Edvaldo Brito traz classificagdo das intervengOes estatais na ordem econdmica

dividida da seguinte forma®"®:
| atividade de coacéo;
Il atividade de estimulo ou persuasao;

Il atividade de prestagao.

%95 pIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico.
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O que convém notar nas classificacdes retro-expostas é o fato de que todas divisam
a atuacéo do estado no dominio econdmico (“stricto sensu”), atraves de sua
participagdo como agente de relagfes de econdmicas, e sua atuacdo atraves da

regulacdo, seja de ordem coativa, seja de natureza persuasiva.
2.5 PRESSUPOSTOS DA INTERVENCAO

Duvidas ndo pairam sobre a aplicacdo do principio da legalidade a intervencéo do
Estado na ordem econdmica, haja vista que tanto o art. 173 quanto o 174 da Carta

Suprema mencionam a necessidade de lei para que a mesma seja empreendida.

Entretanto, se impde definir se a intervencdo pode dar-se apenas com base na lei,
hip6tese na qual se exigird a producdo de lei genérica, cabendo a autoridade
administrativa executa-la na prética, ou se demanda ser implementada através de lei
especifica para cada situagao®”’.

Da leitura da propria Constituicdo Federal, percebe-se que, em se tratando da
intervencdo direta, h4 necessidade de lei especifica para a criagdo das empresas
publicas, sociedades de economia mista, fundacdes e autarquias, a teor do art. 37,

XIX e XX.

Saliente-se que, no tocante a intervencao indireta, o texto constitucional na trouxe
disposicdo acerca da imprescindibilidade de lei especifica para sua realizag&o.
Todavia, tal constatacdo ndo conduz, de pronto, a conclusdo de que bastaria a
edicdo de lei genérica para que a administracdo publica a implementasse por ato

infra-legal.

Isto porque a intervengcdo se consubstancia numa excegdo a principio da livre
iniciativa, ndo podendo ser submetida a discricionariedade administrativa, sob pena
de toma-lo como adiaforo, mas, ao contrario, requer edicéo de lei que traga em seu
bojo todos os aspectos da medida, tais como o setor atingido, a competéncia do

interventor, as condicdes da intervencéo, etc®.

%07 PIMENTA. Paulo Roberto Lyrio. Ob. Cit. p. 42
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Dessa forma, quer na atuacdo direta ou indireta do Estado na ordem econdmica,

inlobrigavel se revela a prescindibilidade de lei especifica para a sua efetivagédo.

Cristaliza-se, ainda, que se trata de lei ordinaria, pois o Constituinte apenas exigiu lei
complementar para definir as &reas de atuacdo da fundac&o publica, nos termos do
art. 37, XIX, ndo sendo licito ao intérprete estatuir reserva legal diferenciada, aonde

aguele nao o fez.

Torna-se oportuno examinar 0s pressupostos, propriamente ditos, do ato

interventivo.

Paulo Pimenta classifica os mencionados pressupostos em dois grupos: a) de

existéncia; e b) de validade®®.

Seriam dois 0s pressupostos de existéncia:

| — em respeito ao objeto: a intervencdo deve atingir a atividade econfmica,
entendida tanto no sentido amplo como no estrito, pois, se assim ndo se verificar,
poderia haver intromissdo em qualquer area social, menos da que se trata neste

trabalho.

Il — em relag&o a funcéo publica: o ato de ingeréncia do Estado somente se realiza
com a edi¢cdo de normas juridicas gerais ou individuais, as quais sdo produzidas no
cumprimento das fung¢des publicas, entendidas como um tipo de situagdo subjetiva
em que alguém fica investido de um conjunto de poderes para perseguir um

interesse alheio.
Quanto aos pressupostos de validade, sao divisados em cinco:

| — Subjetivo: De acordo com a Constituicdo Federal, a interveng&o é ato dos entes
federados, cuja competéncia legislativa € concorrente (art. 24, 1), competindo a
Unido estabelecer normas gerais (art. 24, 81°), sendo que as demais pessoas
politicas impde-se a observancia das normas federais. Note-se que a Unica excecao
a esta regra é caracterizada pela intervencdo monopolista, cuja competéncia é
exclusiva da Uniéo (art. 177 da CF/88)
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Il — Objetivo: o motivo legal do ato deve coadunar-se com a situagéo prevista,
expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Econdmica. Quadra indigitar que na
intervencéo direta o art. 173 da Magna Carta expressamente dispde que o motivo
deve estar ligado aos imperativos de seguranga nacional ou relevante interesse
publico, se omitindo em relacdo a ingeréncia na modalidade indireta. Entretanto, um
estudo sistematico nos leva a concluir que o motivo somente pode ser qualquer
situagdo fatica comprometa o cumprimento pelo Estado das finalidades da ordem
econdmica ou ponha em risco seus fundamentos. Entendimento esse acolhido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n. 319, quando o Ministro Celso de
Mello sustentou que o controle de pregos deve ser justificado por motivos que

conduzam o Estado a preservar os fundamentos e os principios do art. 170 da CF>™°,

Ill — Finalistico: o ato interventivo deve objetivar as finalidades previstas na ordem

econdmica constitucional.

IV — Formal: significa que a intervenc@o deve dar-se através de lei especifica, como

ja visto.

V — Adequacéo: deve se verificar a adequagéo entre os fins e os meios utilizados

pelo legislador, que se extrai do art. 170.

Este dltimo pressuposto serd de sensivel importancia para a presente monografia,

consoante depreender-se-4 do capitulo sobre a proporcionalidade.
3. CONTRIBUICOES DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO
3.1 GENERO: CONTRIBUICOES

Todas as contribuicdbes tém fundamento constitucional no art. 149, salvo a

Contribuicao de lluminacdo Publica, que é prevista no art. 149-A.

Vale a transcrigéo:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicbes
sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interesse das
categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua
atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146,
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lll, e 150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°,
relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo
contribuicdo, cobrada de seus servidores, para 0 custeio, em
beneficio destes, do regime previdenciario de que trata o art. 40,
cuja aliquota nao sera inferior a da contribuicdo dos servidores
titulares de cargos efetivos da Unido.

§ 2° As contribuicbes sociais e de intervencdo no dominio
econdmico de que trata o caput deste artigo:

I - ndo incidiréo sobre as receitas decorrentes de exportacéo;

Il - incidirdo também sobre a importacdo de produtos estrangeiros
ou servicos;

lIl - poderao ter aliquotas:

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o
valor da operacéo e, no caso de importacdo, o valor aduaneiro;

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

§ 3° A pessoa natural destinataria das operacbes de importacdo
podera ser equiparada a pessoa juridica, na forma da lei.

§ 4° A lei definira as hip6teses em que as contribuicbes incidirdo
uma Unica vez.

Da simples leitura do dispositivo, podemos aferir que o Constituinte langa méo do
termo contribui¢cdes para delimitar um género, do qual sdo espécies: a) contribuicbes
sociais; b) contribuicdes corporativas; e c) contribuicbes de intervencdo no dominio
econdmico (CIDE)®.

A partir desse momento, quando se utilizar os termo contribuicdes ou contribuicédo
sem qualquer qualificacdo, estar-se-a fazendo referéncia a espécie parafiscal,
adverténcia que se faz necesséria a fim de evitar confusdo com a contribuigdo de

melhoria.

Frise-se que todas as indigitadas contribuicbes possuem as seguintes caracteristicas

comuns:

| - a competéncia é exclusiva da Unido, salvo as contribuigbes previdenciarias
exigidas pelos estados, DF e municipios, que possuam regimes proprios de

previdéncia social para seus servidores.

Il - podem ser instituidas por lei ordinaria. A Unica excecdo € a criagdo de
contribuicdo de seguridade social engendrada pela competéncia residual da Uniéo,

para cuja disciplina se exige lei complementar (art. 195, §4°).
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Il — o STF entende que as contribuigbes podem ter fatos geradores e base de
calculo préprios dos impostos, pois ndo se confundem com essas especies
tributérias. Dessa forma, o Unico fator de diferenciagdo do tributo instituido seria a

vinculag&o da receita®?.

IV - Séo tributos e se submetem a todos os principios tributarios. Com relacdo a
anterioridade e a noventena (art. 150, Ill, “c”, da CF), cabem o0s seguintes
comentarios. Via de regra, todas as contribuicbes estdo sujeitas aos citados
principios. As Unicas excec¢fes sdo: a) contribuicbes de seguridade social, que se
sujeitam apenas a anterioridade mitigada prevista no art. 195, 86°, CF; b) CIDE-
combustiveis, no caso especifico do restabelecimento de aliquotas, que nédo se
sujeita & anterioridade do exercicio financeiro. Note-se que a excecao é especifica e
ndo abrange nem a noventena nem qualquer outro aumento ou criagdo de novas

hip6teses de incidéncia.

V - as contribuigcBes estdo sujeitas a lei complementar de normas gerais em matéria

tributéria, papel desempenhado, atualmente, pelo CTN.
3.2 NATUREZA JURIDICA

Como visto, as contribuicdes se submetem ao regime juridico tributério, entendido
como o conjunto de regras e principios que regem certa categoria do direito positivo,

mas isso nao é suficiente para determinar a sua natureza juridica®>.

Esta ultima tem haver com a ontologia do instituto, logo, com a delimitagdo de seu
conteddo semantico. No Brasil, a natureza juridica se caracteriza pela adequagéo da

prestacdo ao conceito trazido pelo Cédigo Tributéario Nacional:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢éo de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

De inicio, diga-se que prestacdo € o objeto de uma obriga¢éo, sendo que, para que

se configure como tributo, deve possuir, concomitantemente, 0S seis requisitos

312 A esse respeito ver RE N° 242.615, Rel Min. Marco Aurélio, 17.08.1999; RREE 231.096; 258.774;

252.242, Rel. Min. Moreira Alves.
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mencionados. Assim, o conceito legal de tributo é formado pelos seguintes

elementos®*:

a) prestacdo pecuniaria, caracterizada como a prestagdo devida em dinheiro pelo
contribuinte ao Estado, a fim de assegurar a consecucdo dos objetivos estatais

previstos na Magna Carta;

b) compulsoriedade, como sendo a auséncia do elemento volitivo na hipétese de
incidéncia tributaria, ou seja, € ndo contratual, ndo voluntaria e nao facultativa, nasce

o dever de pagar tributo independentemente da vontade;

c) em moeda ou em cujo valor nela possa se exprimir, significando que a prestagao
tributaria se expressa tdo-somente em moeda. Este item se mostra tautoldgico, pois

j& contido no primeiro requisito;

d) que ndo constitua san¢éo de ato ilicito, vedando-se ao legislador estabelecer uma

situacgao ilicita como hipotese de incidéncia de tributo;

e) instituida em lei, ratificando a incidéncia do principio da legalidade na criacdo de
tributos e a necessidade da lei definir todos os elementos necessarios ao
conhecimento do valor a ser pago, da hipdtese de incidéncia, do sujeito passivo da
obrigacéo, da base de calculo e aliquota (quando cabivel). Saliente-se, neste ponto,
que a Emenda constitucional n.° 32/2001 flexibilizou a referida exigéncia, uma vez
que previu a possibilidade de instituicdo e majoracéo de imposto por meio de medida
provisoria, ressalvando, apenas, os tributos que devem ser veiculados por lei

complementar;

f) cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada, caracterizando a
absoluta inexisténcia de discricionariedade no agir da autoridade tributaria na

cobranca de tributos.

Analisar-se-a, agora, se as contribuicdes preenchem os requisitos indicados.

314 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 23.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
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Saliente-se o siléncio do Constituinte, que ndo menciona o tipo de comportamento

em que as contribuicbes consistem, a excecdo das destinadas ao custeio de

sistemas de previdéncia e assisténcia social, previstas no §1° do art. 149.

Contudo, mesmo a despeito disso, é possivel concluir pelo seu carater pecuniério,
empreendendo-se a uma interpretagdo a contrario. Isto porque, quando a
Constituicdo, em seu art. 167, IV, proibe a vinculacdo da receita decorrente da
arrecadacgdo de impostos a 6rgdo ou fundos, implicitamente admite que tal fato se dé

em relagéo as contribuices®™®.

Reconhecida a existéncia de receita atinente as contribuicdes, inquestionavel se

evidencia o seu carater pecuniario.

Y

No tocante a compulsoriedade, a mesma deriva da competéncia outorgada pela
Carta Suprema a determinado ente da federacdo para institui-las, no plano abstrato,
sem que seja relevante para a instauracdo do vinculo obrigacional a concorréncia da

vontade do sujeito passivo.

Insta asserir que, implicitamente, foi conferido também o poder de cobrar a correlata
prestacdo, o que deve ser feito por meio do lancamento, uma vez que aplicaveis as
normas gerais estatuidas pelo CTN. Dito isto, resta satisfeito, também, o requisito de

cobranca mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

A obediéncia a fixagdo de ato licito como hipdtese de incidéncia normativa para
instituicdo das contribuicbes se depreende das finalidades de sua criagdo, por vez

que nenhuma delas se relaciona a coibi¢éo de ato ilicito.

Por derradeiro, o art. 149 da CF/88, de forma expressa, submete a instituicdo e
majoracao das contribuicbes a reserva legal estrita, nos termos do art. 150, I, pelo

que a sua criagdo somente pode dar-se por lei.

Pelo exposto, as contribuicbes, além de se submeterem ao regime tributario,

possuem natureza de tributo, coadunando-se perfeitamente com o conceito legal.

3.3 CRITERIOS DE CLASSIFICACAO E ESPECIES TRIBUTARIAS
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Muitos doutrinadores tentam divisar as espécies tributarias com base na
denominada teoria dos tributos vinculados e néo-vinculados, capitaneada por

Geraldo Ataliba®®.

Em apertada sintese, pode-se dizer que este pensamento tem como ponto nodal o
aspecto material da hipotese de incidéncia tributaria, na seguinte forma: a) quando o
aspecto material da hipétese de incidéncia € uma descricdo de uma atuagdo do
Estado (ou de uma consequéncia desta), mediata ou imediata, em relacio ao sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, diz-se que o tributo € vinculado, pelo que é
governado pelo principio da retributividade; b) ndo havendo a descricdo desta
atuacdo do Estado no aspecto material da hipdtese de incidéncia, mas, sim, a de um
fato qualquer que revele exteriorizagdo da capacidade contributiva, o tributo é néo-

vinculado, regido, entéo, pelo principio da capacidade contributiva.

Nesta esteira de raciocinio, ao se analisar as trés espécies tributarias descritas no
art. 145 da Magna Carta, sustenta-se que os impostos séo tributos ndo-vinculados,
enquanto as taxas e a as contribuicées de melhoria, tributos vinculados. Acrescente-
se, ainda, que ndo haveriam outros tributos, pois se tivessem hipétese de incidéncia
vinculada a atuacéo estatal seriam taxas ou contribuicbes de melhoria, a depender

da atividade desempenhada, e, se ndo, seriam impostos®"’.

Essa doutrina se baseava, claramente, nos ditames do Cddigo tributario Nacional,

em especial nos canones abaixo:

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo
fato gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para
qualifica-la:

| - a denominacédo e demais caracteristicas formais adotadas pela
lei;

Il - a destinacéo legal do produto da sua arrecadagéo.

Art. 5° Os tributos sdo impostos, taxas e contribuicbes de melhoria.
Todavia, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, as coisas mudaram de

forma radical, notadamente com o especial tratamento conferido as contribuicdes.

Pelo que se revela oportuna uma nova formulac&o de critérios classificatorios
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A titulo de prolegbmenos, deve-se salientar que o estatuido no art. 4.°, I, e art. 5° do
CTN néo pode impor 6bices a iniciativa proposta, pois sdo anteriores a atual Magna

Carta e nao foram recepcionados pela mesma.

Como adverte Paulo Pimenta, da comparacdo entre os arts. 145, 1l e Ill, 153, 155,
156 e 149, nota-se que a nossa Carta Politica lancou méo de duas técnicas para a

distribuicdo de competéncias tributarias, causal e finalistica®®.

No tocante aos impostos, taxas e contribuicbes de melhoria, houve a indicacdo da
materialidade possivel da norma impositiva tributaria, estabelecendo-se os meios e

deixando em aberto os fins.

Em se tratando das contribuigcbes, o critério material ndo foi mencionado, se
limitando o Constituinte em delimitar a finalidade exacéo, cristalizando, desde logo,

os fins e incumbindo o legislador de eleger os meios adequados a consecug&o

daqueles.

Infere-se, portanto, que um dos pontos que caracteriza as contribuigées no hodierno
ordenamento juridico é a finalidade de sua criacdo, o que quer dizer que devem ser

instrumentos de atuac&o nas areas elencadas nos arts. 145 e 195 da CF/88.

Ademais, O Constituinte ndo apenas indicou a finalidade da contribuicdo, mas
também delimitou os contornos das finalidades que podem justificar a sua criagéo,
como, por exemplo, no caso das contribuigbes interventivas, em que se fixou as
modalidades e os pressupostos da ingeréncia estatal, consoante disposto no art.
173 e 174.

Dito isto, destaca-se outro elemento caracteristico das contribuicdes: a destinacao

necesséria da arrecadacao a finalidade para a qual a exacao foi instituida.
Neste sentido, Luciano Amaro leciona:

Em verdade, se a destinacdo do tributo compde a propria norma
juridica constitucional definidora de competéncia tributaria, ela se
torna um dado juridico, que, por isso, tem relevancia na definicdo do
regime juridico especifico da exacdo, prestando-se, portanto, a
distingui-la de outras.
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[-.]
E circunstancia de as contribuicbes terem destinacdo especifica que
as diferencia dos impostos, enquadrando-as, pois, como tributos
afetados a execucdo de uma atividade estatal ou paraestatal
especifical...] 3*°

No que € complementado pelo pensamento da Desembargadora Federal Diva

Malerbi, do Tribunal Regional Federal da 32 Regido:

[...] Nas contribuices sociais, ao contrario dos demais tributos, é
relevante para caracterizar a exacao nao so a finalidade para a qual

ela foi instituida, como também a afetacdo de sua receita ao custeio

da atividade estatal que é pressuposto de sua criacdo>?°.

Neste ponto, quadra salientar que a CF/88 trouxe em seu bojo, ainda, a figura do
empréstimo compulsério, que tem como caracteristica exclusivamente sua a
obrigatoriedade de restituicdo do produto arrecadado correlato a este instituto dentro

de certo prazo.

De resto, com o advento da Emenda Constitucional n°® 39/2002, veio a baila a CIP —
Contribuicdo de lluminagé@o Publica, que se destina ao custeio do sistema correlato

mantido pelo municipio

A competéncia tributaria para a criagdo da CIP é exclusiva dos municipios e do

Distrito Federal, consoante estatui o art. 149-A da Magna Carta.

A instituicho € feita por lei ordinaria, sem que exista lei complementar

uniformizadora.

Embora a CF se refira, expressamente, a sujeicdo da CIP aos principios da
legalidade, irretroatividade, anterioridade e noventena, deve-se dizer que ela se
submete a todos os demais, pois o Constituinte ndo elencou nenhuma excegao

pertinente..

z

Ressalte-se que a CIP é um tributo vinculado a uma atuacdo estatal,
consubstanciada na prestagéo do servigo de iluminacdo publica do municipio ou do

Distrito Federal, e, aos mesmo tempo, de arrecadacdo vinculada, o que equivale
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afirmar que o produto da sua arrecadacdo é vinculado ao custeio do referido

servico..

z

Do quanto cristalizado acima, facil é apreender que, inexistindo servico de

iluminacao publica, a Contribuicdo de lluminac&o Publica ndo pode ser cobrada.

E licito concluir, dessa forma, que, em face & nova ordem constitucional, devem ser
levados em consideragdo, para se distinguir as espécies tributérias, os seguintes
critérios: a) a vinculagdo a uma atividade estatal (art. 145, 1, Il, 111); b) a finalidade que
orienta a criagdo do tributo, justificando a sua existéncia; c) a destinagdo dessa
receita (arts. 148, § Unico, 149, §1°, e 167, 1V); d) a restituibilidade (art. 148).

Diante dos citados critérios vislumbram-se as seguintes espécies tributarias: | —
impostos; Il — taxas; Ill — contribuicdo de melhoria; IV — empréstimos compulsoérios; V

— contribuicdes parafiscais; e VI — Contribuicdo de lluminag&o Publica.
3.4 NOTAS SOBRE AS CONTRIBUICOES EM ESPECIE

Neste tocante, serd adotada a classificacdo das contribuicbes parafiscais acolhida
pelo Supremo Tribunal Federal, que as divide em: a) sociais, denominagdo que
engloba as de seguridade social, outras de seguridade social, sociais gerais e do
sistema “S”; b) especiais: das quais sédo subespécies as de intervencdo no dominio

econdémico, e as profissionais ou corporativas®*.

7

A distincdo é importante, pois, como se vera, ha incidéncia de regimes juridicos

diversos.

Uma observagéo deve ser prontamente feita, as contribuicbes de intervengdo no
dominio econbmico e as sociais ndo incidem sobre as receitas decorrentes de

exportacao, trata-se de imunidade prevista no 82°, |, do art. 149 da CF/88.

Contudo, as contribuigcbes acima referidas incidirdo sobre a importagdo de produtos

estrangeiros ou servicos, a teor do art. 149, 82°, Il, da CF/88.

%21 STF, RE 148.754-2, Rel Min. Carlos Velloso, DJ 28.08.1992



Feitas estas anotacdes, passaremos a andlise do regramento especifico de cada

espécie.



3.4.1 Contribui¢cdes Sociais

3.4.1.1 Contribuigbes de seguridade social

Essa espécie € destinada & manutencdo da seguridade social, o que engloba a

atuacdo destinada a previdéncia, saude e assisténcia social.

O art. 195 da CF/88 estatui o regime juridico destas contribui¢des, por isso elas tém
base constitucional dupla, e as vezes até tripla, como o PIS/PASEP, nos termos do

art. 239, pois sao previstas somente de forma geral no art. 149.

A CPMF (A contribuic&o provisoria sobre movimentag&o ou transmisséo de valores e
de créditos e direitos de natureza financeira) possui tratamento diferenciado, pois a
competéncia para a sua instituicdo se encontra, atualmente, no art. 90 do ADCT.
Esta contribuicdo ndo esta sujeita integralmente ao art. 195, mas deve respeito a
anterioridade mitigada. Note-se que esta contribuicdo ndo se sujeita a imunidade do
art. 153, 85°, da CF/88, podendo incidir sobre a movimentacéao financeira decorrente
de operagbes com ouro, definido como ativo financeiro ou instrumento cambial

sendo aplicaveis a ela todos os demais principios tributérios.

As bases de incidéncia previstas no art. 195 sé&o as seguintes: 1) contribuicbes do
empregador, incidentes sobre: a) folha de salarios e demais rendimentos do trabalho
de pessoa fisica, com ou sem vinculo empregaticio (RGPS); b) receita ou
faturamento (COFINS e PIS/PASEP); c¢) o lucro (CSSL); IlI) contribuigcdo
previdenciaria do trabalhador; Ill) contribuicdo sobre a receita de concursos de
prognésticos; V) do importador de bens ou servigcos do exterior, ou de quem a ele a

lei equiparar.

Vale salientar que as contribuicbes de seguridade social ndo se sujeitam a
anterioridade do exercicio financeiro, prevista no art. 150, lll, a, da CF, mas a

denominada anterioridade mitigada, nos termos do art. 195, §6°, da Constituig&o.

As contribuicdes do empregador poderdo ter aliquotas diferenciadas, em razdo da
atividade econdmica, utilizagdo intensiva de méo-de-obra, do porte da empresa ou
da condigéo estrutural do mercado de trabalho (Art. 195, §9°, CF/88).



E vedada a concess&do de remissdo ou anistia das contribuicbes de seguridade
social destinadas exclusivamente ao Regime Geral da Previdéncia Social, nos
termos do Art. 195, §11°, da Magna Carta.

A Emenda Constitucional n. 42/2003 estabeleceu a obrigatoriedade da lei prever a
ndo cumulatividade das contribuigbes incidentes sobre a receita ou faturamento e
das contribuicbes para o importador, o que j& se encontra concretizado pelas leis
10.637/2002(PIS/PASEP); 10833/2003 (COFINS n&o cumulativa); e 10.865/2004
(PIS-PASEP importacéo e COFINS importagao).

Ja o art. 195, 813°, da Constituicdo determina que devera ocorrer uma substituicdo
gradual, total ou parcial, da contribuicdo incidente sobre a folha de salarios pela
incidente sobre a receita ou faturamento, sendo que estas devem ser né&o

cumulativas.
3.4.1.2 Outras de seguridade social

S&o as contribuices destinadas ao custeio do sistema de seguridade social, criadas

com base na competéncia residual da Uni&o, com base no art. 195, 8§4°, da CF/88.

Vale a transcrigéo:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orgcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuices sociais:

[-.]

§ 4° - A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a
manutencdo ou expansdo da seguridade social, obedecido o
disposto no art. 154, 1.

Preconiza o art. 154, |, da CF:

Art. 154. A Unido podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos n&o previstos no artigo
anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato
gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta
Constituicéo;

Logo, para ser criada uma nova contribuicdo previdenciaria, deveria ser a mesma veiculada
por lei complementar, ser ndo cumulativa e nao ter fato gerador ou base de calculo proprios

dos discriminados na Carta Politica.



Todavia, o STF ja firmou entendimento de que n&o se aplica as contribuigbes sociais
novas a segunda parte do inciso | do art. 154, acima referido, ou seja, que elas néo
devam ter fato gerador ou base de célculo préprios dos impostos discriminados na
CF/88%,

3.4.1.3 Outras contribui¢cdes sociais

Exemplos que encontramos dessa espécie sdo: a) contribuicdo do salario-educagéo
(art. 212, 85°, CF); b) contribui¢cdes para os servigos sociais autbnomos, denominado
Sistema “S” (SESI, SESC, SENAC, etc) — que tém como sujeito ativo a Unido e séo

repassadas para entidades privadas.

O art. 240 da Magna Carta, expressamente, exclui essas contribuicbes do regime

juridico e da destinagdo estabelecidos no art. 195.

Importante consignar que o STF ja decidiu que a contribuicdo para o SEBRAE —
Servico de Apoio as Micro e Pequenas Empresas — ndo € uma contribuigcdo social
geral, mas de intervencdo no dominio econdmico, tendo como fundamento apenas o
art. 149 da CF%%,

Todas as contribuigcbes sociais gerais estdo sujeitas a anterioridade do exercicio
financeiro (art. 150, Ill, “b”) e a noventena (art. 150, I, “c”), bem como a todos os

demais principios tributérios.
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3.4.2 Contribuigcdes Especiais
3.4.2.1 Contribuigbes de interesse de categorias profissionais e econdmicas

Estdo sujeitas a todos os principios tributarios, sem qualquer exce¢éo, e sdo da

competéncia exclusiva da Unido.

Os conceitos de categoria profissional e econdmica pode ser extraidos dos incisos |l,

[l e IV do art. 8° da Carta Suprema.

De resto, quadra salientar que a denominada contribuicdo sindical, que € tributo e
decorre do art. 149 da CF, sendo compulséria a filiados ou ndo a organizacéo
sindical, ndo se confunde com a chamada contribuicdo confederativa, que nao é
tributo, sendo fixada em assembléia e ndo por lei, e somente € devida pelos filiados

a organizacao sindical.
3.4.2.2 Contribui¢des de intervengéo no dominio econémico - CIDE

Pode-se definir a contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico como uma
espécie das contribuicbes parafiscais que se caracteriza por ser instrumento de

ingeréncia estatal em &rea inicialmente reservada a iniciativa privada.

A CF, em seu art. 149, nada esclarece sobre as suas possiveis hipéteses de
incidéncia, salvo no caso da CIDE-combustiveis, cuja materialidade encontra-se

estatuida no art. 177.

Regras gerais: a) sdo de competéncia exclusiva da Uni&o; b) estao sujeitas a todos
os principios tributarios, com ressalva da CIDE-combustiveis, que tem excecao
especifica ao principio da legalidade e da anterioridade, exclusivamente no caso de
“restabelecimento” das aliquotas; c) existe imunidade das CIDE sobre receitas
decorrentes da exportacao (art. 149, §2°, I, CF/88); d) incidem sobre a importagdo de
produtos estrangeiros ou servigos (art. 149, §2° Il, CF/88); e) podem ter aliquotas
especificas ou “ad valorem” (art. 149, 8§2°, Ill, CF/88); f) a lei definira as hipdteses em
que as contribuicdes incidirdo uma uUnica vez (art. 149, 84° CF/88); g) devem

observar os principios do art. 170 da CF/88.



Regras especificas da CIDE-combustiveis: a) acerca da base econdmica, incidird
sobre as atividades de importacado ou comercializacdo de petroleo e seus derivados,
gas natural e seus derivados e alcool combustivel (art. 177, 84°, CF/88); b) sua
aliquota pode ser diferenciada por produto (art. 177, 84°, |, CF/88); c) é excecao
parcial ao principio da legalidade e da anterioridade do exercicio financeiro (art. 177,
84°, CF/88).

Ainda em relacdo a CIDE-combustiveis, note-se que os recursos arrecadados seréo
destinados: 1) ao pagamento de subsidios a precos ou transporte de élcool
combustivel, gas natural e seus derivados e derivados de petroleo; Il) ao
financiamento de projetos ambientais relacionados com a industria do petréleo e do

gés; lll) ao financiamento de programas de infra-estrutura de transportes.

Feita essa breve exposicdo, adentraremos no estudo especifico do regime
constitucional das Contribui¢cdes de intervencdo no dominio econémico, procurando

aplicar as conclusfes anteriormente esposadas.

3.5 PERFIL CONSTITUCIONAL DAS CONTRIBUICOES DE INTERVENCAO NO
DOMINIO ECONOMICO

Com lastro nos estudos adredemente levados a feito, se verificou que as
contribuicdes de intervencdo no dominio econémico ndo somente se submetem ao
regime tributario, por forga do disposto no art. 149 da Magna Carta, como também
possuem natureza de tributo, coadunando-se com o conceito trazido pelo art. 3° do
CTN.

Por conseguinte, as normas impositivas dessa exacao devem observar as previsdes
determinadas pelas normas gerais em matéria tributaria, bem assim se submetem,

via de regra, a legalidade estrita, a irretroatividade e a anterioridade®?*.

Ademais, sendo espécie do género contribuigcbes, possuem como elementos
essenciais ndo so a finalidade para a qual ela foi instituida, como também a afetagéo

de sua receita ao custeio da atividade estatal que € pressuposto de sua criacao.

34 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicées “uma figura sui generis”. S&o Paulo: Dialética, 2000, p.
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A esses elementos se acresce o da referibilidade, consoante passar-se-a a expor.

Diversamente do que ocorre nos tributos cuja validagéo constitucional se verifica
pela técnica causal, nos quais o sujeito passivo é, de pronto, aferivel pela simples
andlise da materialidade constante da norma de competéncia; nos tributos validados
finalisticamente, essa determinagdo apenas pode decorrer do exame da finalidade

da imposicao tributéria.

Ressalte-se que as contribuicbes de intervengdo no dominio econdémico séo
validadas por essa ultima técnica, sendo que a validade somente se aperfeicoa se a
finalidade referida estiver relacionada a um determinado e especifico grupo, sendo

que os contribuintes devem compor o setor eleito para sofrer a ingeréncia estatal*?>.

Neste sentido é o magistério de Marco Aurélio Greco, que soma as consideragfes
tecidas que a participagdo no grupo tem que ser efetiva, ndo podendo a lei
instituidora da CIDE eleger como sujeito passivo pessoa desvinculada do setor no
qual se dé a intervencao, ainda que o faga sob o manto da ficg&o juridica, sob pena

de inconstitucionalidade insanavel’?.

Consignados os elementos essenciais & caracterizagdo da contribuicdo de que se
trata, ressalte-se que, embora nao tenha a Carta Politica explicitado a materialidade
das hipéteses de incidéncia da CIDE, a excecdo da CIDE-combustiveis, que
encontra previsdo especifica no art. 177; as mesmas ndo podem ser instituidas
indiscriminadamente, competindo ao jurista buscar os limites postos naquele diploma

legal.

Na seara tributaria, a Constituicdo Federal constitui um sistema de limites ao poder
tributério, através de um sistema de principios e regras de competéncia, cujo escopo

precipuo é delimitar o mais objetivamente possivel a atividade estatal impositiva®*’.

325 ENDRES, Silvana Bussab. Contribui¢cées de Intervencao no Dominio Econdmico. In GRECO,

Marco Aurélio (Coordenador). Contribuic6es de Intervencdo no Dominio Econémico e Figurar
Afins. S&do Paulo: Dialética, 2001, p. 243

326 GRECO, Marco Aurélio. Ob. Cit, p. 242

%7 PONTES, Helenilson Cunha. Notas sobre o Regime Juridico-constitucional das Contribuicées de
Intervengdo no Dominio Econémico. In Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 118



Como corolario logico, a interpretagdo do Sistema Tributario Nacional deve,
obrigatoriamente, partir do fato de que os principios e regras mencionados

representam limitagdes objetivas ao exercicio do poder impositivo estatal.

Destarte, inexiste, neste contexto, competéncia tributaria sem balizas passiveis de
serem objetivamente aferidas pelo intérprete, ou seja, uma area onde o Poder
Publico fosse absoluto para decidir a forma, o modo e a intensidade da norma

instituidora do tributo.

Pode-se extrair, da concepgao da Magna Carta como um sistema de limites, que o
sujeito passivo deve ser tomado como ponto central da interpretacdo das normas
constitucionais, pois a razdo Ultima destas seria a protecdo do interesse individual

perante o interesse estatal.

Além das normas limitadoras da atividade tributaria em geral, as quais a CIDE se
submete, insta tracar-se um estudo sobre as fronteiras importas diretamente a

instituicdo da espécie de contribuicdes de que se trata.

Com o intuito meramente pedagdgico, se adotara uma classificacdo bipartida das
limitagBes constitucionais pertinentes as contribuicdes de intervencdo no dominio

econdmico, em: a) limitagdes formais; b) limitagdes materiais.

As primeiras diriam respeito a necessidade de observancia de lei complementar que
estabeleca normas gerais em matéria tributaria (art. 146, lll, da CF); e aos principios
da legalidade tributaria (art. 150, I, da CF), irretroatividade (art. 150, I, da CF) e
anterioridade (art. 150, 1, da CF).

Ja como espécie dos segundos limites, ter-se-ia a necessidade de intervengéo
federal sobre o dominio econémico custeada por meio da indicada contribuic&o,

respeitados os principios e fins acolhidos pela ordem econémica constitucional.
3.5.1 Limitagdes Formais
3.5.1.1 Lei Complementar

O art. 149 da Magna Carta preconiza, expressamente, que a CIDE devera se

submeter ao disposto no art. 146, lll. Quadra a transcrigao:



Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagGes constitucionais ao poder de tributar;

lll - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacao
aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos
fatos geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricio e decadéncia
tributarios;

c¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) definicho de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no
art. 155, Il, das contribui¢cdes previstas no art. 195, 1 e 88 12 e 13, e
da contribuicdo a que se refere o art. 239.

[-..]
Grande parte da doutrina, com base neste dispositivo, sustenta a necessidade de
que seja editada lei complementar para que se pudesse instituir a contribuicdo de

intervenc&o no dominio econdmico.

Neste sentido, se filiam & teoria tricotdmica, cujas bases foram estabelecidas por
Rubens Gomes de Sousa®®, firmando entendimento de que & Unido, mediante lei
complementar, competiria trés funcdes: a) estabelecer normas gerais de direito
tributario; b) dispor sobre conflitos de competéncia entre as entidades federadas; e,

c) regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

A expresséo “normas gerais”, para a concepgao anotada, teria como sentido correto
aguele que permitisse atingir plenamente a finalidade pretendida com sua incluséo
no texto constitucional, ou seja, assegurar a atuacdo efetiva e uniforme dos
preceitos da constituicdo em matéria tributaria e estabelecer o conteldo das leis

tributarias a serem editadas por cada uma das entidades integrantes da federagao.

Esta posi¢édo, aplicada ao dispositivo em comento, conduz a conclusdo de que

competiria ao legislador complementar, em qualquer caso, definir os tributos e suas
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espécies, bem assim suas respectivas materialidades, base de céalculo e os

contribuintes.

Entretanto, duas noc¢des devem ser consideradas em qualquer processo
interpretativo para a efetividade do ordenamento juridico: a) a de direito enquanto
sistema; e b) de supremacia constitucional; estatuto onde encontram-se inseridos 0s

principios norteadores do ordenamento.

A idéia de sistema é indissociavel da de conjunto composto por elementos,

organizados sob a égide de principios unificadores.

Considerando a ordem juridica inaugurada pela Carta Politica de 1988 neste viés,
inlobrigavel se revela a ado¢éo da competéncia da Unido para editar normas gerais
em matéria tributaria com base na teoria tricotdmica, isto pelos argumentos abaixo

aduzidos.

Outra corrente de pensamento defendida, principalmente, por Geraldo Ataliba,
conhecida como dicotdbmica, afirmava que o entendimento acolhido pela teoria

tricotdmica acarretaria inobservancia ao principio federativo®®.

Aplicando ao tema interpretacdo sistematica, sustentava que a Unido, mediante lei
complementar, apenas poderia editar normas gerais em matéria tributaria para
dispor sobre conflitos de competéncia entre as entidades federadas e, regular as
limitag6es constitucionais do poder de tributar, pois, ao revés, estar-se-ia permitindo
a invasdo da esfera de competéncia exclusiva pertencente a cada uma das
entidades politicas, com a consequente quebra das autonomias estadual e

municipal.

Desta feita, os temas referentes a relacéo juridica tributaria, sujeito ativo e passivo,

dentre outros arrolados, configurariam matéria reservada a lei ordinaria.

Ataliba consignou que o principio federativo reconhece a existéncia de interesses
gerais e regionais distintos, separados pelo sistema constitucional, pelo que se

estatuiu esferas de competéncia discriminadas, de ambito global ou regional,
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tomando as pessoas politicas como titulares de direitos e obrigagdes diversos e

exclusivos.

Em assim sendo, a Magna Carta caracterizar-se-ia como instrumento juridico que
consagra esses direitos e deveres reciprocos, bem como regula e dita as regras de

convivéncia entre as pessoas federadas e a entidade central®*°.

Em licdo unissona, Souto Maior Borges sustenta que as normas gerais de direito
tributédrio ndo podem ser concebidas como instrumento de normatizacdo das
atividades de uma entidade politica por outra, haja vista que as matérias suscetiveis
de regulacdo através de leis editadas pelas préprias entidades tributantes n&o
poderiam ser disciplinadas através de normas gerais, sem que se verificasse atrito

ou usurpagéo da competéncia tributaria®®.

Souto Maior afirma que competiria a cada uma das entidades tributantes disciplinar
suas atividades mediante lei complementar. Contudo, Geraldo Ataliba é claro ao
afirmar ser a lei simplesmente federal (ordindria) o veiculo adequado ao
estabelecimento de normas gerais, pois encontra-se ela no mesmo plano das leis

ordinarias estaduais e municipais.

Essa ultima interpretacéo do cAnone em andlise é a adotada por Paulo de Barros

CARVALHO, revelando-se oportuna a transcri¢cao:

Qual a compreensdo que devemos ter do papel a ser cumprido
pelas normas gerais de direito tributario, no novo sistema?

O primeiro passo € saber que séo as tdo faladas normas gerais de
direito tributario. E a resposta vem depressa; sao aquelas que
dispbem sobre conflitos de competéncia entre as entidades
tributantes e também as que regulam as limitac6es constitucionais
ao poder de tributar. Pronto: o contetdo esta firmado. Quanto mais
ndo seja, indica, denotativamente, campo material, fixando-lhe
limites. E como fica a diccdo constitucional, que despendeu tanto
verbo para dizer algo bem mais amplo? Perde-se no amago de
rotunda formulacdo pleonastica, que nada acrescenta. Vejamos.
Pode o legislador complementar, invocando a disposi¢cdo do art.
146, lll, a, definir um tributo e suas espécies? Sim, desde que seja
para dispor sobre confltos de competéncia. Ser-lhe-a possivel
mexer no fator gerador, na base de calculo e nos contribuintes de
determinado imposto? Novamente sim, no pressuposto de que o
faca para dispor sobre conflitos. E quanto a obrigacdo, lancamento,
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crédito, prescricdo e decadéncia tributarios? Igualmente, na
condicao de satisfazer aquela finalidade primordial.
Com tal interpretacdo, daremos sentido a expressao normas gerais
de direito tributario, prestigiando a Federagcdo, a autonomia dos
Municipios e o principio da isonomia das pessoas politicas de direito
constitucional interno, além de ndo desprezar, pela coima de
contraditérios, as palavras extravagantes do citado art. 146, Ill, a e
b, que passam a engrossar o contingente das redundancias tao
comuns no desempenho da atividade legislativa®*?
Pelo esposado até o momento, fixe-se, de logo, que a posi¢cdo adotada neste
trabalho é a da doutrina dicotdmica, que privilegia a interpretacdo sistémica do
ordenamento juridico, e reconhece a sua supremacia constitucional, com o que se

coaduna com nossas premissas anteriormente mencionadas.

Contudo, ainda que este ndo seja o pensamento acolhido pelo leitor, que talvez
prefira se ater ao método interpretativo literal, ndo se pode vislumbrar procedéncia a
tese de que a instituicdo das contribuigcbes de intervengdo no dominio econémico

demande a veiculacgao de lei complementar.

Isto porque O art. 146, lll, a, da CF, expressamente, outorga competéncia ao
legislador complementar para determinar os fatos geradores, bases de calculo e

contribuintes, relativos aos impostos nela discriminados.

Dai que, utilizando-se do argumento a contrério, chega-se a conclusédo de que todas
as demais espécies tributarias ndo estariam submetidas ao dispositivo, inclusive a
CIDE.

Instado a se manifestar sobre o tema, o Ministro Moreira Alves:

Note-se, ademais, que, com relacdo aos fatos geradores, base de
calculo e contribuintes, o proprio artigo 146, Ill, s6 exige estejam
previstos na lei complementar de normas gerais quando relativos
aos impostos destinados na Constituicdo, 0 que ndo abrange as
contribuicBes sociais, inclusive as destinadas ao financiamento da

seguridade social, por ndo configurarem impostos®®,

No mesmo sentido, o Ministro Carlos Velloso no:
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A norma matriz das contribuicbes sociais, bem assim das
contribuicbes de intervencdo e das contribuicbes corporativas, € o
art. 149 da Constituicho Federal. O art. 149 sujeita tais
contribuicdes, todas elas, a lei complementar de normas gerais (art.
146, Ill). Isto, entretanto, ndo quer dizer, (...) que somente a lei
complementar pode instituir tais contribuices. Elas se sujeitam, é
certo, a lei complementar de normas gerais (art. 146, Ill).

Todavia, porque ndo séo impostos, nao ha necessidade de que a lei
complementar defina os seus fatos geradores, base de calculo e
contribuintes (art. 146, 1ll, a).

De qualquer forma, ratifica-se a linha interpretativa adotada nesta monografia, pela
qual a CIDE pode ser criada por lei ordinaria, pois somente pode ser condicionada a
competéncia tributaria a lei complementar prevista no art. 146, Ill, da CF, em trés
hipbteses: a) previsdo expressa do texto constitucional neste sentido; b)
possibilidade de verificagdo de conflito de competéncia; e c) regular as limitagcdes

constitucionais do poder de tributar.



3.5.1.2 Principio da estrita reserva legal tributaria.

A tributac@o é uma forma de apropriagéo da propriedade do contribuinte, motivo pelo
gual, em um Estado de Direito, depende ela do consentimento dos cidadaos, para

gue possa existir legitimamente.

Neste “consentimento” ou “autorizagdo” para tributar repousa o principio da
legalidade, mas ressalte-se que nédo basta apenas que um determinado tributo
aprovado pelo Legislativo, sendo imprescindivel que seja observado o poder de

representacdo outorgado pelo povo ao legislador consignado na Magna Carta.

A regra geral do Principio da Legalidade se localiza no artigo 5°, inciso Il, da
Constituicdo Federal, que estabelece que ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Pode-se definir lei como o comando geral e abstrato, respectivamente, porque 0s
sujeitos da relacdo juridica ndo se encontram individualizados e a hip6tese de sua
incidéncia se refere a um conceito de um fato n&o concreto, que, aprovado pelo
Poder Legislativo, inova o ordenamento juridico, disciplinando, em nivel
imediatamente infraconstitucional, relagbes entre particulares e entre estes e 0s

entes puablicos®*,

Entretanto, a despeito de ser a lei um ato normativo, a Carta Suprema, em seu art.
59, ao tratar do processo legislativo, enumerou diversos atos normativos, sendo
certo que a lei ndo € o Unico ato normativo primario, sendo que a expresséo “lei”
utilizada no seu art. 5° tem o sentido de género que abrange todos os atos

normativos primarios3®.

José Afonso da Silva lembra que nédo se deve confundir o Principio da Legalidade

Y

com o da Reserva Legal, por vez que o primeiro diz respeito a submisséo e a

Y

observancia a lei, ou a atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador;
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enquanto que o outro consiste em estatuir que a regulamentacéo de determinadas

matérias ha de fazer-se necessariamente por lei em sentido®*°.

Logo, o Principio da Legalidade é muito mais genérico que o da Reserva Legal, em
razdo deste Ultimo somente incidir em determinados campos estabelecidos pela

Constituigao.

Da anélise do texto constitucional, pode-se divisar duas espécies de reserva legal: a)
absoluta, quando se faz necessaria a edicdo de lei formal para a sua
regulamentacéo, entendida como ato elaborado consoante as regras constitucionais
de processo legislativo e emanado pelo Poder Legiferante; e b) relativa, hipétese na
qual, em que pese se exigir edicdo de lei em sentido formal, & mesma cabe apenas
estabelecer parametros de atuagdo do Poder Executivo, podendo este
complementé-la por ato infralegal, que dever& estar adstrito ao preconizado na lei

em sentido formal.

Saliente-se que, em um Estado Democrético de Direito, o Principio da Legalidade
deve sempre se fundar no Principio da Legitimidade, isto é, ndo pode ser respeitada
tdo-somente a exigéncia de que a atuagéo estatal seja baseada na lei em sentido
formal, pressuposto ai j& que seja elaborada por legitimos representantes do povo,
mas também que o contetdo desta deve estar de acordo com o0s principios e

fundamentos da ordem constitucional.

Adentrando-se, especificamente, na seara tributaria, diga-se que o artigo 150, inciso
I, da Constituicdo Federal prevé ser vedado aos entes politicos instituir ou majorar

tributos sendo por meio de lei.

Como se pode notar, em nosso ordenamento juridico, h4 a estrita reserva legal
tributéria, sendo que esta nédo se identifica com a simples autorizacdo do Legislativo

para o Estado cobrar um tributo.

O principio da reserva legal tributéria deve ser concebido de forma a engendrar dois
aspectos distintos: a) o formal, no sentido de que toda regra tributaria precisa se

inserir no ordenamento juridico de acordo com as regras de processo legislativo,
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bem como ser formulada por 6rgéo legiferante; e b) o material, 0 que equivale
consignar que devem ser estabelecidos, abstratamente, todos o0s aspectos
relevantes para que, ocorrido o fato gerador, se possa determinar quem vai pagatr,

quanto se vai pagar, a quem se vai pagar e por qual razio se vai pagar>>'.

Essa reserva legal material também é denominada como tipicidade, sendo que, em
face aos ditames constitucionais, ndo ha que se reconhecer tributacdo valida que

oblitere a estrita legalidade e a tipicidade fechada.

De modo que é inconstitucional o tributo que ndo seja criado por lei, bem assim
guando esta, via de regra, ndo trouxer em seu corpo todos 0s elementos essenciais

a figura, incluida a medida e o alcance para que o ente tributante baseie a sua

pretensdo arrecadatéria em concreto®.

Por esse motivo, o Codigo Tributério Nacional, regulando a referida limitagdo ao

poder de tributar, preconiza:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢ao;

Il - a majoragéo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto
nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

lll - a definicdo do fato gerador da obrigacdo tributaria principal,
ressalvado o disposto no inciso | do 8§ 3° do artigo 52, e do seu
sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominacdo de penalidades para as acfes ou omissdes
contrarias a seus dispositivos, ou para outras infracbes nela
definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensao e extincdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou reducao de penalidades.

§ 1° Equipara-se a majoracgéo do tributo a modificacdo da sua base
de calculo, que importe em torna-lo mais oneroso.

8 2° N&o constitui majoragéo de tributo, para os fins do disposto no
inciso Il deste artigo, a atualizacdo do valor monetario da respectiva
base de célculo.

Nota-se que pretendeu o Constituinte, ao estatuir a tipicidade fechada em matéria de

imposicdo tributaria, excluir os elementos da obrigacdo pertinente da possibilidade
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de conformagdo por atos normativos emanados da administragéo, no uso de seu
poder discricionério, bem assim subtrair aos juizes qualquer papel ativo em relacao

aos critérios componentes do tributo.

Todavia, sem prejuizo do fixado acima, a prépria Magna Carta erige algumas

excecdes a regra da reserva de lei absoluta.

Particularmente & contribuicdo de intervengdo no dominio econdmico, quando
incidente sobre as atividades de importagdo ou comercializacéo de petréleo e seus
derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel, é facultado ao Poder
Executivo reduzir e restituir a aliquota até o percentual previsto na lei, por meio de
decreto (art. 177, § 4°, 1, “b”, CF).

A razdo da flexibilidade indigitada reside no carater extrafiscal do tributo, ou seja,
sua funcdo principal ndo é arrecadar fundos para o Estado, e sim estimular ou
desestimular certos comportamentos, pelo que, em face a grande mobilidade social
e econdmica, se faz necessario possibilitar a agilidade de atuacdo do agente
publico, ndo sendo concebivel que se tivesse que aguardar o processo legislativo,

sob pena de frustrar-se a consecucéao do objetivo de sua instituig&ao.

Por fim, no tocante & possibilidade de criacdo da CIDE por meio de medida
provisoéria, o regramento dado pela Emenda Constitucional n. 33/2001, pds fim a

celeuma que até entdo tinha se instaurado na doutrina e jurisprudéncia.

Depreende-se, hialinamente, que n&o se incluiu o direito tributério entre as matérias
vedadas a veiculagdo por medida provisoria, elencadas no 81° do art. 62 da CF/88,

pelo que se conclui pela possibilidade de fazé-lo.

Entretanto, saliente-se que ha limites para a regulacdo da matéria pela indigitada
via, notadamente, quando se exigir edicdo de lei complementar, a teor do art. 61, I,

da CF/88, uma vez que a medida proviséria te for¢a de lei ordinéria.
Note-se, ainda, que o 82° do art. 62 da Constituicdo Federal estatui que:

Medida proviséria que implique instituicdo ou majoracdo de
impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I, II, IV, V, e 154, Il, s6



produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido
convertida em lei até o ultimo dia daquele em que foi editada.

z

A questdo agra é saber se o dispositivo se aplica a permissdo para instituir ou
majorar tributos em geral ou apenas impostos, em observancia a literalidade do

texto.

Ja foi salientado que o ordenamento constitucional deve ser visto como um sistema
normativo, sendo imperativa a aplicacdo, portanto, do método interpretativo

correlato.

Com base no consignado, pode-se aferir que a segunda hipétese néo leva em conta
o fato de nédo ser vedada, no 81° do art. 62 da CF/88, a criacdo e a modificacdo da
aliguota ou base de célculo da generalidade dos tributos, pelo que deve ser,

sumariamente, rechagada.

Entende-se, nesta pesquisa, que o termo “impostos”, na andlise do canone em
comento, deve ser tida como “tributos”, pelo que se evidencia que o Constituinte
Derivado ratificou a posi¢cado do STF, admitindo a instituicdo e majoracéo de exagdes
dessa natureza por meio de medida provisoria, excluidas as que demandarem lei

complementar.

3.5.1.3 Principio da anterioridade.

O principio em comento é especificamente tributario, inexistindo em qualquer outro
ramo do direito, jA que se irradia tdo s6 no campo da tributacdo das pessoas

politicas.

Sua previsdo se da, expressamente, no art. 150, Ill, “b”, da Constituicao Federal:

Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios...

[Il — cobrar tributos:

[-.]

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
gue os instituiu ou aumentou.



Para uma correta compreensdo do cénone transcrito, h4 que se salientar que
exercicio financeiro, no Brasil, se identifica com o ano civil, ou seja, comec¢a no dia

1° de janeiro e se prolonga até o dia 31 de dezembro®®.

Convém assinalar que o principio da anterioridade ndo deve ser confundido com o
principio da anualidade, que representava, sob a égide da Constituicdo de 1946,
vedacdo de que nenhum tributo podia ser cobrado, em cada exercicio, sem prévia

autorizagdo orgcamentaria anual.

Diversamente, o principio estudado exige apenas que ndo se exija tributo no mesmo

ano da publicagéo lei que o haja veiculado.

O principio da anterioridade no direito tributario, também conhecido como principio
da "ndo-surpresa tributaria”, homenageia a seguranca juridica, colimando evitar que
os contribuintes sejam surpreendidos com novas cobrangas, sem terem tido tempo
para poderem programar-se, pois se assim ndo fosse estes encontrariam

dificuldades para dar continuidade as suas atividades regulares®®.

Dito de outra forma, o principio em comento privilegia a previsibilidade do encargo
tributario, dando-lhe lapso temporal necessério para que, realizando planejamento,

promova a adequacao de seu orgamento.

Entretanto, alguns tributos escapam a aplicacdo do principio da anterioridade, sdo
aqueles que, por atenderem a certos objetivos extrafiscais, como ja salientado,

necessitam de maior flexibilidade e demandam répidas alteracdes.

Neste sentido, a Emenda Constitucional n. 33/2001 previu, de forma expressa, que a
aliquota da contribuicdo de interveng&do no dominio econémico relativa as atividades
de importagédo ou comercializacao de petréleo e seus derivados, gas natural e seus
derivados e alcool combustivel pode ser reduzida e restabelecida por ato do Poder

Executivo, ndo se sujeitando a anterioridade do exercicio financeiro. Note-se que a
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excecgdo € especifica e ndo abrange a noventena (art. 150, Ill, ¢, da CF/88), nem

qualquer outro aumento ou criagdo de novas hipoteses de incidéncia.

Neste ponto, vale o retorno ao estudo da Emenda Constitucional n. 32/2001, que
trouxe a baila o 82° do art. 62, estatuindo que a medida proviséria que implique
instituicdo ou majoragdo de impostos, leia-se tributos, exceto 0s previstos nos arts.
153, I, I, IV, V, e 154, |l, s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se

houver sido convertida em lei até o Gltimo dia daquele em que foi editada.

Evidencia-se que a citada disposicdo se refere a aplicacdo do principio da
anterioridade, no caso especifico de instituicdo e majoragcéo de tributos por meio de
medida provisoria, exigindo que haja conversdo em lei antes do inicio do exercicio

financeiro em que ocorrera a exigéncia tributaria.

Desta feita, os tributos em geral, ai inseridas as contribuicdes de intervencdo no
dominio econdmico, ressalvada a CIDE-combustiveis, que ndo se submete ao
aventado principio (art. 177, 84°, CF/88), ndo podem ser cobrados simplesmente
com base na medida provisoria, devendo-se haver conversdo em lei no exercicio

anterior ao de sua exigéncia.



3.5.1.4 Principio da irretroatividade.

Corolario logico do principio da segurancga juridica, entendida principalmente em sua
faceta de previsibilidade do direito, é o principio da irretroatividade, que impde que o

legislador edite normas que se voltem para o futuro.

Reconhecendo a importéncia do asserido, a Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil

dispbe, em seu art. 6°, que a lei em vigor ter4 efeito imediato e geral.
A previsao constitucional genérica da anterioridade encontra-se no art. 5%, XXXVI:

A lei ndo prejudicara o direito adquirido, ato juridico perfeito e a
coisa julgada.
Especificamente nos dominios do direito tributario, a Magna Carta erigiu o principio e
comento de forma mais objetiva, vedando aos entes politicos a cobranga de tributos
em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os

houver instituido ou aumentado, nos termos do art. 150, I, “a”.

Desta feita, da-se a aplicacdo da lei j& vigente no momento em que se verificar o fato
gerados. Note-se que, neste caso, 0 que importa ndo é a mera publicacdo da lei,

como ocorre com o principio da anterioridade, mas que se verifiqgue a sua vigéncia.

No mesmo sentido, o Codigo Tributdrio Nacional preconiza que o langamento
reporta-se & data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei
entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada, consoante o teor
do art. 144.

Contudo, ressalte-se que o paragrafo primeiro do mencionado canone prevé
excecdo a regra, dizendo que se aplica ao langcamento a legislagdo que,
posteriormente & ocorréncia do fato gerador da obrigacéo, tenha: a) instituido novos
critérios de apuracdo ou processos de fiscalizagdo; b) ampliado os poderes de
investigacdo das autoridades administrativas, ou c) outorgado ao crédito maiores
garantias ou privilégios, exceto, neste Ultimo caso, para o efeito de atribuir

responsabilidade tributaria a terceiros.



Note-se que deixamos de mencionar como norma exceptiva a constante do
paragrafo segundo do multicitado artigo, sob o entendimento de que, nos tributos
lancados por periodo certo de tempo, quando a lei fixa expressamente a data de
ocorréncia do fato gerador, ao considerar-se a lei vigente nesta época no

lancamento, estar-se-4, em verdade, aplicando-se o previsto no “caput”.

Toma-se, por oportuno, indigitar que o CTN estatui as situagbes em que ha
excegcbes ao postulado da irretroatividade, aplicando-se a fato ou ato pretérito,
conforme seu art. 106: a) quando a lei for expressamente interpretativa, excetuada a
hipétese de aplicagdo de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados; e b)
no caso de lei mais benigna quanto a infragdes, deixando de definir determinada
conduta como infragéo, desde que ndo tenha sido fraudulenta e néo tenha implicado
em falta de pagamento de tributo, ou cominando penalidade menos severa que a

anteriormente prevista.

Tratando da possibilidade de retroacdo de lei interpretativa & luz do citado comando,
o Supremo Tribunal Federal ja fixou entendimento de que o principio da
irretroatividade somente condiciona a atividade juridica do estado nas hipoteses
expressamente previstas pela constituicdo, em ordem a inibir a acdo do poder
publico eventualmente configuradora de restricdo gravosa: “(a) ao "status libertatis"
da pessoa (CF, art. 5. XL), (b) ao "status subjectionais" do contribuinte em matéria
tributaria (CF, art. 150, lll, "a") e (c) a "seguranc¢a" juridica no dominio das relagbes
sociais (CF, art. 5., XXXVI)"3*,

Em outras palavras, desde que a retroagdo normativa ndo gere os referidos efeitos,

deve a mesma ser considerada licita.

Por fim, consigne-se que ndo ha no ordenamento brasileiro exce¢éo ao principio da
irretroatividade na forma exposta nas linhas anteriores, sendo inteiramente aplicavel

as contribuicdes de intervencdo no dominio econémico.
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3.5.2 Limitagdes Materiais

Considerando-se, como asserido anteriormente, a constituicdo como sistema de
limites, cumpre perquirirem-se os limites materiais ao reconhecimento da
competéncia tributaria para a instituicdo das contribuicdes de intervencdo no dominio

econdmico.

Jé foi consignado que a validacdo das mencionadas contribuicdes se da pelo critério
finalistico, ja que a Carta Politica ndo menciona, a exce¢édo da CIDE-combustiveis, a
materialidade possivel de sua hipotese de incidéncia, apontando apenas os fins

objetivados.

Todavia, levando-se a feito uma interpretacdo sistemética, podemos deduzir os

indigitados critérios com base nas nogées de finalidade e de causa (motivo)**.

3.5.2.1 Finalidade

Ao tratarmos da intervencao estatal sobre o dominio econdémico (indireta), ja se fixou
que a Magna Carta ndo limita o exercicio desta funcdo regulatéria do Estado a
adocdo de medidas de caréter positivo, podendo fazé-la através de acdo negativa,
por indug&o, como por meio da imposi¢do de um 6nus tributério decorrente de uma
CIDE.

A atuacéo do legislador infraconstitucional na escolha do mecanismo interventivo
ndo foi limitada pelo Constituinte, pelo que permitiu-se, segundo o juizo de
conveniéncia legislativa e a politica econémica adotada pelo Estado, a eleicdo do
meio mais eficaz para o alcance das finalidades que impulsionam a intervencgéo
Estado.

Entretanto, qualquer que seja a medida adotada, pelo Estado, de politicas
econdmicas e medidas administrativas ou legislativas no ambito econémico devera,
obrigatriamente, levar em conta os fundamentos e os principios norteadores da

ordem econdmica.
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Apesar de ja se ter salientado em tépico especifico, vale rememorar que, dentre os
mais importantes postulados, podemos indicar: a) dignidade da pessoa humana
(arts. 1°, lll, e 170); b) valor social do trabalho humano (arts. 1°, IV, e 170); c) valor
social da livre iniciativa (arts. 1°, IV, e 170, IV: livre concorréncia)**®; d) sociedade
livre, justa e solidaria (art. 3°, 1); e) desenvolvimento nacional (art. 3°, Il); f)
erradicacéo da pobreza e da marginalizagédo e da reducdo de desigualdades sociais
e regionais (art. 3", Ill, IV, e 170); g) liberdade de associacéo profissional e sindical
(art. 8%); h) garantia do direito de greve (art. 9°); i) justica social (art. 1°, Ill, e art. 170);
j) soberania econémica nacional (art. 170); I) propriedade privada (arts. 5°, XXII, e
art. 170, 11); m) funcéo social da propriedade (art. 5°, XXIIl, e art. 170, Ill); n) defesa
do consumidor (arts. 5, XXXII, 24, VIII, 150, §5', 175, I, 170, V, c/c art. 48 do
ADCT); 0) defesa do meio-ambiente (arts. 5, LXXIII, 23, VI e VII, 24, VI e VIII, 129,
I, 170, VI, 174, 830., 200, VIII, 216, V, e 225, §5°); p) busca do pleno emprego (art.
170, VIIl); q) protecdo a empresas de pequeno porte constituidas sob a lei brasileira,
com sede e administracdo no pais (art. 170, IX); r) integracdo do mercado interno ao

patriménio nacional (art. 219).

Colocando-se de outra forma, a Unido néo é livre para selecionar qualquer objetivo
justificador de sua atuacdo sobre o dominio econdmico. Corolario légico é que
qguando escolher como meio de ingeréncia nesta seara a instituicdo da contribuigéo
em estudo, somente se verificara a validade do tributo quando a finalidade colimada

coadunar-se com os referidos principios norteadores da ordem econ6mica.

Saliente-se que, sempre gque se invocam objetivos e finalidades, abre-se discusséo
qgue envolve avaliagcdo de prioridades, valores socialmente aceitaveis, dentre outras
perspectivas valorativas de natureza politica, o que extrapola a analise puramente

técnica da maior parte das discussoes juridicas.

Em face ao exposto, alguns juristas arguem que o exame da matéria, quanto aos
elementos substanciais, ndo seria passivel de exame pelo Poder Judiciario, que

deveria se limitar, ao fazé-lo, em observar os aspectos formais da disciplina.

%3 Este principio pode ser subdividido em quatro outros: i) liberdade econdmica e a iniciativa

eoconémica (arts. 5°, IIO, IV, IOX, X1, XIV, XV, XVI, XVII, XX, e 206, 11); ii) iniciativa das cooperativas (art.
5, XVIII, e 174, 883 e 4); iii) iniciativa autogestionaria e publica (arts. 173, 177 e 192, lI); livre
concorréncia e a repressdo ao abuso do poder econdmico (art. 173, §4°).



Entretanto, a assertiva supra fulcra-se em ponto de partida equivocado, pois

confunde duas situacées diversas, conforma depreender-se-a do escorgo abaixo®**.

Existe uma realidade que diz respeito a escolha dos preceitos e comandos a serem
seguidos, para que 0s objetivos sejam atingidos, o que envolve indubitavel carga
politica, passando por consideracdes de conveniéncia e oportunidade, cabendo ao

legislador escolher 0 meio em direcdo ao objetivo.

Porém, um outro plano € o da verificagdo de observancia a uma determinagéo
constitucional, que passa pela determinacdo da finalidade, e, desta forma, envolve

um juizo préprio do Poder Judiciério.

A afericdo dos requisitos de validade constitucional de determinado instituto juridico,
claramente, se situa dentro da competéncia do citado 6rgédo, sendo que permanece
com o legislativo a prerrogativa de deliberagdo quanto ao contetdo e feitos parciais

resultantes da norma editada.

Revelada a importancia da adequagdo entre meio e fim, tendo-se em vista a
validacdo finalistica das contribuicbes de intervengcdo no dominio econdmico,
observar-se-4 a importéncia do postulado da proporcionalidade, que seré analisado
no capitulo quinto, como instrumento para se verificar a sua compatibilidade com o

fundamento constitucional no caso concreto.
3.5.2.2 Causa

Mas apenas a finalidade ndo serve ao proposito que se empreende neste trabalho,
sendo necessario elencar ao seu lado, como requisito material de validade, a causa

ou motivo da contribuigdo de intervencéo no dominio econémico.

Na licdo de Helenilson Cunha Pontes, a Carta Magna condicionou a criagdo da CIDE
ao principio da necessidade do mercado, no sentido de que deve ser criada para

implementar e melhorar as condigbes de funcionamento deste, maximizando 0s

%4 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes de Intervencdo no Dominio Econdmico e Figuras Afins. In

GRECO, Marco Aurélio (coordenador). Contribuicées de Intervengdo no Dominio Econdmico e
Figuras Afins. S&do Paulo: Dialética, 2001, p. 19



objetivos estatuidos no art. 170 da CF, por intermédio da atuacao indireta e indutiva

da Unido®®.

Destarte, se revela imprescindivel a verificagdo de um motivo, caracterizado por uma
distorcéo existente na ordem econd6mica (mundo do ser), aferida com base nos
parametros constitucionais referidos, e ndo segundo avaliacdo discricionaria da

administragéo, para que haja a legitimidade de ingeréncia estatal.

Note-se que a regra é a da livre iniciativa econdmica privada, sendo que esta pode
ser restringida, apenas, para a realizagdo de outro principio da ordem econ6mica
que se encontra prejudicado na situagdo concreta, colocado em risco o bom
funcionamento do mercado nacional, que € tido como integrante do patriménio
nacional (art. 219 da CF).

Se Junta ao principio da necessidade do mercado, ainda, a imperatividade de e que
a atuacdo interventiva do Estado se dé por meio de regulagdo onerosa atraves da

contribuicdo em comento.

Quando a ingeréncia estatal na ordem econ6mica puder ser levada a feito com
outra medida menos gravosa que a tributéria, ndo havera pretexto para a instituicao
da CIDE, pois em homenagem ao postulado da proporcionalidade, se deve eleger o

meio menos lesivo ao interesse individual.

Discorrer-se-4 sobre a proporcionalidade no capitulo pertinente, por enquanto,
vamos cristalizar apenas que a constatacdo do aspecto necessidade, no tocante a

CIDE, comporta dois enfoques, externo e interno.

Em uma primeira perspectiva externa, inquire-se sobre a necessidade de recursos
para atender aos objetivos objetivados com a intervengao, pois se a atuagao estatal

prescindir de financiamento, ndo se pode falar em criagdo de 6nus tributério.

Noutra perspectiva externa, investiga-se se finalidade colimada pela CIDE ja néo é

atendida por outro tributo, que tem igual objetivo.

35 PONTES, Helenilson Cunha. Ob. Cit. p. 142



Ja do ponto de vista interno, impde-se a afericdo da necessidade da contribuicdo
interventiva em relagédo direta com sua hip6tese de incidéncia, no sentido de que
esta deve refletir a imprescindivel exacd@o tributéria exigida pela finalidade

perseguida.

Advirta-se que o juizo sobre a constitucionalidade da CIDE, sob o aspecto da
necessidade, ndo se identifica com a simples ponderagdo sobre a intervencéo

estatal sobre o dominio econémico.

Dito de outra forma, pode haver oportunidade para a ingeréncia estatal na ordem
econbmica, mas faltar legitimidade & Unido para fazé-lo por meio de instituicdo de

tributo.

Pelo esposado, é licito concluir que a técnica de validagéo finalistica acolhida pelo
art. 149 da Carta Suprema, supbe a presenga de um motivo para a criagdo da

contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico.
4. DISTINCAO: PRINCIPIOS E REGRAS

O direito rege toda a vida social dos individuos, ou seja, a conduta intersubjetiva dos
seres humanos, por meio de normas juridicas, visando possibilitar a convivéncia

destes em comunidade.

Entretanto, as normas juridicas ndo se apresentam apenas de uma forma, em

verdade, se subdividem em regras e principios.

Como ja consignado no capitulo primeiro, os principios deixaram de ser vistos como
uma manifestacdo puramente axioldgica, exortagdo moral, sem eficicia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata, visdo nitidamente positivista, para passarem a
figurar no centro do ordenamento juridico, acolhidos pela moderna dogmética com o

status de norma juridica.

Se buscarmos o sentido etimoldgico da palavra principio, este, por vir do termo latino
principium, enuncia a idéia de comeco, de origem, conduzindo-nos ao pensamento
de que o principio deve ser o vetor originario de adequagdo, interpretacdo e

concretizacdo de um sistema juridico.



Neste sentido Celso Antonio Bandeira de Mello (1996, p.545) exp0ls:

7

Principio — como ja averbamos alhures- €, por definicao,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhe o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo. (...).

Estudando detalhadamente estes dois institutos, o ilustre mestre portugués GOMES
CANOTILHO discorre sobre diversas férmulas que tém sido elaboradas como critério

de distincdo para regras e principios:

Saber como distinguir, no ambito do superconceito norma, entre
regras e principios, € uma tarefa particularmente complexa. Varios
sdo os critérios sugeridos.

a)Grau de abstracdo:os principios sdao normas com um grau de
abstragdo relativamente elevado;de modo diverso, as regras
possuem uma abstracéo relativamente reduzida.

b)Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto:os
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediacbes concretizadoras(do legislador?do juiz?),enquanto as
regras sao suscetiveis de aplicacao directa.

c)Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito:os
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierarquica no sistema
das fontes(ex:principios constitucionais)ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico(ex:principio do Estado de
Direito).

d)Proximidade da idéia de direito:os principios sdo <standards>
juridicamente  vinculantes radicados nas exigéncias de
<justica>(Dworkin)ou na idéia de direito(Larenz); as regras podem
ser normas vinculativas com um contetido meramente funcional.

e)Natureza normogenética: os principios sédo fundamentais de
regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio
de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcao

normogenética fundamentante®®.

No inicio da aceita¢@o dos principios como espécie normativa, a distincdo entre eles

e as regras fundava-se, notadamente, no critério da generalidade, da seguinte

36 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3.ed.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 1087



forma: enquanto as regras possuiriam relato mais objetivo, mencionando de maneira
mais concreta as situagfes especificas as quais se dirigem; os principios teriam
maior teor de abstragdo, sendo, por conseguinte, muito mais gerais em relagéo aos

casos regulados®"’,

A citada distin¢cdo pode ser denominada de quantitativa, pois as espécies ndo seriam

diversas em sua ontologia, divergindo apenas em grau.

Note-se que, mesmo nesta doutrina embrionéria, jA se considerava ambas as
categorias como de mesma hierarquia quando albergadas no mesmo corpo
normativo, normalmente a Constituicéo, a vista do principio da unidade da mesma, o
que ndo equivale dizer que principios e regras desempenham fun¢des distintas

dentro do ordenamento.

Entretanto, com o desenvolvimento do debate, passou-se a adotar uma distingéo

qualitativa ou estrutural entre regra e principio.

Valendo ressaltar que a definicdo da questdo recebeu marcante contribuicdo da
tradicdo anglo-saxfnica, pelo que se verificou mudanga do modelo, revelando-se
uma distingéo qualitativa, em especial pelo pensamento de Ronald Dworkin®**® e aos

desenvolvimentos do mesmo empreendido por Robert Alexy**°.

347 BARROSO, Luis Roberto Barroso; BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. Cit. p. 108

348 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002.

39 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.



4.1 O PENSAMENTO DE DWORKIN E ALEXY

Pode-se indicar linhas mestras do trabalho de ambos os autores da foma

comparativa abaixo>>°.
Dworkin baseia sua distingéo entre estes e as regras reside no seguinte:

a) as regras sao aplicadas do modo “tudo ou nada” (“all-or-nothing”), no sentido de
que se a hipotese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou é a regra valida e a
consequéncia normativa deve ser aceita ou ela ndo é considerada valida. Como
consequéncia, na hipétese de colisdo entre regras, uma delas deve ser considerada

invalida;

b) ja os principios ndo determinam, vinculativamente, a decisdo, mas somente
contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros fundamentos
provenientes de outros principios. Dai a afirmag&o de que os principios, ao contrario
das regras, possuem uma dimenséo de peso. Ocorrendo colisdo entre os principios,

0 com peso relativo maior sobrepfe-se ao outro, sem que este perca sua validade.

Pelo que é licito concluir que o pensamento elaborado por Dworkin ndo consiste
numa distingdo de grau, mas numa diferenciacdo quanto a estrutura l6gica, baseada

em critérios classificatdrios e ndo em comparativos.

Alexy, ao desenvolver as consideracbes de Dworkin, sustentou que os principios
juridicos caracterizam-se como uma espécie de norma que estabelece deveres de
otimizagc&o aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e

faticas.

Para ele, no caso de colisdo entre os principios, a solucdo é estabelecida em funcéo
da ponderacéo entre os principios colidentes, pela qual um deles, em determinadas
circunstancias concretas, recebe a prevaléncia, ndo se resolvendo com a

determinagéo imediata de uma prevaléncia de um principio sobre outro.

%0 AVILA, Humberto Bergmann. A Distingdo Entre Principios e Regras e a Redefinico do Dever de

Proporcionalidade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, vol. I, 1999, p.
8-11



Como decorréncia, os principios possuem tdo somente uma dimensdo de peso, e
ndo determinam as conseqiéncias normativas de forma direta, ao contrario das
regras. Apenas a aplicacdo dos principios diante dos casos efetivamente submetidos
a julgamento é que os concretiza por meio de regras de colisdo, o que equivale dizer

que 0os mesmos acabem por ser aplicados também ao modo “tudo ou nada”.

Nesta concepc¢éao, o traco distintivo entre os principios e regras é a tensdo e o modo
como ela € resolvida, uma vez que no conflito entre regras € preciso verificar se a
regra estd dentro ou fora de determinada ordem juridica, ja& no conflito entre

principios a discussao se situa no interior desta mesma ordem.

Assim, para Alexy, a distingdo entre as citadas espécies normativas ndo pode ser
baseada no modo “tudo ou nada” de aplicacdo proposto por Dworkin, devendo

resumir-se, sobretudo, a dois fatores:

Primeiro na diferenga quanto a colisdo, pois os principios colidentes tdo s6 tém sua
realizacdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisdo é
solucionada com a declaracédo de invalidade de uma delas ou com a abertura de

uma excecgao que exclua a antinomia;

A segunda seria a diferenca quanto a obrigacdo que instituem, haja vista que as
regras instituem obrigacfes absolutas, salvo se declaradas invalidas, enguanto os
principios instituem obriga¢des com clausula de reserva, pois podem ser superadas

ou derrogadas em fung&o dos outros principios colidentes.

Com base nestas licbes, Canotilho elenca as diferencas entre regras e principios

consignando que:

Em primeiro lugar, os principios sdo normas juridicas impositivas de
uma optimizagdo, compativeis com varios graus de concretizacao,
consoante os condicionalismos facticos e juridicos;as regras sao
normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia(impoe,
permitem ou proibem)que é ou ndo é cumprida(nos termos de
Dworkin:applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos
principios é conflitual(Zagrebelsky), a convivéncia de regras é
antindbmica; os principios coexistem, as regras antinbmicas excluem-
se. Conseqlientemente, os principios, ao constituirem exigéncias de
optimizagéo, permitem o balanceamento de valores e interesses(ndo

obedecem, como as regras, a < légica do tudo ou nada> ),
consoante 0 seu peso e a ponderagcdo de outros principios



eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espaco para
gualquer outra solucdo, pois se uma regra vale(tem validade) deve
cumprir-se na exacta medida das suas prescrices, nem mais nem
menos.(...)em caso de conflito entre principios, estes podem ser
objeto de ponderacdo, de harmonizacdo,pois eles contém apenas
<exigéncias> ou <standards> que, em < primeira linha>(prima
facie)devem ser realizados;as regras contém  <fixacOes
normativas>definitivas, sendo insuscetivel a validade simultanea de
regras contraditorias. Realca-se também que os principios suscitam
problemas de validade e peso(importancia, ponderacao, valia);as

regras colocam apenas questdes de validade(se elas ndo sé&o

correctas devem ser alteradas)®™.

4.2 A CRITICA AO PENSAMENTO DE DWORKIN E ALEXY

A despeito da grande importancia dos jusfilésofos citados no item anterior, tomam-se

por oportunas as criticas langadas por Humberto Avila®?

, que guiaréo a proposta de
determinacdo dos elementos caracterizadores das regras e principios adotados

neste trabalho.

Inicialmente, quadra mencionar que se revela iluséria a distingao entre principios e
regras baseada no suposto método “tudo ou nada” de aplicacdo das regras, haja
vista que também estas Ultimas imprescindem, para que sejam implementadas as
consequéncias imputas a sua hip6tese, de um processo prévio de interpretacdo que

demonstre quais as consequéncias que seréo implementadas.

Logo, cai por terra a idéia de implemento automatico das consequéncias previstas
nas regras, denominado critério do “modo final de aplicacéo”, pois demandam a

andlise do caso concreto j& no processo aplicativo.

Ha& regras cujo contetido da hip6tese se aparenta delimitado objetivamente, que, se
adotadas as premissas dos autores criticados, levaria a impor, de modo absoluto, a
implementacdo da consequéncia, quando verificada a ocorréncia do fato juridico
correlato. Entretanto, isso ndo impede que as mesmas sejam objeto de ponderacéo,

e que razbes contrarias venham a sobrepor-se em determinados casos.

351 (;ANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Ob. Cit. P. 1087-1088
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Destarte, tanto as regras quanto os principios, em vez de se extremarem, se
aproximam, sendo que a diferenca ndo seria estrutural, mas de grau de abstracgéo,

dependente de prévia interpretagéo.

BN

Nos principios, o grau de abstracdo seria maior relativamente a norma de
comportamento a ser determinada, j& que eles ndo se vinculam abstratamente a
uma situacao especifica; enquanto que nas regras, as consequéncias sdo de pronto

verificveis, ainda que devam ser confirmadas por meio do ato de aplicagé&o.

Todavia, esse critério distintivo entre principios e regras perde parte de sua
importancia quando se constata duas conclusdes: a) a aplicacao das regras também
depende da conjunta interpretagdo dos principios que a elas digam respeito, ndo se
verificando uma aplicagdo automatica; e b) que os principios, de modo geral, pedem

a complementacéo de regras para serem aplicados.

No tocante & assertiva de que os principios, ao contrario das regras, ndo possuem
hipteses e consequéncias normativas, relacionada ao “critério hipotético-
condicional”, vale salientar que também estes tém uma consequéncia normativa,

qual seja, o fim.

Ademais, de forma similar, revela-se infirmada a afirmacdo de que um dos
elementos distintivos entre principios e regras derivaria de ser a hipotese de
incidéncia do principio aberta, pois esta conclusdo deriva de um uma questéo de

interpretacao.

A depender da interpretacdo procedida, pode-se transformar uma mesma disposi¢ao

em principio ou em regra.

Quanto a dimensdo de peso que seria caracteristica dos principios, se revelando
como um atributo empirico, diga-se que ndo sdo estes que possuem a possuem,
mas as razdes e aos fins aos quais fazem referéncia, cuja importancia concreta é

atribuida pelo aplicador com base num juizo valorativo.

Saliente-se que os principios juridicos nédo se identificam com valores, uma vez que

estes ndo determinam o que deve ser, mas o que € melhor. Fixada esta premissa,



no caso de uma coliséo entre valores, a solucdo ndo determina o que é devido,

apenas indica o que é melhor; possuindo apenas um carater axiologico.

Insta, agora, se proceder a uma andlise mais detida da diferenca entre o conflito

entre principios e o verificado entre regras.

Ressalte-se que a solugdo de um conflito entre principios se d& atribuindo prioridade

a um deles, sem que o outro seja considerado invalido, o que € verdade.

Entretanto, atente-se que isto apenas se verifica na hipétese de o0s principios
estabelecerem fins divergentes; sendo que, quando num mesmo caso apontam para
0 mesmo fim, mas com a implementag&o de meios diversos, soluciona-se o impasse
declarando a prioridade de um principio sobre o outro, conseqiientemente deixando

de aplicar um deles ao caso concreto.

Depreende-se, entdo, que a solucdo é idéntica a dada para o conflito entre regras
com determinagdo de uma excegéo, em que se resolve o conflito sem que quaisquer

das normas sejam invalidadas.

Além disso, também as regras se submetem a um processo de ponderacao,
enquanto sopesamento de razdes e contra-razdes que culminam com a deciséo de

interpretacao.

No atinente a definicdo dos principios como deveres de otimizagcdo, uma vez que o
seu conteldo deveria ser Aplicado na maxima medida, professada por Alexy, cabem

algumas consideragoes.

De logo, frise-se que os principios ndo se relacionam de uma s6 maneira, haja vista
que os estipulam fins a serem perseguidos, sem determinar, antecipadamente, quais

0S meios a serem escolhidos.

Desta feita, nem sempre a aplicacdo dos principios se dara na forma defendida por
Alexy, pois podem ocorrer 0s seguintes tipos de colisdo entre principios: a) que a
realizacdo do fim instituido por um principio sempre leve a realizacdo do fim
estipulado pelo outro; b) que a realizacdo do fim instituido por um exclua a

realizacéo do fim estipulado pelo outro; c) que realizag&do do fim instituido por um s6



conduza a realizagdo de parte do fim estipulado pelo outro; ou d) que a realizagéo

do fim instituido por um n&o interfira na realizac&o do fim estipulado pelo outro.

No primeiro caso, ndo h& o dever de realizacdo “na maxima medida”, mas o dever

de realizacdo apenas necesséria a implementagdo do fim instituido pelo outro

principio.

Na segunda hipdtese, a colisdo s6 pode ser solucionada com a rejeicdo de um

deles, sendo similar ao caso de colisdo entre regras.

Na terceira situacdo, ocorrem limitacdes e complementacéo reciprocas de sentido na

parte objeto de imbricamento.

Na derradeira hipotese, ndo ha colisédo entre os principios envolvidos, pelo que em

nada auxilia ao estudo empreendido.

Pelo exposto, revelada est4 que a diferenca ndo se situa no fato de que as regras
devem ser aplicadas “no todo” e os principios s6 na “medida maxima”, jA que ambas
as espeécies normativas devem ser aplicadas de modo que o seu contetdo de dever

ser seja realizado totalmente.

Em sintese, na esteira do pensamento de Avila, os possiveis critérios de dissociag&o
entre as espécies normativas seriam: a) critério da natureza do comportamento
prescrito; b) critérios da natureza da justificacdo exigida; e c) critério da medida de
contribuicdo para a decisao®?.

Pelo primeiro (natureza do comportamento prescrito), as regras seriam
imediatamente descritivas, j& que estabelecem descritivamente a conduta devida,
sem mencdo ao fim perseguido, e os principios se revelariam como normas
imediatamente finalisticas, ja& que estabelecem apenas um estado das coisas a ser
alcancado, em face do qual deve o aplicador verificar a adequacdo do

comportamento a ser escolhido ou adotado.
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Os principios sdo normas que preconizam o que deve ser, seu contetdo diz respeito
a um estado ideal das coisas; e as regras estatuem o que se deve fazer, seu

conteudo est4 ligado diretamente as agoes.

Ressalte-se que ambas as normas podem ser analisadas tanto do ponto de vista do
comportamento quando do fim, motivo pelo qual o critério ndo é absoluto neste
sentido, mas centrado na proximidade de sua relagdo, se mediata ou imediata, com

os fins a serem atingidos e as condutas a serem seguidas.

O segundo critério (natureza da justificacdo exigida) reconhece, que as regras
demandam uma avaliagc&o da correspondéncia entre o conceito do fato e da norma,
bem assim da finalidade que Ihe da suporte; enquanto que os principios, em sua
aplicacdo, exigem uma analise de correlagdo entre o estado das coisas objetivado e

os efeitos oriundos da conduta havida como necesséria.

Logo, a distingdo nédo estaria no modo de aplicacdo, se “tudo ou nada” ou
“parcialmente”, uma vez que este somente pode ser confirmado no final, mas na
forma de justificacdo imprescindivel & sua aplicagdo, o que se coaduna com a

afericao preliminar.

Pelo derradeiro critério (contribuicdo para a decisdo), os principios possuem uma
pretensdo de complementaridade e parcialidade, tendo-se em conta que apenas
contribuem ao lado de outros motivos para a solucéo da lide, ao passo que as regras
sdo dotadas de aspiragcbes preliminarmente decisivas e abarcantes, por vez que

pretendem engendrar todos o0s aspectos relevantes para a deciséo.

Note-se que as normas sao apenas preliminarmente decisivas, pois suas condigdes
de aplicagcdo podem ser satisfeitas, subsun¢do do conceito do fato ao da norma,
sem que se dé sua efetiva implementacdo no caso concreto, haja vista a
consideracd@o de razdes excepcionais que superem a propria razao que sustenta a

aplicacdo normal da mesma.
Com base nestas premissas, Humberto Avila assim fixa os seus conceitos:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia,
para cuja aplicacéo se exige avaliacdo da correspondéncia, sempre



centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que
Ihes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgéo
conceitual da descricAo normativa e a construcdo conceitual dos
fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da

correlagéo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos

decorrentes da conduta havida como necessaria & sua promocao*,

4.3 OUTRAS PERSPECTIVAS DE DISTINCAO

Outro ponto de diferenciagdo pode ser tido pelo fato da positivagdo dos principios,
dotando-os da necesséria vinculatividade, imperatividade e aplicabilidade, se
verificar de duas formas. Na primeira, o texto normativo expressa-os claramente,
tornando o principio em norma plenamente exigivel e concretizdvel, desde ja
vinculando a conduta do agente publico e do cidaddo. Na segunda, o principio é
apreendido no ordenamento juridico-constitucional, pela doutrina e jurisprudéncia,
somente encontrando concretizagdo viadvel quando indicado e imposto pela deciséo
judicial. No ultimo caso, diz-se que o principio constitucional encontra-se implicito no

ordenamento juridico-constitucional.

Eros Roberto Grau esclarece que os principios implicitos ndo constituem criagdo
jurisprudencial nem preexistem externamente ao ordenamento juridico - ou a

Constituicdo, e, por conseguinte:

A autoridade judicial, ao toma-los de modo decisivo para a defini¢céo
de determinada situacdo normativa, simplesmente comprova a sua

existéncia no bojo do ordenamento juridico, do Direito que aplica,

declarando-0s°%°,

Prossegue o referido doutrinador®>®

, as regras juridicas sdo concretizadas na sua
inteireza, ndo comportando uma aplicacéo parcial de seus preceitos. Ja os principios
juridicos, "mesmo aqueles que mais se assemelham as regras ndo se aplicam
automaticamente e necessariamente quando as condigbes previstas como
suficientes para sua aplicacdo se manifestam”. Todavia, a inteireza da aplicagcéo de

um principio pode ser comprometida por um principio de grau hierarquico maior.

%4 AVILA, Humberto. Ob. Cit. P. 78-79
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Os principios possuem uma dimensdo e um peso maior do que as regras juridicas.

O que definird o conflito entre os principios € o peso relativo de cada um deles

dentro do ordenamento juridico.

Inexiste uma regra juridica mais importante do que a outra. Havendo conflito entre

elas, o peso maior de uma invalidara a outra no ordenamento juridico.

Na esteia das licdbes de Ivo Dantas®’, podemos cristalizar que o0s principios
constituem uma categoria logica e, tanto quanto possivel, universal, representativa
dos valores consagrados por uma determinada sociedade, estabelecendo a
dedutibilidade destes do contetudo do sistema juridico como critério diferenciador,
quando confrontados com as regras juridicas. As regras juridicas seriam sempre

claras e expressas.

Os principios tém forca de norma juridica e sdo normas juridicas. S&o normas
hierarquicamente privilegiadas, onde os valores acolhidos pelo direito positivo
encontram-se densificados e imperativamente determinados, objetivando o seu

contetido e tornando-o concretizavel juridicamente.

Guerra Filho propde os seguintes critérios para a distingdo entre principio e regra

constitucional:

a) o grau de abstracdo, pois 0s principios se apresentam
necessariamente uma formacéo mais abstrata e geral;

b) o grau de determinabilidade de aplicacdo, conseqiiéncia do
anterior, ja que os principios demandam subprincipios e regras para
tornar mais viavel a concretizacdo de sua prescricdo normativa,
enquanto que as regras "se deixam aplicar diretamente com
facilidade";

c) o conteldo de informacdo, porque as regras estdo ligadas a
situacdes faticas mais restritas, e, 0s principios, a valores,
permitindo uma maior ampliacao do seu contelido informativo;

d) e, por fim, a sua separacgédo "onto-l6gica" radical.
A distincdo entre principios e regras pela separacao "onto-l4gica"

radical existe para "ambos os tipos de normas, quando se tem, por
exemplo, a possibilidade de principios, em virtude de sua natureza,

%7 DANTAS, Ivo. Principios Constitucionais e Interpretacdo Constitucional. Rio de Janeiro:
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existirem implicitamente no sistema normativo, algo impensavel para
regras, ou ainda, a circunstancia de regras contraditérias gerarem
antinomia normativa, a ser desfeita com o afastamento de uma

delas, ao passo que € da propria natureza dos principios, (...) se

apresentarem na natureza como contrapostos uns aos outros®®.

4.4 CONCEPCAO DE PRINCIPIO ADOTADA

A luz das consideracdes tecidas pelos autores mencionados acima, cumpre se

determinar a concepg¢éo de principio adotada nesta monografia.

Inicialmente, o escorgo procedido nos itens anteriores serve para demonstrar a
insuficiéncia do processo subsuntivo como Unico processo necessario para a

aplicacdo normativa.

Pelo que se sobressaem as consideracdes levadas a feito no capitulo primeiro, que
conduzem & necessidade de um novo arcabougo hermenéutico, revelando-se a
importancia de uma interpretacdo construtiva, na qual ao intérprete é incumbida uma

funcéo ativa.

Inlobrigavel se apresenta um modelo tedrico que nédo possibilite a consideragéo de
outras normas além das regras, sob pena de atingir-se uma objetividade & custa da

aplicacdo adequada do direito, obliterando-se os fins do préprio ordenamento.

O direito, enquanto objeto cultural deve ser compreendido para sua aplicagéo,

extraindo-se o seu sentido, e enfatizando-se os seus valores.

Diante disso, tomam-se 0s principios como normas que estabelecem diretamente
fins, se relacionando mais diretamente com os valores acolhidos pelo sistema
juridico, podendo ser deduzidos implicitamente do ordenamento, para cuja
concretizacao estabelecem com grau minimo o comportamento devido, dependendo
mais intensamente da sua relagdo com outras normas e de um maior esforco
interpretativo para a determinagdo da conduta a ser seguida, contribuindo de forma

parcial e complementar para a deciséo;

%8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A Interpretacdo especificamente Constitucional. In: Revista da

Procuradoria Geral do Estado. Fortaleza: 8(10), 1991, p. 107



Ao contrario, as regras sdo normas expressas que estabelecem indiretamente fins,
para cuja concretizagdo estabelecem com maior exatiddo qual o comportamento
devido, possuindo, portanto, uma relagdo menos dependente de outras normas e da
atividade interpretativa para a determinagdo da conduta devida, em que pese néo
poder se falar em aplicacdo automatica, sendo caracterizadas pela pretensdo

preliminar de decidibilidade e abrangéncia.
5 PROPORCIONALIDADE

A postura firmada nesta monografia ndo pretende retirar por completo a formula da
subsuncéo, pela qual, construida a relacdo tedrica entre o conceito do fato e o

constante da hipétese de incidéncia da norma, verifica-se a sua incidéncia.

Entretanto, mostra-se o aventado método insuficiente para abranger toda a dindmica

do direito, em face a incorporag&o dos conceitos a idéia de norma vinculante.

Jé foi consignado que os principios, se limitando a apontar diretamente direcdes
para a deciséao, relacionados aos diversos valores albergados pela Magna Carta,
que se revelam contraditérios, demandam uma relagdo concorrencial ou conflitual

para a sua aplicacao.

De mesma forma, a aplicacdo das regras também exige ponderacdo das razbes

envolvidas na sua aplicagéo, como salientado anteriormente.

Neste sentido, € necessario ndo apenas um processo subsuntivo, mas um raciocinio
de estrutura mais complexa, levando em consideracdo cada um dos elementos
relevantes, para que, somente apds, se possa produzir a norma concreta que regera

0 Caso.

Iniciar-se-a, entdo, para os fins deste trabalho, o estudo do postulado da
proporcionalidade, com vistas a embasar a afericdo da legitimidade da instituicdo da

contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico.

5.1 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA



A busca da justica é inerente ao ser humano, sendo que, ja na era classica,
Aristételes adotava a nogdo de “meio termo” e de “justa medida” como ligada a idéia

de justica material®®.

Todavia, a origem e o desenvolvimento da proporcionalidade, como construgéo
juridica, encontra-se estritamente ligado a evolucdo dos direitos e garantias
individuais da pessoa humana, verificada a partir do surgimento do Estado de Direito

na Europa®®.

O nascedouro do referido postulado, enquanto limite ao poder arbitrario do Estado,
se reporta ao surgimento na Inglaterra das teorias jusnaturalistas propugnando ter o
homem direitos imanentes a sua natureza e anteriores ao aparecimento do Estado,

e, por conseguinte, conclamando ter o soberano o dever de respeita-los.

Pode-se apontar como marco histérico para o surgimento desse tipo de formagéo
politica (Estado de Direito), a Magna Carta inglesa, de 1215, na qual aparece com
toda a clareza manifestada a idéia supracitada, quando esclarece: "O homem livre
ndo deve ser punido por um delito menor, sendo na medida desse delito, e por um

grave delito ele deve ser punido de acordo com a gravidade do delito"***,

Pelo que se pode concluir que essa espécie de contrato entre a Coroa e 0s
senhores feudais é a origem do Bill of Rights, de 1689 onde entdo adquirem for¢ca de

lei os direitos frente ao Monarca, estendidos aos suditos em seu conjunto.

Sob a influéncia dos ideais da burguesia, os direitos humanos fundamentais foram
reconhecidos pela Declaration of Rights americana, de 1776, e pela Déclaration des

Droits de 'Homme et du Citoyen francesa, de 1789.

Com o nascimento da filosofia lluminista do século XVIII, resgata-se a idéia de “justa
medida” como meio de efetivagdo da justica material, devendo a proporcionalidade
ser observada notadamente nas decisbes que recaem sobre o exercicio da

liberdade individual.

%9 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. S&o
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Discorrendo acerca da proporcionalidade no Século XVIII, assim alude Raquel

Denize Stumm:

€ considerado uma medida com valor suprapositivo ao Estado de
Direito e visa garantir a esfera de liberdade individual das
ingeréncias administrativas. O critério da proporcionalidade
compreende, nessa época, a area administrativa e penal. Nesse
sentido, é detentor de raizes iluministas, sendo mencionado por

Montesquieu e por Beccaria, ambos tratavam sobre a

proporcionalidade das penas em relacéo aos delitos*®.

O postulado da proporcionalidade, alavancado pelos ideais de liberdade burgueses,
rapidamente passa a ser observado em outros setores da atividade estatal, além da
de aplicagdo sancionatéria, sendo o campo do poder de policia o que houve a

manifestacdo mais expressa.

Recorre-se a licdo de J. J. Gomes Canotilho:

O principio da proporcionalidade dizia primitivamente respeito ao
problema da limitacdo do poder executivo, sendo considerado como
medida para as restricbes administrativas da liberdade individual. E
com este sentido que a teoria do estado o considera, ja no século
XVIIl, como maxima suprapositiva, e que ele foi introduzido, no
século XIX, no direito administrativo como principio geral de direito
de policia. [...] Posteriormente, o principio da proporcionalidade em
sentido amplo, também conhecido por principio da proibicdo de
excesso, foi erigido & dignidade de principio constitucionall...]***
Conforme leciona Guerra Filho, foi Suarez, em 1791, em conferéncia proferida diante
do Rei da Prussia, Friederich Wilhelmm, quem propés como principio fundamental
do Direito Publico que o Estado sO esteja autorizado a limitar a liberdade dos
individuos na medida em que for necessério, para que se mantenha a liberdade e
seguranca de todos, e dai deduzia o principio fundamental do Direito de Policia. Em
1802, Von Berg emprega o termo "verhaltnismassig" (proporcional), ao tratar da
possibilidade de limitacdo da liberdade em virtude da atividade policial, referindo-o a
indenizacdo da vitima pelo prejuizo sofrido; salienta, em seguida, 0 mesmo autor
que foi Wolzendorff que, com apoio em Otto Mayer, denomina de "Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit", principio da proporcionalidade, a proposi¢céo de validade geral

que veda a forga policial ir além do que for necessario e exigivel para a consecucao

%2 STUMM, Raquel Denize. Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro,
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de sua finalidade. Em 1913, Walter Jellinek relacionou a proporcionalidade com o
problema central do Direito Administrativo que € a discricionariedade. E a partir do
trabalho desenvolvido por Walter Jellinek que se abre a possibilidade de aplicar-se o
principio da proporcionalidade nas mais diversas searas do direito. Essa
transposicdo do principio da proporcionalidade do campo do direito administrativo
para o plano constitucional se deve em grande parte ao posicionamento assumido
pelo Tribunal Constitucional, na Alemanha Ocidental*®*.

O reconhecimento da proporcionalidade como principio constitucional se deve a
doutrina e & farta jurisprudéncia do Tribunal Constitucional no po6s-22 Guerra
Mundial, que procurou fixar limites a normas restritivas na maxima efetividade dos
direitos fundamentais, como forma se evitar repeticdo dos abusos cometidos no

império do nazismo.

Stumm menciona como marco da definicdo da concepgéo basica do postulado em
exame o0 denominado caso das farmacias (“Apothekenurteil”), julgado em junho de

1958, cristalizando:

O tribunal Constitucional Federal tinha que decidir se a restricdo
imposta pela lei bavara ao regulamentar as condicbes para a
abertura de uma nova farmacia ndo vinha de encontro ao direito
fundamental de liberdade de escolha na profissao (art. 20, paragrafo
1, 1° periodo, da Lei Fundamental). O cerne da questéo girava em
torno da liberdade individual e da protecdo aos interesses da
comunidade. O Tribunal constitucional Federal reconheceu, afinal, o
excesso da lei restritiva, resolvendo esse problema pelo método de
ponderacao entre o direito constitucional fundamental a livre escolha
e o interesse da comunidade. O procedimento do tribunal seguiu o
principio da restricdo menor possivel*®.

Imperativo destacar, anida, que o reconhecimento do principio da proporcionalidade
como principio constitucional se deve, ainda, a decisdo proferida em 1971 sobre

armazenagem de petréleo, em que o Tribunal Constitucional Alemao conceituou nos

seguintes termos o principio:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario
para alcancar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com

seu auxilio se pode alcancar o resultado desejado; é necessario,
qgquando o legislador ndo poderia ter escolhido um outro meio,

%4 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ob. Cit., p. 76-81
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igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse da maneira
menos sensivel o direito fundamental*®®.
O desenvolvimento da proporcionalidade na jurisprudéncia alemad ocasionou a
proliferagéo de estudos em toda a Europa sobre o tema, possibilitando que outros

paises construissem uma doutrina e jurisprudéncia acerca do mesmo.

No Brasil, a despeito da importancia do citado postulado, ainda ndo mereceu o
acesso devido ao Direito Constitucional, em grande parte por conta da tradigéo latina
e a orientacdo positivista que vem de referir. Entretanto, como visto, diante da nova
hermenéutica, que exige uma interpretacdo construtiva do direito, o principio vem ao

encontro dos reclamos da sociedade brasileira.
5.2 FUNDAMENTO

No mundo pés-moderno, verifica-se uma tendéncia da relativizagdo do positivismo,
com base primordialmente na distingdo entre regras e principios, tornando a
conciliacdo e convivéncia harmdnica destes ultimos um dos temas mais importantes

do hodierno Estado Democratico de Direito.

Este, fundado no pluralismo social, se depara com uma série de valores conflituosos,
que possuem implicagdes reciprocas, de forma que a atuacdo estatal para a

satisfacéo de determinado interesse acaba por acarretar efeitos em outro segmento.

Em certos casos, os beneficios advindos da atuacdo estatal gera efeitos muito
deletérios sobre outros interesses reconhecidos pelo ordenamento, sendo
imprescindivel, entdo, para a propria concrecdo Otima dos direitos e garantias

individuais, o sopesamento dos valores em questao.

Revela-se, por conseguinte, imperativo indagar-se acerca das vantagens e
desvantagens de determinada medida do Estado, dando sempre maior relevo aos

interesses do individuo e a dignidade da pessoa humana.

Dito isto, quadra cristalizar que a proporcionalidade desponta como um limite a

atuacdo estatal, bem como ao repudio do utilitarismo, sendo permeado pela
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afirmacéo dos principios diretores e fundamentais do estado de Direito, em especial

da supremacia das normas constitucionais.

O postulado em questéo, além de representar a afirmacao do Estado Constitucional,
constitui um fundamental instrumento no controle judicial de constitucionalidade dos

atos normativos.

Neste sentido, Paulo Bonavides afirma que:

enquanto principio constitucional, somente se compreende seu
contelido e alcance se considerarmos o advento histérico de duas
concepcbes de Estado de Direito: uma, em declinio, ou de todo
ultrapassada, que se vincula doutrinariamente ao principio da
legalidade, com apogeu no Direito positivo da Constituicdo de
Weimar; outra, em ascensdo, atada ao principio da

constitucionalidade, que deslocou para respeito aos direitos

fundamentais o centro de gravidade da ordem juridica®’.

Note-se que a proporcionalidade se caracteriza por uma dimensé&o concretizadora da
supremacia constitucional, do verdadeiro interesse publico, sobre o interesse
secundario, que pertence ao do préprio Estado, enquanto suijeito de direito®®,

Depreende-se, portanto, que o indigitado acima é corolario de uma ordem juridica na
qual a Constituicdo Federal assume o 4pice do sistema normativo. Essa supremacia
da Constituicdo constitui o ponto de partida para a compreensdo do postulado em

tela.

N&do deve a proporcionalidade permanecer obscurecida pela antiga tradicéo
hermenéutica, pois o referido postulado protege o cidad&@o contra os excessos do
Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais,

verdadeiros standarts da democracia.

Note-se que de nada vale estatuir principios de indole constitucional se, no caso
concreto, o0s mesmos ndo sdo considerados para a busca da decisdo adequada,

tomando-se a Magna Carta como letra morta.

Vislumbra-se, hialinamente, que a supremacia da Constituicdo Federal constitui o

ponto de partida para a compreensao do postulado da proporcionalidade, haja vista

%7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo. Malheiros, 1993, p. 362
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que esta deriva do reconhecimento da supremacia hierarquico-normativa da
Constituicdo, rechacando-se o legalismo formal, caracterizador do Estado de Direito
Formal, através da procura da concretizagdo maxima dos diversos valores

consagrados pelo Constituinte.

Ressalte-se que, em que pese o0 postulado da proporcionalidade n&o estar
expressamente previsto no texto magno, a adoc¢do do proprio Estado Democrético
de Direito, com objetivos que na préatica se conflitam, impde a adogcdo de uma

estrutura reguladora dos conflitos na aplicacdo dos principios e regras®®.

E licita, com base nas assercées expostas, a conclusdo de que houve uma evolugdo
da nogéo do Estado de Direito “kelsiano”, pois na visdo pos-moderna ja ndo exige o
império de qualquer lei, mas da lei que é produzida em conformidade com a
Constituicdo, entendida esta como o ndcleo legitimante da organizagdo do Estado

Contemporaneo.

Neste sentido, entende Pontes:

Os valores basicos de uma sociedade sdo veiculados
constitucionalmente mediante a consagracao de principios juridicos
(normas de textura aberta dotadas de idoneidade normativa
irradiante) expressos e implicitos (normas sem formulagdo ou
enunciado linglistico expresso, mas decorrentes da proépria
esséncia da constituicdo e/ou dos principios por ela consagrados).
Centrada no Estado de Direito, a proporcionalidade constitui
precisamente um precisamente um principio juridico fundamental,
como norma historicamente objetivada e progressivamente
introduzida na consciéncia juridica, que encontra uma recepcao
expressa ou implicita no Texto Constitucional®”.

Destarte, o proprio carater principiolégico e aberto das normas constitucionais, por si

s6, implica, o reconhecimento da proporcionalidade como derivado da propria

esséncia daquela.

Desnecessaria, portanto, a formulacdo do citado postulado em termos expressos,
tratando-se, de norma constitucional ndo escrita, decorrente da natureza da Magna
Carta, mas que nem por isso apresenta menor valia ou aplicabilidade que qualquer

outro dispositivo da Carta Constitucional Brasileira.
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De resto, quadra ressaltar que a proporcionalidade se constitui em um instrumento
insubstituivel para a concretizacdo de todo o rol de direitos e garantias

constitucionais, bem como do principio geral de vedag&o ao arbitrio estatal.
5.3 NATUREZA

A distingdo entre regras e principios j& foi consignada no decorrer deste trabalho,
mas insta cristalizar que h& institutos denominados metanormas, que constituem
métodos controlaveis intersubjetivamente e ndo dependentes da atribuicdo de peso

aum deles®*.

Dito de outra forma, os postulados normativos sdo deveres que se situam em um
segundo grau normativo, e estatuem a estrutura de aplicagdo de outras normas

juridicas.

Note-se que o funcionamento dos referidos postulados € muito diferente do atinente

as regras e aos principios.

Em relacdo aos principios, se distinguem, pois ndo impdem a promoc¢do de um
estado de coisas, se limitando a estruturar a aplicagdo do dever de promover um fim,
bem assim ndo prescrevem indiretamente condutas, mas apenas modos de

raciocinio e de argumentacao relativamente as normas que o fazem.

Por outro lado, se diferenciam das regras, uma vez que o0s postulados nao
descrevem comportamentos, mas estruturam a aplicagdo de normas que tenham

esta prescricdo como caracteristica.

Logo, ndo se mostra conveniente ignorar a confusdo designativa que vem se
instaurando na doutrina, em homenagem ao rigor cientifico que deve orientar o

estudo do jurista.

Em assim sendo, a despeito de parte dos autores classificarem a proporcionalidade
como regra, e outros, ainda, como principio, reconhece-se, neste trabalho, seguindo

a licdo de Humberto Avila, que o modo de atuacdo da proporcionalidade difere da
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atuacdo das regras ou dos principios, pelo que é mais consentaneo classifica-la

como um postulado normativo.
5.4 CONCEPCAO DE PROPORCIONALIDADE ADOTADA

Na esteia da concepcdo apresentada por Pontes, a proporcionalidade apresenta
duas dimens@es, complementares entre si: uma de vedac&o geral do arbitrio estatal;
e outra de concretizagdo pratica dos diferentes direitos, interesses e garantias

constitucionais®’?.

Como clausula geral anti-arbitrio, o postulado exerce, em relagdo ao Estado, uma
fungdo negativa ou de protecéo, constituindo verdadeira norma de bloqueio®”®, isto
€, comando juridico no qual se sobressai a funcdo de protecdo do individuo contra

medidas estatais arbitrarias.

Ja no sentido de concretizagdo préatica da Constituicdo, a proporcionalidade se
consubstancia em um instrumento de realizacdo Otima das prestacfes
constitucionais que se apresentam contraditorias em abstrato. Assim concebido, o
postulado desempenha notével fungéo positiva de afirmagé@o de normatividade dos

comandos constitucionais.

Destarte, o principio da proporcionalidade possui uma funcdo negativa, equivalendo
a uma proibicdo do excesso, verdadeiro limite da atuacdo estatal, bem como uma
funcdo positiva, caracterizada pela concordancia pratica dos diversos principios

juridicos, visando a concre¢éo 6tima dos valores acolhidos pelo sistema.
5.4.1 Proporcionalidade: Proibigdo do Excesso

Tércio Sampaio Ferraz Junior’* em sua classificacdo para as funcées eficaciais que
podem assumir as normas juridicas, sustenta que no plano de realizagdo normativa
as normas juridicas assumem, em diferentes intensidades, trés fungdes, a saber,

uma funcdo de bloqueio, em que o objetivo da norma é impedir ou cercear a

sr2 Ibidem, p. 57

%73 termo usado de acordo com classificacdo de Tércio Sampaio. Ver FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio Teoria da Norma Juridica: Ensaio da Programatica da Comunicagdo Normativa. Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 1999, p. 12-13
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ocorréncia de comportamentos contrarios ao seu preceito; uma funcdo de resguardo,
através da qual a norma objetiva da norma objetiva assegurar a concretizagdo de
uma conduta desejada; uma funcdo de programa, um objetivo, um fim a ser

concretizado.

Como proibicdo de excesso, revela-se indisfar¢cavel a funcdo de blogqueio, enquanto
mandamento geral de vedac&@o ao arbitrio estatal, cujo escopo é precisamente de

impedir, bloquear as acdes estatais manifestamente arbitrarias®’®.
5.4.2 Proporcionalidade: Concordéancia Prética

Importante também ressaltar que a Constituicdo, conquanto seja um elemento

sistémico harmonico, ndo traduz uma completude plena de seus dispositivos no

z

ordenamento, posto que € se apresenta como um sistema aberto de regras e
principios, denotando, assim, a impossibilidade de compreender-se o sistema

constitucional de forma fechada, completa.

As lacunas existem, os aspectos valorativos, a realidade conjuntural, a todo
momento impdem um redimensionamento dinamico de seus valores, ndo se
podendo trata-los de forma estética, o que, sem dlvida, torna a Constituicdo em um

sistema aberto de normas e principios.

Corroborando nosso entendimento, Canotilho j& dispunha neste sentido, ao tratar do
sistema constitucional portugués, que em nada difere do nosso para a analise que

estamos procedendo:

[...]JO sistema juridico do Estado de direito democratico portugués é
um sistema normativo aberto de regras e principios. Este ponto de
partida carece de decodificacdo(1)é um sistema juridico porque é
um sistema dindmico de normas;(2)é um sistema aberto porque tem
uma estrutura dialogica(Caliess), traduzida na disponibilidade e
capacidade de aprendizagem das normas constitucionais para
captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as concepcdes
cambiantes da verdade e da justica;(3)é um sistema normativo,
porque a estruturacdo das expectativas referentes a valores,
programas, funcdes e pessoas, € feita através de normas;(4)é um
sistema de regras e de principios, pois as normas do sistema tanto

5 1dem, p. 58



podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma

de regras376.

O sistema juridico constitucional configura-se aberto justamente porque necessita,
para sua aplicabilidade, de se inter-relacionar com a realidade fatica, estando
propenso as mudancas historicas e valorativas, pois ndo é a constituicdo um fim em
si mesmo, fechada as estruturas de interpretacdo dialdgicas, como ressaltou o

mestre portugués.

Neste sentido, a proporcionalidade constitui o instrumento para se estabelecer os
limites de cada bem juridico constitucionalmente tutelado diante do caso concreto. O
principio da proporcionalidade permite a ponderagcdo e a harmonizagdo dos bens
juridicos constitucionalmente tutelados, diante das peculiaridades faticas e juridicas
de cada problema juridico pratico a ser regulado®’’.

O principio da proporcionalidade exige, pois, que a atuagdo estatal vise a realizacdo
Otima de todos os interesses protegidos pelo sistema juridico, impondo a
concordancia pratica dos valores envolvidos no caso concreto, evitando que se

privilegie um em detrimento total do outro, que restaria sufocado.

Os principios constitucionais possuem o mesmo status normativo, logo, 0 peso
especifico de cada um e as limitac6es que um pode impor ao Ambito de eficacia do
outro somente podem ser verificados diante dos problemas concretos envolvidos na

regulacéao.

Dentro da mencionada classificagdo das normas juridicas em face da sua carga
eficacial, proposta por Tércio Sampaio Ferraz Junior, pode-se afirmar que como
exigéncia de concretizagdo pratica entre os diferentes bens constitucionalmente

assegurados, o postulado da proporcionalidade se reveste da fungéo de resguardo.

376 Alexy, Theorie der Grundrechte, p.p.71 e ss. Apud CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional
e teoria da Constituicdo.32Ed.Lisboa:Almedina, 1999, p. 1085.
377 PONTES, Helenilson Cunha. Ob. Cit. p. 60-61



5.5 ASPECTOS DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A doutrina constitucional alema, em uma visdo estrutural e funcional, consagrou a
existéncia de trés elementos parciais que compdem o principio da proporcionalidade,
sendo de enorme relevancia enquanto niveis de averiguacéo de vicios substanciais
da lei ou do ato administrativo, servindo como parametros impositivos de limites a
acdo do legislador ou do administrador, bem como de maximas diretivas as decisdes
judiciais sobre conflitos entre principios constitucionais, a parte mais relevante para o

presente estudo.

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho ao discorrer sobre o que denomina

de requisitos de aplicabilidade do principio de que se trata, assevera que:

Os requisitos séo extrinsecos — judicialidade (requisito subjetivo) e a
motivacao (requisito formal) — e requisitos intrinsecos — constituidos
por subprincipios da idoneidade, necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. A idoneidade constitui-se no
exame de a medida constritiva ter ou ndo relacéo de causalidade ao
fim pretendido, ou seja, ser iddnea, apta, para atingir aquele fim. A
necessidade, também compreendida como intervencdo minima, é a
adequacdo do grau de eficacia das medidas. E, por dltimo, a
proporcionalidade em sentido estrito € o exame do confronto direto
entre os interesses individuais e estatais, a fim de se estabelecer se
€ razoavel exigir-se o sacrificio do interesse individual em nome do
interesse coletivo378,.

Na mesma esteira de raciocinio, Guerra Filho, por sua vez, aduz que:

O principio da proporcionalidade, entendido como um mandamento
de otimizacdo do respeito maximo a todo direito fundamental, em
situacdo de conflito com outro ou outros, na medida do juridico e
faticamente possivel, tem um conteddo que se reparte em trés
principios parciais: principios da proporcionalidade em sentido
estrito ou maxima do sopesamento, principio da adequacao e
principio da exigibilidade ou méaxima do meio mais suave®”.

O primeiro seria aquele que determina que se estabele¢ca uma correspondéncia
entre o fim a ser alcangado por uma disposi¢cdo normativa e 0 meio empregado,

buscando-se a que seja juridicamente a melhor possivel.

78 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O processo penal em face da constituic&o.

2.ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 73-74
379 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ob. Cit., p. 66-67



A adequacdo; por sua vez, determina que, dentro do faticamente plausivel, o meio

escolhido se preste para atingir o fim estabelecido, mostrando-se assim, adequado.

Além disso, esse meio deve se mostrar necessario, o que significa ndo haver outro,

igualmente eficaz, e menos danoso a direitos fundamentais.

Em entendimento unissono, Jodo Caupers elucida que o conceito juridico-

administrativo de proporcionalidade decompde-se em trés niveis de apreciacao:

a) A exigibilidade do comportamento administrativo, tendo este de
constituir condicao indispensavel da prossecucao do interesse publico;

b) A adequacédo do comportamento administrativo a prossecucéao do
interesse publico visado;

c) A proporcionalidade em sentido estrito ou relacdo custos-
beneficios, isto €, a existéncia de uma proporcdo entre as vantagens

decorrentes da prossecucdo do interesse publico e os sacrificios

inerentes dos interesses privados®®.

Robert Alexy, também. distingue a proporcionalidade estrito senso, a necessidade e
a adequacédo, segundo as possibilidades e circunstancias féaticas (tatsachlichen
Mdglichkeiten) ou juridicas (rechtlichen Moglichkeiten) envolvidas no processo de
aplicacdo dos diferentes principios constitucionais. Segundo esse autor, a
proporcionalidade em sentido estrito decorre das possibilidades juridicas de
aplicacéo dos principios, enquanto a necessidade e adequagéo, por outro lado, s&o
averiguadas diante das possibilidades faticas dos principios, entendidos, sempre,

como mandamentos de otimizag&o®®.

Quadra ressaltar que Robert Alexy nega o carater de principios aos trés aspectos da
proporcionalidade, pois a adequacado, a necessidade e a proporcionalidade estrito
senso nédo se relacionam segundo uma regra de precedéncia, por for¢ca da qual um
deva ser eleito em detrimento de outro, como acontece com a aplicagdo dos
principios juridicos. Segundo aquele autor, como o0s aspectos do principio da
proporcionalidade n&o se concretizam mediante uma relagdo de sopesamento
(Abwagung), na qual o peso normativo de um comando deve ser balanceado diante

de outro, tais aspectos ndo configuram principios juridicos, mas regras juridicas.
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Logo os aspectos do principio da proporcionalidade sdo meramente atendidos ou

nao (segundo uma logica de all or nothing).

No que pese entendermos que Alexy, acertadamente, evidencia que a adequagéao, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo podem ser considerados
como principios auténomos, melhor seria se os tivesse classificado como meros

aspectos ou dimensdes da proporcionalidade®?

, € ndo regras juridicas autbnomas,
uma vez que tém a sua eficicia atreladas ao preenchimento dos demais requisitos,

além do fato de se revelarem por demais abstratos.

Antes de se adentrar no estudo dos aspectos da proporcionalidade, oportunas se

revelam duas adverténcias.

A primeira € no sentido de que, como esposado quando se delimitou a natureza da
proporcionalidade, ndo acreditamos que sejam a mesma e seus aspectos principios,
dentre outros motivos porque ndo sdo passiveis de sopesamento, ndo se referem
diretamente a fins e possuem referéncia imediata a conduta a ser seguida pelo

intérprete.

Acolher-se-4, neste trabalho, que o postulado em exame se decompfe em
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, pois, consoante

comprovado acima, esta é a posi¢cdo unanime da doutrina constitucional moderna.

5.5.1 Adequacgéao

O aspecto da conformidade ou adequacéo de meios impde que a medida adotada
para a realizacédo do interesse publico deve ser apropriada a prossecucao do fim ou
fins a ele subjacentes. Conseqientemente, a exigéncia de conformidade pressupde
a investigacdo e a prova de que o ato do poder publico é apto para e conforme os
fins justificativos de sua adoc&o. Trata-se de controlar a relagdo de adequagéo

medida-fim.

Nesta tarefa, duas conjecturas podem se dar.

2Ibidem, p. 65



Note-se que uma medida estatal pode se aferir inadequada ao fim objetivado desde
a sua existéncia juridica (por exemplo, promulgacdo de uma lei) ou fética
(concretizagdo de medidas administrativas), situacdo na qual basta verificar a falha
na “prognose” consubstanciada na inaptiddo, de pronto, da medida em relagdo a

efetivagéo do fim por objetivado.

Na aventada hipétese, o fator tempo ndo é relevante para a andlise da adequacéo
da medida, haja vista que o decurso do tempo ndo a tornar4 adequada. Tais
situacdes ocorrem normalmente nas medidas estatais de baixa abstragcdo e

generalidade, cujos efeitos concretos sdo facilmente percebidos.

Ao passo que o fator tempo é extremamente importante quando o fim objetivado
com a medida é de longo alcance, ou seja, quando o eventual sucesso da medida

somente sera verificado no futuro.

Neste caso, ndo se pode depreender a inadequacao, de inicio, em face a presuncéo
de validade das escolhas realizadas pelo agente estatal no exercicio de

competéncia outorgada pelo ordenamento.

Contudo, a medida deve manifestar, pelo menos, a possibilidade potencial de
produzir o efeito desejado, ainda que isso somente venha a ocorrer no futuro. De
todo modo, tal medida pode vir a ser reconhecida como inadequada no futuro

quando constatado que a mesma nao gerou os efeitos colimados.

Podemos cristalizar, por conseguinte, que a adequag¢éo constitui, portanto, um juizo
de conformidade causal entre a medida estatal tomada e a finalidade perseguida

coma mesma.

Por fim, vale consignar que a inadequacéo pode se verificar de forma absoluta ou
relativa. Na primeira hipotese, ainda que desconsiderada a realidade & medida
estatal subjacente, manifesta-se a mesma, desde logo, inadequada a busca do fim

que a justifica; no segundo caso, uma medida estatal pode manifestar uma



incompatibilidade real quando, observadas as condigfes faticas, concluindo-se pela

sua inaptiddo para produzir os resultados almejados*®®.
5.5.2 Necessidade

O aspecto da exigibilidade ou da necessidade coloca a idéia de que o cidaddo tem
direito & menor desvantagem possivel. Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que,
para a obtencdo de determinados fins, ndo seria possivel adotar outro meio menos
oneroso para o cidaddo. Nao se questiona, na maior parte dos casos, a adogao da
medida (necessidade absoluta), mas sim a necessidade relativa, ou seja, se 0
legislador poderia ter adotado outro meio igualmente eficaz e menos desvantajoso

para os cidadaos.

O grau de necessidade de uma medida estatal é aferido segundo a intensidade e a
indispensabilidade da limtagdo que a mesma representa aos interesses

constitucionalmente protegidos®*,

Note-se que o Poder Judiciario ndo devera formular um juizo acerca da conveniéncia
administrativa ou legislativa de se tomar a medida, mas sobre a estrita necessidade
da les&o ou limitag&o por ela gerada a bens juridicos constitucionalmente tutelados,
sobretudo quando existem outros meios igualmente aptos ao alcance do resultado

desejado e que acusam menor ou henhuma les&o aqueles bens juridicos®®°,

5.5.3 Proporcionalidade em Sentido Estrito

Pelo aspecto da ponderacéo ou da proporcionalidade em sentido estrito se pretende
alcancar pardmetros para a resolugdo dos conflitos entre principios constitucionais,
nos casos em que o Poder Judiciario é chamado a decidir pela prevaléncia de um
principio em detrimento de outro ou outros, reconhecidamente validos pelo

ordenamento constitucional.

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito entende os principios como
mandados de otimizacdo com relacdo as possibilidades juridicas, enquanto que nas

méaximas da adequacao e da necessidade recorre-se as possibilidades féaticas.

383 Ibidem, p. 66-67
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Segundo Robert Alexy o fundamento ao principio da ponderagdo reside nos
principios de direito fundamental, sem que se exclua, contudo, outras
fundamentagdes como os principios do Estado de Direito, a pratica jurisprudencial e

o conceito de justica®®.

Em verdade, deve ser avaliado, no caso concreto, qual dos principios em colisao
tem maior peso; segundo as circunstancias e condicbes da situacdo, qual dos
direitos deve ser efetivado, em uma relagdo de precedéncia condicionada. Fica
conferido ao Judiciério o dever de examinar a situa¢do concreta e decidir se o direito
efetivado ndo afrontou um direito que deveria prevalecer naquele caso, precedendo

ao direito respaldado.

E dever do juiz, analisando as circunstancias, ponderar acerca da proporcionalidade
da restricdo ao direito dos cidadaos, contrastando os resultados obtidos com a

restricao efetuada, se razoaveis ou desproporcionados.
Insta trazer a sirga a ligdo de Pontes:

A relacdo entre o meio adotado e o fim com ele perseguido revela-
se proporcional quando a vantagem representada pelo alcance
desse fim supera o prejuizo decorrente da limitacdo concretamente
imposta a outros interesses igualmente protegidos prima facie. Dai
porque o sacrificio imposto por uma intervencdo estatal a uma
parcela de liberdade constitucionalmente protegida ndo deve estar
fora de proporcdo (ausser Verhaltnis) com o efeito (positivo ou
negativo) que se pretende promover com tal intervencao.

A proporcionalidade em sentido estrito representa a idéia nuclear do
principio da proporcionalidade em sentido amplo, porquanto
consubstancia a concreta apreciacéo dos interesses em jogo, isto &,
revela a necessidade de formulacdo de um juizo de sopesamento
(Abwagung) entre o meio adotado pela autoridade (e o interesse
publico que o justifica) e a limitacdo sofrida pelo individuo em
parcela da sua esfera juridicamente protegida.

Enquanto nos aspectos adequacdo (Geeignetheit) e necessidade
(Erforderlichkeit), o juizo do intérprete-aplicador do Direito é
formulado diante de um objetivo fixo (perseguido pela medida
sindicada) e de meios variaveis, na proporcionalidade em sentido
estrito os dois elementos (meio e fim) sdo igualmente variaveis, isto
€, neste aspecto também o fim de interesse publico perseguido pela
medida estatal sofre variacbes decorrentes do sopesamento do

36 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 112-115



mesmo com 0S outros interesses protegidos prima facie pela ordem

juridica®’.

Quadra salientar que o principio da proporcionalidade encarna o sopesamento entre
normas juridicas validas (principios), e ndo entre simples valores, na busca da

melhor solugéo correta, e ndo da Unica, ndo sendo permitido ao intérprete aplicador

lancar m&o de valores néo positivados no sistema juridico.

Em sintese, a proporcionalidade em sentido estrito exige que a vantagem trazida por
uma limitagdo imposta a um bem juridicamente tutelado, em decorréncia da busca
de uma finalidade de interesse publico (também reconhecido no sistema), seja maior

do que o prejuizo decorrente desta limitag&o.
5.6 APLICABILIDADE DA PROPORCIONALIDADE NO DIREITO TRIBUTARIO

A aplicacdo da proporcionalidade no Direito Tributario depende da finalidade das
normas a serem aplicadas, se de caréter fiscal, cujo escopo é carrear recursos dos
particulares para os cofres do Estado, ou extrafiscal, que visa a conformar a ordem
econbmica (mundo do ser), hipdtese na qual se revelam mais diretamente como
limitativas dos direitos e garantias individuais dos contribuintes, ou ainda, de
relativas as obrigacdes acessorias, nas quais a prestacdo ndo € marcada pelo cunho

pecuniario®®,

Em se tratando de normas juridicas tributarias, desvinculadas de uma atuacao
estatal e estritamente fiscais, que venham a afrontar bens juridicos protegidos pelo
direito de propriedade, a aplicacdo do postulado da em estudo limitar-se-a, pela

inexisténcia do fim para estruturar a relagéo juridica, a proibicdo de excesso.

Neste sentido, o que a proibicdo de confisco e a observancia do limite para uma
existéncia digna significam é, apenas, o dever de preservar o nucleo dos direitos e

garantias do contribuinte, notadamente, os correlatos a propriedade e dignidade

humana.

Nesses casos, respeitado o principio da legalidade estrita para a instituicdo do

tributo ou da multa, e verificada a situacdo de fato necessaria e suficiente a sua

%7 PONTES, Helenilson Cunha. Ob. Cit, p. 70
38 Avila, Op. Cit, p. 31-32



incidéncia, ndo incumbe ao Poder Judiciario analisar se 0 meio escolhido esta apto
para alcancar o resultado desejado (exame da adequac&o) ou se, dentre todas as
disponiveis e igualmente eficazes para atingir o fim, € a menos gravosa em relagéo
aos direitos envolvidos (exame da necessidade), mas unicamente se houve restrigcdo

excessiva dos direitos envolvidos (exame da proporcionalidade em sentido estrito).

Neste ponto vale o magistério de Humbeto Avila:

O fim, das normas que instituem tributos, ndo serve como
estruturador da relagdo, a tal ponto que o carater trifasico do dever
de proporcionalidade possa ser realizado. Como lembra VOGEL, a
utilizacdo do fim “custear despesas publicas” como estruturador da
relacdo juridica surgida com a instituicao legal de um tributo levaria
tdo-s6 a cobranca cada vez maior de tributos. Para que o fim seja
estruturador de uma relacao juridica, ele deve ser concretamente
verificavel na realidade dos fatos, e ndo unicamente no mundo do
Direito. Isso, porém, ndo ocorre no caso de normas que instituem
impostos, ja que elas tém a finalidade de arrecadacdo, sem que
exista um fim concreto capaz de estruturar a relagao juridica delas
decorrente. Ndo se aplica, portanto, o principio da proporcionalidade
(na sua estrutura meio-fim). Aqui o decisivo € o principio da
igualdade como medida para a divisdo dos encargos, depois que
estiverem resolvidas as questdes relativas a realizacdo minima dos
direitos fundamentais envolvidos (o dever de respeito a existéncia
minima no caso do direito a vida e da inviolabilidade da dignidade
humana, a proibicdo de confisco no caso do direito de propriedade e

de livre exercicio de atividade econémica)®®°.

Importante anotar, todavia, que no caso de normas juridicas tributarias que tenham
uma finalidade extrafiscal, ou que sejam vinculadas a uma atuagéo estatal ou, ainda,
que estabelecam obrigacdes acessoérias, a obediéncia ao dever de

proporcionalidade admite seu carater trifasico.

Isto porque ha uma finalidade objetivamente determinavel e estruturante da relagéo

juridica, em funcéo da qual a relagdo meio-fim adquire consisténcia®®.

No caso, por exemplo, da instituicdo de taxas tem-se por finalidade custear as
despesas decorrentes de atividade publica, de tal modo que devam ser adequadas

(corresponder ao fato gerador — servico publico prestado ou o exercicio efetivo do

9bidem, .p. 33
39 |bidem.



391

poder de policia —, e ndo ao patrimdnio ou a renda do sujeito passivo)™-, e que nao

devam ficar sem relagdo de proporcionalidade relativamente a sua finalidade.

O importante é que o fim, nessas normas que possuem eficicia formativa do
comportamento (criadora de obrigagdes que afetam os direitos de liberdade) e néo
uma eficdcia meramente impositiva (criadora de encargo tributdrio desvinculado),
serve como estruturador da relagéo, a tal ponto que o carater trifasico do dever de

proporcionalidade pode ser utilizado.

A seguir, se investigard a aplicagdo do multicitado postulado ao campo especifico

deste trabalho.

39! Recurso Extraordinario n° 100.201-SP, Segunda Turma, Relator: Ministro Carlos Madeira,

29.10.85, in: Revista de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal n°® 116/647-651. Também
Recurso Extraordinario n° 69.957-ES, in: Revista de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal n°®
59/799.



5.6.1 Aplicacdo da Proporcionalidade as Contribuicbes de Intervencdo no

Dominio Econ6mico

A Magna Carta prevé a possibilidade da Unido langar méo de contribuigcbes
interventivas como instrumento de sua atuagdo no dominio econémico. Tal exacéo,

assim, servird como instrumento para a Uniéo intervir no dominio econémico.

Quadra ressaltar que se trata de uma atuagdo em campo originariamente nao
destinado ao Estado, vez que se contrario fosse, ndo poderia essa atuagao levar a

alcunha "intervencéo", a qual exprime indesviavel carater de excecao.

Rememore-se que a Constituicdo Federal, em seu art. 173, caput, permite ao Estado
a exploragéo direta da economia, ressalvados os casos nela previstos, somente
qguando necesséria aos imperativos de seguranca nacional ou a relevante interesse

coletivo, nos termos da lei.

Em consonancia com o disposto no indigitado canone, o art. 174 disciplina a atuagéo
do Estado como agente normativo, regulador da atividade econdmica, no exercicio
das fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo esse determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado. Tais artigos revelam o
conteddo de excecdo que permeia a atuacdo do Estado no dominio econdmico,

sendo possivel denominar essa atuagdo como uma intervencao.

Lastreando-se nas premissas ja consignadas, € licito concluir que a CIDE se
enquadra na modalidade de intervengéo por inducéo, pela qual a atuagdo estatal se
concretiza mediante a adog&o de técnicas regulatérias de estimulo e desestimulo de

determinadas condutas, em consonancia com as leis do mercado.

Contudo, esta intervengcédo estatal deve apontar para a consecugédo dos objetivos

eleitos como finalidades que espelhem os principios da ordem econ6mica.

Logo, diante da existéncia de uma finalidade objetivamente determinavel e
estruturante da relacdo juridica, em funcdo da qual a relagdo meio-fim adquire
consisténcia, inexoravel se revela a aplicacdo do postulado normativo da

proporcionalidade.



O referido postulado ja foi devidamente analisado, verificando-se os critérios que o
compdem, quais sejam, adequacdo do meio utilizado para a persecu¢édo do fim,
necessidade desse meio utilizado e a aplicacéo estrito senso da proporcionalidade,

isto é, da ponderagéo.

Em relagdo ao primeiro, deve-se perquirir se a contribuicdo de intervengdo no
dominio econdmico é adequada, no sentido de se revelar apta a promover o fim

almejado.

Deve-se investigar, ainda, se a mencionada contribuicdo é necesséria, ou seja, tem-
se que responder se ndo ha outro meio menos restritivo, bem como se a finalidade ja

esta sendo satisfeita por outro instrumento.

E, por fim, devem ser ponderados os principios em conflito, levando-se em conta a
intensidade e a importancia da intervencdo em um direito fundamental, pois quanto
mais intensa se revelar a intervengdo em um dado direito fundamental, maiores hao

de se revelar os fundamentos justificadores dessa intervencao.

Pelo que se evidencia na eventualidade de colisdo entre determinados principios
ndo poder ser solucionada pelos critérios anteriores, ha a imprescindibilidade de se
sopesar as conseqléncias juridicas dos principios em embate, colimando precisar

qual delas é mais importante naquele caso concreto.

Segundo este derradeiro critério, deve-se passar por trés etapas: a) definir a
intensidade da intervencgéo, ou seja, 0 grau de insatisfagdo ou afetacdo de um dos
principios; b) aferir a importancia dos direitos fundamentais justificadores da
intervencéo, ou seja, a importancia da satisfacdo do principio oposto; c) empreender
a ponderagéo em sentido especifico, respondendo a questéo de se a importancia da

satisfagéo de um direito fundamental justifica a néo satisfacdo do outro®®,

Pelo exposto, conclui-se que somente apds o preenchimento dos critérios acima
indigitados, sem prejuizo da observancia as demais limitac6es materiais e formais
pertinentes a intervencdo do Estado na ordem econdmica, € que se pode acolher a

legitimidade na criagdo de uma CIDE.
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O que tem como consequéncia o rechacar da doutrina que prega a nao possibilidade

de controle pelo Poder Judiciério das exacdes tributarias de carater extrafiscal.



CONCLUSOES

1. Diante da insuficiéncia do método subsuntivo classico, pelo qual o papel do
aplicador seria o de revelar a intencdo da norma, descrevendo-a sem qualquer
contribuicdo criativa sua, surge a necessidade de uma nova interpretagédo

constitucional.

2. A interpretagdo constitucional construtiva funda-se no oposto da concepgéo
hermenéutico-silogistica, reconhecendo as clausulas supremas como
eminentemente abertas, principiolégicas e extremamente dependentes da realidade
subjacente, pelo que ndo se pode acolher um sentido univoco e objetivo,

abstratamente falando.

3. Somente vislumbrados os elementos do caso concreto, dos principios a serem
preservados e dos fins a serem realizados € que sera possivel a determinacdo do
sentido normativo, com vistas & producéo da solucdo constitucionalmente adequada

para o problema a ser resolvido.

4. Logo, o trabalho interpretativo ndo pode ser empreendido sem parametros para a
ponderacéo de valores e interesses envolvidos no caso concreto, pelo que sobressai
a importancia do postulado da proporcionalidade, a fim de se depreender a sua

legitimidade.

5. Fixa a distingéo entre o Estado Social de Direito do mero Estado de Direito, este
tltimo descomprometido com os fins axiologicamente orientados do Estado
moderno, vislumbra-se que se deve primar pela realizagdo daquele, caracterizado
pela insercéo nos direitos fundamentais de diversas garantias e de direitos sociais,
Unico concilidvel com o pluralismo politico adotado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

6. Para a efetivacdo da dos referidos ditames magnos, se revela imperativa a

intervencédo do Estado na ordem econdmica.

7. Nesta monografia, se adota o sentido da expressédo “ordem econdémica” como

ordem juridica da economia, salvo quando explicitamente fizemos men¢édo ao mundo



do ser, valendo ressaltar que se toma ordem juridica como esfera ideal do dever ser

na esteia dos ensinamentos de Max Weber.

8. A atuacdo do Estado no dominio econdmico “latu sensu” somente pode dar-se
pela prestacdo de servigo publico ou, excepcionalmente, respeitados os limites do
art. 173 da Magna Carta, ou seja, quando necessaria aos imperativos da seguranca

nacional ou o relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

9. A expressao “atuagao estatal” ndo se confunde com “intervengdo estatal’, uma

vez que a primeira € género da qual esta Ultima é espécie.

10. Na intervengdo estatal o Estado atua em campo da atividade econdmica
inicialmente reservado ao setor privado, podendo fazé-lo diretamente ou

indiretamente.

11. Cabe a adverténcia de que, na intervengéo indireta, ndo se trata de intervencéo
no dominio econémico, mas sobre o mesmo, no sentido de que o Estado nao atua

diretamente na ordem econdmica, mas como agente normativo.

12. A nova orem econdmica apresenta as seguintes caracteristicas: a) nao
compreende apenas normas de ordem publica, mas também normas que
instrumentam a intervengéo do Estado na economia — normas de intervengao; b) ndo
se esgota em nivel constitucional; c) pressupbe uma constituicdo dirigente ou

diretiva, capaz de servir de vetor orientativo da atuagao estatal.

13. O Estado intervencionista, com a constitucionaliza¢do de programas, deixa de
ser meramente garantidor a preservacao da liberdade individual, ficando atado a
persecucdo de um modelo econémico que privilegie o desenvolvimento e o bem-

estar social.

14. Os programas, nesta doutrina, obrigam os 0Orgdos estatais, determinam a
cessacdo de vigéncia, por inconstitucionalidade sucessiva, das normas
infraconstitucionais antecedentes que entrem em atrito com aquelas, fixam critérios a
serem adotados pelo legislador ordinario, vedam a emisséo de normas e a prética de
comportamentos que lhe s@o contrarios ou que podem impedir a producdo de seus

efeitos.



15. As normas integrantes da “Constituicdo Econdmica” fazem parte desta ultima
espécie, pelo que, contendo os fins que norteiam a propria organizacdo do Estado,
inlobrigavel a ndo vinculagdo deste por aquelas, sob pena de se tomar os ditames

supremos como adiaforos.

16. Em casos envolvendo o minimo existencial, a decisdo do Poder Judiciario,
quando fundamentada em norma programética, pode extrair a norma individual (que

regera o caso), diretamente, de um principio constitucional.

17. Os direitos subjetivos oriundos das mencionadas normas sdo de natureza
publica, por vez que devem ser exercidos em face do Estado, e abarcam n&o
somente o0 aspecto negativo, entendido como a possibilidade de exigir uma
abstencd@o do poder estatal, como também o0 aspecto positivo, consubstanciado no

gozo de uma prestagdo promovida pelos 6rgdo daquele.

18. Neste diapaséo, a despeito da nocgédo de direito subjetivo ter se originado com a
doutrina individualista, tendo por base a liberdade negativa, com o surgimento de
direitos sociais e solidarizantes, passa 0 conceito a engendrar centros de
subjetivac@o que ultrapassam o individuo e o mero dever de abstencdo de 6bices

ao exercicio de determinada faculdade inerente a um direito.

19. O nucleo essencial do conceito de direito subjetivo ndo se encontra atrelado a
vontade, ao interesse ou a protecdo dispensada pelo ordenamento no caso de sua
violagdo, equivale a dizer que aquele existe como decorréncia funcional do direito

objetivo.

20. Em sintese, os principios fundamentais s&o elevados a categoria de normas
cogentes que geram direitos subjetivos aos cidadédos, legitimando a atuagdo do

Estado como verdadeiro regulador da ordem econdmica.

21. O Estado social, que substitui o regime liberal, tem por base a realizagdo do
desenvolvimento econdmico e do bem-estar, por meio de medidas interventivas na
ordem econdmica, haja vista as insatisfacoes das necessidades coletivas verificadas

no antigo regime.



22. O Direito ndo se apresenta como um simples amontoado de normas, mas como
um sistema dotado de unidade e coeréncia, que se da pela existéncia dos principios,
que séo verdadeiros vetores interpretativos que conferem unidade ao todo. Dessa
maneira, € que a interpretacdo das disposi¢cdes constitucionais deve ser feita em
concordancia com a forca existente em cada um dos principios, o que,
indiscutivelmente, deve ocorrer ao se analisar as regras relativas a ingeréncia do

Estado na economia.

23. os principais principios constitucionais que regem a atividade econdmica: a)
dignidade da pessoa humana (arts. 1°, lll, e 170); b) valor social do trabalho humano
(arts. 1°, IV, e 170); c) valor social da livre iniciativa (arts. 1°, IV, e 170, IV: livre
concorréncia); d) sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I); e) desenvolvimento
nacional (art. 3", Il); ) erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo e da reducéo de
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, lil, IV, e 170); g) liberdade de associac&do
profissional e sindical (art. 8°); h) garantia do direito de greve (art. 9°); i) justica social
(art. 1°, lll, e art. 170); j) soberania econdmica nacional (art. 170); |) propriedade
privada (arts. 5, XXII, e art. 170, I1); m) func&o social da propriedade (art. 5°, XXIll, e
art. 170, 1ll); n) defesa do consumidor (arts. 5°, XXXII, 24, VIII, 150, 85, 175, Il, 170,
V, clc art. 48 do ADCT); 0) defesa do meio-ambiente (arts. 5°, LXXIII, 23, VI e VII, 24,
VI e VII, 129, Ill, 170, VI, 174, 830., 200, VIII, 216, V, e 225, §5°); p) busca do pleno
emprego (art. 170, VIII); q) protecdo a empresas de pequeno porte constituidas sob
a lei brasileira, com sede e administragdo no pais (art. 170, 1X); r) integracdo do

mercado interno ao patrimonio nacional (art. 219).

24. Da simples leitura dos principios elencados acima, € possivel derivar-se do
sobre-principio da dignidade da pessoa humana os grandes fins da ordem
econOmica brasileira, quais sejam o0 bem-estar-social e o0 desenvolvimento
econdmico. Valendo ressaltar que os principios referentes aos direitos individuais

sdo mitigados em favor das diretrizes do Estado dualista.

25. A Constituicdo Federal adotou um modelo de estado de bem-estar social, sendo
certo que aos cidadaos é conferido um direito subjetivo publico subjetivo, ao qual
corresponde o dever permanente do Estado de implementar politicas publicas

tendentes a concretizagdo da dignidade da pessoa humana.



26. De mesma forma, a Magna Carta faz do desenvolvimento nacional um objetivo
fundamental do estado e, portanto, direito da nagcéo e de cada individuo, passando
este a ser integralizador da esfera individual de cada ser humano, apesar de

apresentar-se como um direito de natureza publica subjetiva e indivisivel.

27. A intervencdo do Estado em duas formas, a saber, direta e indireta. Pela
primeira, o Estado intervém no dominio econémico, como verdadeiro agente,
assumindo integralmente (por absor¢do) ou parcialmente (por participacdo) o
controle dos meios de producdo e/ou troca de determinado setor da atividade
econbmica em sentido estrito. Neste sentido, o Estado, através de um ente com
personalidade juridica propria (empresa publica, sociedade de economia mista ou
subsidiéria), atua no dominio econdmico, seja sob o regime de monopdlio, seja em
concorréncia com o0s demais agentes econdmicos da iniciativa privada. Pela
segunda, ao intervir de forma indireta, o Estado se limita a condicionar, a partir de
fora, a atividade econdmica privada, exercendo sua fungdo normativa e regulatoria.

Tal postura pode se dar por meio de duas modalidades (ou técnicas).

28. Por direcdo, o Estado exerce pressdo sobre a economia, estabelecendo
mecanismos e normas de comportamento compulsorio para os agentes particulares,
de carater eminentemente cogente, inclusive para as empresas estatais que

desempenhem atividade econdmica em sentido estrito.

29. Ja na modalidade de interveng&o por inducéo, a atuacdo estatal se concretiza
mediante a adogdo de técnicas regulatérias de estimulo e desestimulo de

determinadas condutas, em consonancia com as leis do mercado.

30. Quer na atuacao direta ou indireta do Estado na ordem econ6mica, inlobrigavel

se revela a prescindibilidade de lei especifica para a sua efetivacao.

31. A intervencdo do estado na ordem econOmica possui dois grupor de

pressupostos: a) de existéncia; e b) de validade.

32. Seriam dois 0s pressupostos de existéncia: | — em respeito ao objeto: a
intervencdo deve atingir a atividade econdmica, entendida tanto no sentido amplo
como no estrito, pois, se assim nao se verificar, poderia haver intromissdo em

qualquer area social, menos da que se trata neste trabalho; Il — em relagé@o a funcéo



publica: o ato de ingeréncia do Estado somente se realiza com a edigdo de normas
juridicas gerais ou individuais, as quais sdo produzidas no cumprimento das fungdes
publicas, entendidas como um tipo de situacdo subjetiva em que alguém fica

investido de um conjunto de poderes para perseguir um interesse alheio.

33. Quanto aos pressupostos de validade, séo divisados em cinco: | — Subjetivo: De
acordo com a Constituicdo Federal, a intervencdo é ato dos entes federados, cuja
competéncia legislativa € concorrente (art. 24, I), competindo & Uniéo estabelecer
normas gerais (art. 24, 8§1°), sendo que as demais pessoas politicas impde-se a
observancia das normas federais. Note-se que a Unica excecdo a esta regra é
caracterizada pela intervencdo monopolista, cuja competéncia € exclusiva da Unido
(art. 177 da CF/88); Il — Objetivo: o motivo legal do ato deve coadunar-se com a
situacao prevista, expressa ou implicitamente, pela ConstituicAo Econdmica. Quadra
indigitar que na intervengao direta o art. 173 da Magna Carta expressamente dispde
gue o motivo deve estar ligado aos imperativos de seguranga nacional ou relevante
interesse publico, se omitindo em relacdo a ingeréncia na modalidade indireta.
Entretanto, um estudo sistematico nos leva a concluir que o motivo somente pode
ser qualquer situacgéo fatica comprometa o cumprimento pelo Estado das finalidades
da ordem econOGmica ou ponha em risco seus fundamentos. Entendimento esse
acolhido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n. 319, quando o
Ministro Celso de Mello sustentou que o controle de precos deve ser justificado por
motivos que conduzam o Estado a preservar os fundamentos e os principios do art.
170 da CF; lll — Finalistico: o ato interventivo deve objetivar as finalidades previstas
na ordem econdmica constitucional; IV — Formal: significa que a intervengédo deve
dar-se através de lei especifica, como ja visto; V — Adequacao: deve se verificar a
adequacao entre os fins e os meios utilizados pelo legislador, que se extrai do art.
170.

34. Este ultimo pressuposto é de sensivel importancia para a presente monografia,

consoante visto no capitulo sobre a proporcionalidade.

35. O Constituinte langa m&o do termo contribuicdes para delimitar um género, do
qual sé@o espécies: a) contribuicbes sociais; b) contribuicdes corporativas; e c)

contribuigcdes de interveng&o no dominio econémico (CIDE).



36. As contribuicbes se submetem ao regime juridico tributario, entendido como o
conjunto de regras e principios que regem certa categoria do direito positivo, mas

isso ndo é suficiente para determinar a sua natureza juridica.

37. As contribuicbes, além de se submeterem ao regime tributario, possuem
natureza de tributo, coadunando-se perfeitamente com o conceito legal previsto no
art. 3°do CTN.

38. A nossa Carta Politica lancou méo de duas técnicas para a distribuicdo de

competéncias tributarias, causal e finalistica.

39. No tocante aos impostos, taxas e contribuicbes de melhoria, houve a indicagéo
da materialidade possivel da norma impositiva tributéria, estabelecendo-se os meios

e deixando em aberto os fins.

40. Em se tratando das contribui¢cdes, o critério material ndo foi mencionado, se
limitando o Constituinte em delimitar a finalidade exacéo, cristalizando, desde logo,
os fins e incumbindo o legislador de eleger os meios adequados a consecucao

daqueles.

41. Em face a nova ordem constitucional, devem ser levados em consideracao, para
se distinguir as espécies tributarias, os seguintes critérios: a) a vinculagdo a uma
atividade estatal (art. 145, 1, 1l, Ill); b) a finalidade que orienta a criagdo do tributo,
justificando a sua existéncia; c) a destinacdo dessa receita (arts. 148, § Unico, 149,
81°, e 167, IV); d) a restituibilidade (art. 148).

42. Diante dos citados critérios vislumbram-se as seguintes espécies tributarias: | —
impostos; Il — taxas; Ill — contribuicdo de melhoria; IV — empréstimos compulsoérios; V

— contribuicdes parafiscais; e VI — Contribuicdo de lluminag&o Publica.

43. Na classificagdo das contribuicbes parafiscais adotou-se a acolhida pelo
Supremo Tribunal Federal, que as divide em: a) sociais, denominagdo que engloba
as de seguridade social, outras de seguridade social, sociais gerais e do sistema “S”;
b) especiais: das quais séo subespécies as de interven¢édo no dominio econdmico, e

as profissionais ou corporativas.



44. A distingdo é importante, pois, como se vera, ha incidéncia de regimes juridicos

diversos.

45. Pode-se definir a contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico como uma
espécie das contribuicdes parafiscais que se caracteriza por ser instrumento de

ingeréncia estatal em &rea inicialmente reservada a iniciativa privada.

46. As normas impositivas da CIDE devem observar as previs6es determinadas
pelas normas gerais em matéria tributaria, bem assim se submetem, via de regra, a

legalidade estrita, a irretroatividade e a anterioridade.

47. Sendo espécie do género contribuicbes, a CIDE possui como elementos
essenciais ndo so a finalidade para a qual ela foi instituida, como também a afetagéo
de sua receita ao custeio da atividade estatal que é pressuposto de sua criagdo. A

esses elementos se acresce o da referibilidade.

48. Na seara tributéria, a Constituicdo Federal constitui um sistema de limites ao
poder tributario, através de um sistema de principios e regras de competéncia, cujo
escopo precipuo € delimitar o mais objetivamente possivel a atividade estatal

impositiva.

49. Além das normas limitadoras da atividade tributaria em geral, as quais a CIDE se
submete, fronteiras sao impostas mais diretamente a sua instituicdo, que, com o
intuito meramente pedagogico, foram classificadas em: a) limitagbes formais; b)

limitagdes materiais.

50. As primeiras diriam respeito a necessidade de observancia de lei complementar
que estabeleca normas gerais em matéria tributaria (art. 146, Ill, da CF); e aos
principios da legalidade tributaria (art. 150, |, da CF), irretroatividade (art. 150, |, da
CF) e anterioridade (art. 150, Ill, da CF).

51. J4 como espécie dos segundos limites, ter-se-ia a necessidade de intervencéo
federal sobre o dominio econémico custeada por meio da indicada contribuicéo,

respeitados os principios e fins acolhidos pela ordem econdmica constitucional.



52. Tomam-se os principios como normas que estabelecem diretamente fins, se
relacionando mais diretamente com os valores acolhidos pelo sistema juridico,
podendo ser deduzidos implicitamente do ordenamento, para cuja concretizagéo
estabelecem com grau minimo o comportamento devido, dependendo mais
intensamente da sua relagdo com outras normas e de um maior esforgo
interpretativo para a determinagdo da conduta a ser seguida, contribuindo de forma

parcial e complementar para a deciséo;

53. Ao contrério, as regras sdo normas expressas que estabelecem indiretamente
fins, para cuja concretizagdo estabelecem com maior exatiddo qual o
comportamento devido, possuindo, portanto, uma relagdo menos dependente de
outras normas e da atividade interpretativa para a determinagéo da conduta devida,
em que pese ndo poder se falar em aplicacdo automéatica, sendo caracterizadas pela

pretenséo preliminar de decidibilidade e abrangéncia.

54. No mundo pés-moderno, verifica-se uma tendéncia da relativizacdo do
positivismo, com base primordialmente na distincdo entre regras e principios,
tornando a conciliagdo e convivéncia harménica destes ultimos um dos temas mais

importantes do hodierno Estado Democratico de Direito.

55. A proporcionalidade se constitui em um instrumento insubstituivel para a
concretizagcdo de todo o rol de direitos e garantias constitucionais, bem como do

principio geral de vedacao ao arbitrio estatal.

56. Ao lado das regras e principios, ha institutos denominados metanormas, que
constituem métodos controlaveis intersubjetivamente e ndo dependentes da

atribuicéo de peso a um deles.

57. A proporcionalidade se difere da atuag&o das regras ou dos principios, pelo que

€ mais consentaneo classifica-la como um postulado normativo.

58. A proporcionalidade apresenta duas dimens0es, complementares entre si: uma
de vedacao geral do arbitrio estatal; e outra de concretizag&o pratica dos diferentes

direitos, interesses e garantias constitucionais.



59. Como clausula geral anti-arbitrio, o postulado exerce, em relagdo ao Estado,
uma func&o negativa ou de protecdo, constituindo verdadeira norma de bloqueio®®,

isto €, comando juridico no qual se sobressai a fungcdo de prote¢cdo do individuo

contra medidas estatais arbitrarias.

60. J& no sentido de concretizac@o préatica da Constituicdo, a proporcionalidade se
consubstancia em um instrumento de realizacdo Otima das prestacfes
constitucionais que se apresentam contraditorias em abstrato. Assim concebido, o
postulado desempenha notével fungéo positiva de afirmagédo de normatividade dos

comandos constitucionais.

61. O postulado normativo da proporcionalidade é compor to pelos seguintes

aspectos: a) adequacao; b) necessidade e c) proporcionalidade em sentido estrito.

62. Note-se que os referidos aspectos ndo podem ser considerados como principios
autdonomos, motivo pelo qual sdo classificados como meros aspectos ou dimensdes

da proporcionalidade.

63. A aplicagéo da proporcionalidade no Direito Tributario depende da finalidade das
normas a serem aplicadas, se de carater fiscal, cujo escopo € carrear recursos dos
particulares para os cofres do Estado, ou extrafiscal, que visa a conformar a ordem
econbmica (mundo do ser), hipdtese na qual se revelam mais diretamente como
limitativas dos direitos e garantias individuais dos contribuintes, ou ainda, de
relativas as obrigacdes acessorias, nas quais a prestacdo ndo € marcada pelo cunho

pecuniério.

64. Em se tratando de normas juridicas tributarias, desvinculadas de uma atuacé&o
estatal e estritamente fiscais, que venham a afrontar bens juridicos protegidos pelo
direito de propriedade, a aplicacdo do postulado da em estudo limitar-se-a, pela

inexisténcia do fim para estruturar a relagéo juridica, a proibicdo de excesso.

65. Importante anotar, todavia, que no caso de normas juridicas tributarias que

tenham uma finalidade extrafiscal, ou que sejam vinculadas a uma atuacédo estatal

%93 termo usado de acordo com classificacdo de Tércio Sampaio. Ver FERRAZ JUNIOR, Tércio

Sampaio Teoria da Norma Juridica: Ensaio da Programatica da Comunicagdo Normativa. Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 1999, p. 12-13



ou, ainda, que estabelecam obrigacbes acessorias, a obediéncia ao dever de
proporcionalidade admite seu caréater trifsico. Isto porque ha uma finalidade
objetivamente determinavel e estruturante da relacéo juridica, em funcédo da qual a

relacdo meio-fim adquire consisténcia.

66. Lastreando-se nas premissas ja consignadas, é licito concluir que a CIDE se
enquadra na modalidade de intervengéo por inducéo, pela qual a atuagdo estatal se
concretiza mediante a adog&o de técnicas regulatérias de estimulo e desestimulo de

determinadas condutas, em consonancia com as leis do mercado.

67. Contudo, esta intervencao estatal deve apontar para a consecuc¢éo dos objetivos

eleitos como finalidades que espelhem os principios da ordem econ6mica.

68. Destarte, diante da existéncia de uma finalidade objetivamente determinavel e
estruturante da relacdo juridica, em funcdo da qual a relagdo meio-fim adquire
consisténcia, inexoravel se revela a aplicacdo do postulado normativo da

proporcionalidade.

69. O referido postulado ja foi devidamente analisado, verificando-se os critérios que
o0 compdem, quais sejam, adequacgao do meio utilizado para a persecucao do fim,
necessidade desse meio utilizado e a aplicacéo estrito senso da proporcionalidade,

isto é, da ponderagéo.

70. Em relagdo ao primeiro, deve-se perquirir se a contribuicdo de intervencdo no
dominio econdmico é adequada, no sentido de se revelar apta a promover o fim

almejado.

71. Deve-se investigar, ainda, se a mencionada contribuicdo é necessaria, ou seja,
tem-se que responder se ndo ha outro meio menos restritivo, bem como se a

finalidade ja esta sendo satisfeita por outro instrumento.

72. E, por fim, devem ser ponderados os principios em conflito, levando-se em
conta a intensidade e a importancia da intervengcdo em um direito fundamental, pois
guanto mais intensa se revelar a intervengdo em um dado direito fundamental,

maiores h&o de se revelar os fundamentos justificadores dessa intervengéo.



73. Pelo exposto, conclui-se que somente apos o preenchimento dos critérios acima
indigitados, sem prejuizo da observancia as demais limitac6es materiais e formais
pertinentes a intervencdo do Estado na ordem econbmica, é que se pode acolher a

legitimidade na criagdo de uma CIDE.
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