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APRESENTACAO

A Segdo Judiciaria do Rio de Janeiro, SJR], em parceria com a Presidéncia do
Tribunal Regional Federal da 22 Regiao, TRF2, apresenta a 582 Edicao da Revista da
Secao Judicidaria do Rio de Janeiro-Auditorium, intitulada “Perspectiva Juridica”.
Divulgamos ao publico artigos que abordam tematicas variadas dentro do campo do
Direito. Nesta edicdo também apresentamos uma nova proposta grafica para a capa.

O artigo Analise das estratégias da Escola da Magistratura Regional
Federal da 22 Regiao tem como objetivo analisar o PPP da EMARF-22 Regiao no
que concerne as estratégias académicas do plano de metas e agdes para o fomento
do processo ensino-aprendizagem dos cursistas.

O principio da integridade no sistema tributario nacional propde uma
correlacdo entre a teoria da integridade proposta pelo filésofo e jurista
estadunidense Ronald Dworkin (1931-2013) e o sistema tributario nacional
estabelecido com a Constituicdo da Republica de 1988.

O artigo O reconhecimento juridico da familia homoafetiva: analise
da decisao da ADI 4277 e da ADPF 132 a partir da concepcao de
paradigma emergente busca compreender em que medida podemos considerar
que o reconhecimento juridico da unido estavel e casamento homoafetivo
constitui-se enquanto paradigma emergente.

No artigo O Brasil e a Convencao da Haia sobre obtencao de provas
no estrangeiro em matéria civil ou comercial: proposta de revisdao da
reserva do artigo 23 o autor aborda a adesao do Brasil a Convengao da Haia sobre
a Obtencdo de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial e aponta a
necessidade de examinar o instituto do discovery, a fim de avaliar a compatibilidade
do ordenamento juridico brasileiro com o procedimento.

O Contraditério e a Ampla Defesa no inquérito policial na
perspectiva da investigacao criminal defensiva tem como objetivo discutir se é
possivel o contraditério e a ampla defesa na fase preliminar da persecucdo penal,
com a finalidade de garantir a paridade de armas, pelo viés da investigacao criminal

defensiva.
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ANALISE DAS ESTRATEGIAS DO PROJETO POLITICO PEDAG()GIcp DA
ESCOLA DA MAGISTRATURA REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO

ANALYSIS OF THE STRATEGIES OF THE PEDAGOGICAL POLITICAL
PROJECT OF THE FEDERAL REGIONAL MAGISTRACY SCHOOL OF THE 2ND
REGION

Erica de Sousa Costa’
Maria da Conceicdo Pereira de Sousa?

Resumo: Esta pesquisa tem como objetivo analisar o Projeto Politico Pedagdgico
(PPP) da Escola da Magistratura Regional Federal (EMARF) da 22 Regido, quanto as
estratégias académicas para o fomento ao processo ensino-aprendizagem dos
cursistas. Trata-se de uma pesquisa bibliografica-documental, com intentos
exploratorios e abordagem qualitativa. Verificou-se que premissas de qualidade,
eficacia e eficiéncia do PPP sdo vetores estratégicos que potencializam a educacao
dos cursistas, sendo relevantes para o aprimoramento académico-profissional dos
participes das atividades propostas pela Escola. A partir dos resultados, infere-se
que tais estratégias trabalham a capacitacdao para influir na entrega eficiente dos
servigos publicos aos jurisdicionados.

Palavras-chave: Eficiéncia. Educacao continuada. Projeto Politico Pedagdgico.
Escola da Magistratura Regional Federal da 22 Regiao.

Abstract: This research aims to analyze the Pedagogical Political Project (PPP) of
the Federal Regional Magistracy School (EMARF) of the 2nd Region, regarding the
academic strategies for promoting the teaching-learning process of the course
participants. This is a bibliographical and documental research, with exploratory
intent and a qualitative approach. It was found that the PPP premises of quality,
effectiveness and efficiency are strategic vectors that enhance the education of
course participants, being relevant for the academic-professional improvement of the
participants in the activities proposed by the School. From the results, it is inferred
that such strategies work on training to influence the efficient delivery of public
services to to the people under the 2nd Region jurisdiction.

Keywords: Efficiency. Continuing education. Pedagogical Political Project. Federal
Regional Magistracy School of the 2nd Region.
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1 INTRODUCAO

Na contemporaneidade, quando o assunto envolve a prestacao jurisdicional
no Judiciario brasileiro, observa-se a importancia de se atentar para os métodos de
ensino como uma premissa para incutir a cultura da justica efetiva, que focaliza no
cumprimento da missao, visao e valores institucionais.

Por conta disso, busca-se compreender melhor os cenarios educacionais
que desenvolvem as atividades do eixo académico no contexto juridico, com vistas
ao aprimoramento estudantil e profissional do corpo funcional de instituicoes do
sistema de justica.

Dessa forma, ao fazer o balizamento do estudo, localizou-se, na base de
dados de acesso publico do Tribunal Regional Federal da 22 Regidgo (TRF2), o
Projeto Politico Pedagdgico (PPP) da Escola da Magistratura Regional Federal da 22
Regido (EMARF), publicado mediante a Portaria N© TRF2-PTE-2016/00005. Esse
documento é de interesse para o delineamento de estudos investigativos, eis que
une os aspectos fundamentais concernentes a Escola.

Nesse caminho, empreende-se a presente investigacao, a partir da seguinte
problematica: Quais as estratégias de perspectiva académica evidenciadas no plano
de metas e acdes do PPP da EMARF 22 Regidao para o incentivo ao processo
ensino-aprendizagem dos cursistas?

Para elucidar a questao norteadora, tem-se como objetivo geral: analisar o
PPP da EMARF 22 Regido, no que concerne as estratégias académicas do plano de
metas e acdes para o fomento do processo ensino-aprendizagem dos cursistas. E,
de modo a consubstanciar tal objetivo, elencou-se, também, os objetivos
especificos: (i) explorar o plano de metas e acdoes do PPP apontado; (ii) identificar
os componentes estratégicos definidos em tal plano de metas e acoes; e (iii)
evidenciar as estratégias educativas condensadas no instrumento quanto a
qualidade, eficacia e, sobretudo, eficiéncia académica.

Nesse desdobrar de ideias, a pesquisa se mostra relevante por proporcionar

o desencadeamento das estratégias contidas no PPP, a revelar contribuicdo

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v.27 n.58, p. 9-38, jul./out. 2023
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analitica. Além disso, o artigo traduz relevancia social, uma vez que a apreciacao
das estratégias aglutinadas no instrumento revela o fomento ao preparo dos
cursistas, refletindo no alcance social por meio da prestacao jurisdicional apropriada
aos jurisdicionados/usuarios do servico publico (usuario-cidadao).

Também assim, a pesquisa tem pertinéncia temporal, ja que busca
evidenciar, dentre as estratégias do PPP, o principio da eficiéncia, mais novo
principio da Administracao Publica, inserido no artigo 37 da Carta Magna. Nesse
sentido, a presente andlise salienta a educacdo como vetor significativo por
impactar na melhor oferta dos servicos aos usuarios-cidaddos, privilegiando o
principio da eficiéncia.

A pesquisa em tela é no que tange ao procedimento,
bibliografica-documental, interligada a estudos exploratérios, com abordagem de
pesquisa do tipo qualitativa. Encontra-se estruturada como expressado na
sequéncia descrita. Inicialmente, explanam-se os pontos-cerne da analise, para, em
ato continuo, desvelar as percepcoes tedricas que alicercam a linha investigativa da
pesquisa.

Em seguida, demarcam-se os procedimentos metodoldgicos, os quais
orientaram a construcdo do trabalho. Posteriormente, desvencilham-se os
resultados aferidos no exame, a luz da discussdo tedrica do tema e, por fim,
evidenciam-se as conclusdes apuradas na investigacao, sequenciada pela

bibliografia utilizada.

2 PREMISSAS SOBRE O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

A discussao sobre o principio da eficiéncia ganha repercussao global na atual
conjuntura, por constituir fundamento juridico que se aproxima de um dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) no Brasil, da Agenda 2030 da Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU), a saber, ODS 16: Paz, Justica e Instituicdes Eficazes
(ONU, 2021).

Salienta-se que o olhar constitucional sobre os principios da Administracao

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v.27 n.58, p. 9-38, jul./out. 2023
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Publica foi dinamizado com a inclusdao do principio da eficiéncia (BRASIL, 1988).
Nesse diapasao, Bulos (2015), Mello (2010) e Di Pietro (2019) explanam que a
relacdo de principios que devem guiar a Administracao Publica foi elastecida com a
introducao do principio da eficiéncia no artigo 37 da Carta Magna.

Centrando-se no eixo investigativo do estudo, Mendes, Coelho e Branco
(2009) informam os principios da Administracao Publica concentrados no artigo 37 da
Lei Maior, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

No ponto, é cabivel elucidar que a singela reforma administrativa,
evidenciada por meio da Emenda Constitucional (EC) n°® 19/1998, legitimou o
ingresso da eficiéncia sob o aspecto de principio constitucional (BRASILL, 1988), eis

que:

[...] a EC n° 19/1998 criou o arcabougo constitucional da Reforma
Administrativa, acrescentando ao caput do art. 37 o famoso principio da
eficiéncia. O Plano Diretor transformou-se num grande referencial simbdlico
no processo de mudangas para uma gestao publica mais comprometida com
resultados. Suas ideias foram aos poucos sendo incorporadas por gestores
publicos e policy makers de matizes politicos diversos nos planos federal,
estadual e municipal. (PESSOA, 2020, p. 54).

Logo, coaduna-se que a mudanca de paradigmas na seara publica foi
estimulada pela inovagao constitucional, a justificar a modelagem do sistema da
justica federal aos ditames de cunho gerencial a luz do disposto no artigo 37 da
Constituicao de 1988.

Note-se que a inclusao da eficiéncia de forma direta, como principio do artigo
37, se direciona para o Poder Publico como um todo e isso decorre do implemento do
segmento de adminsitracao publica gerencial. Alimejava-se que tal estilo de gestdao
ocupasse o lugar, ainda que em parte, do tipo de gestdo burocratica (PAULO;
ALEXANDRINO, 2017, p. 361).

Nesse raciocinio, € pertinente pontuar:

[...] @ Unido, os Estados e o Distrito Federal manterao escolas de governo
para a formacdo e o aperfeicoamente dos servidores publicos,

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v.27 n.58, p. 9-38, jul./out. 2023
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constituindo-se a participacdo nos cursos um dos requisitos para a promogao
na carreira, facultada, para isso, a celebragdo de convénios ou contratos
entre os entes federados. (BRASIL, 1998, n. p.)

A partir do trecho exposto, averigua-se como a gestdo impulsionou o
componente educativo. Além do mais, nota-se que a reforma administrativa em
pauta trouxe “[...] a obrigatdria avaliacdo especial de desempenho por comissao
instituida para essa finalidade [...] o servidor, agora, aprovado em concurso publico,
ndo mais torna-se estavel por inércia. Depende da avaliagdo obrigatdria do seu
desempenho.” (DIREITO, 1999, p. 44). Logo, fica transltcido o porqué dessa nova
dinamica no sistema da Justica Federal.

Ademais, chama-se atencao para o seguinte fato configurado a partir da
reforma administrativa, o qual proporcionou a modificagdo da gestdo burocratica

para outro perfil, a de cunho gerencial:

[...] a autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos orgaos e
entidades da administracdo direta e indireta podera ser ampliada mediante
contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que
tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o 6rgao ou
entidade [...]. (BRASIL, 1998, n. p.)

A partir desses apontamentos, e sob uma percepcao histdrica, torna-se
compreensivel a razdo das mudancgas surgidas na conducdao de atos no ambito da
administracao publica.

De tal maneira, cumpre trazer o teor do Planejamento Estratégico da Justica
Federal, ciclo 2015/2020, que evidencia a organizacao da referida instituicdo do
sistema de justica (FIGURA 1).

Figura 1 - Mapa do Planejamento Estratégico da Justica Federal - 2015/2020

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v.27 n.58, p. 9-38, jul./out. 2023
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MAPA ESTRATEGICO DA JUSTICA FEDERAL

Missao: Garantir a sociedade uma prestacao jurisdicional acessivel, rapida e efetiva.

Tendéncias atuais Valores
 Aumento da uaniidade de pgados
ity RESPONSABILIDADE AMBIENTAL
# Probidade & combate & cormupcao.

INOVACAO
» Desjudicialiracdo;
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big:

pblico;
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1"e 2° gra de jurisdilo;

# Drserminagio d
Justica Eletrbnica.

Fonte: Brasil (2014a)

Apura-se, dessa forma, a significancia que a Justica Federal, no horizonte da
sua prestacao jurisdicional para a sociedade, concede para estes elementos:
acessibilidade, rapidez e efetividade. Isso porque o0s conceitos enfatizados
consubstanciam a missdo institucional. Nesse raciocinio, ao observar a Figura 1, na
dimensao dos processos internos, destaca-se a celeridade e produtividade na
prestacao jurisdicional como pontos-cerne que, de igual modo, tém conexao com o
enfoque da pesquisa.

Além disso, é importante observar que a eficiéncia tem o aspecto de valor
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institucional no Poder Judiciario nos termos da Resolucdo n® 325/2020, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que trata da Estratégia Nacional do Poder Judicidrio,

periodo 2021/2026 (CNJ, 2020). Acerca dessa matéria, verificar a Figura 2.

Figura 2 - Mapa do Planejamento Estratégico do Poder Judiciario - 2021/2026

Acessibilidade ' .' _
et Atributos imparcialidade
Credibilidade  — L o — st
Eficiéncia - Integridade

Seguranca juridica

Sustentabilidade

Transparéncia

Responsabilizagio

Fonte: Adaptado do CNJ (2020)

A partir da visualizacdo da Figura 2, pontua-se que a eficiéncia é uma
prioridade no palco da gestdo em longo prazo no Judiciario brasileiro. Bulos (2015)
postula que a concretizacdo da eficiéncia envolve o interesse publico. Além disso,
Moraes (2017) leciona que a eficiéncia e o alcance social sdo termos que se
intercambiam.

Nessa linha, Bulos (2015) ensina ainda que o principio da eficiéncia acentua
a concepcao de cidadania. Alias, Santos, Friede e Miranda (2020) estdao de acordo

quanto a esse ponto, ao advertirem que:

Frente a realidade, o principio da eficiéncia auxilia o administrador publico,
de modo que suas decisbes sejam tomadas embasadas de forma efetiva e
tragam medidas modernas a populagdo quanto a melhoria da qualidade nas
prestacoes de servigos, com observancia, obviamente, a realidade financeira.
(SANTOS; FRIEDE; MIRANDA, 2020, p. 66).

Inclusive, ressalta-se o artigo A administracdo da Justica Federal nos Estados
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Unidos da América, divulgado na Revista do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), do
Conselho da Justica Federal (CJF), quando Messite (2004, p. 7) enfatiza: “[...] o juiz
diretor do foro de cada corte assume o papel de lideranca no monitoramento das
atividades do 6rgao, promovendo sua eficiéncia e assegurando bons servicos ao
publico [...].” Evidencia-se, pois, a coeréncia de estudos relacionados a gestao no
didlogo que permeia acerca da eficiéncia.

Em complemento, Castro e Castro (2014) consideram relevante a
padronizacdo do vetor gerencial das organizacdes publicas. Na mediacdo desses
ensinamentos, as autoras explicam que essa modelagem é util para guiar os
administradores publicos, tendo como alicerce a exceléncia, catalisada pela inovacao,
inteligéncia publica e sustentabilidade (CASTRO; CASTRO, 2014).

Na visdo de Bergue (2014), a pratica do principio da eficiéncia instiga a
efetivacdo de tecnologias de gestdao especifica, como, por exemplo, a gestao pela
qualidade. Esse tedrico entende que o principio em pauta impulsiona também o
emprego de tecnologias gerenciais, as quais valorizam: produtividade,
economicidade, racionalizacao e desempenho.

Por sua vez, Pereira (2012) correlaciona a gestdo publica a dedicacdo como
um todo da entidade para usar e potencializar os instrumentos, confrontando tal
forca lancada com os resultados conseguidos. Nesse viés, o autor acredita que uma
instituicao eficiente aprimora a conexao entre custo e produto (PEREIRA, 2012).

De mais a mais, em arremate, Bulos (2015) explicita que o interesse publico
consiste em um requisito para a consubstanciacao da eficiéncia. Por conseguinte, no
julgamento de Lourenco (2016), o foco do principio discorrido se volta para a
concepcao da qualidade, legalidade e do aspecto moral.

Ademais, a énfase para as questdes ligadas a administragdo do Poder
Judiciario do Brasil é evidenciada com a criacdo do Planejamento Estratégico
articulado na Resolugao n° 325/2020 do CNJ (CNJ, 2020).

Em sintonia com isso, desvela-se a organizagdo do Planejamento Estratégico
da Justica Federal, de acordo com as diretrizes consolidadas na matriz nacional

elaboradas pelo CNJ, com implemento da Resolugdao n° 668/2020 (CJF, 2020), como
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ilustrado na Figura 3.

Figura 3 - Mapa do Planejamento Estratégico - Justica Federal
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Fonte: CJF (2020)
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A partir da Figura 3, verifica-se a relevancia concedida para o segmento
aprendizado e crescimento no tocante ao Planejamento Estratégico da Justica
Federal, ciclo 2021/2026.

3 EDUCACAO CONTINUADA

Cabivel realcar que a tematica acerca das instituicdes eficazes relaciona-se
com a area da educacdo. Esse fato, na atualidade, gera amplo impacto perante a
necessidade de alcance do ODS 16, configurando-se, portanto, numa chamada para
a questao sustentavel.

Nessa ldgica, fica evidente a pertinéncia temporal dos estudos desdobrados
nesse escrito, haja vista que elucida a educacao continuada como vetor para
impulsionar a capacitagao dos magistrados, a resultar na consolidacao de instituicoes
eficazes, sob a luz do ODS 16.

Assim sendo, compreende-se o desenvolvimento da aprendizagem como
premissa para trabalhar proposicoes educacionais efetivas, a estimular o processo
ensino-aprendizagem de discentes.

Ainda nessa linha de raciocinio, ao refletir sobre o aprimoramento cognitivo,
Lakomy (2014) informa a visdo vygotskyana?®, pois pontua que as contribuicbes de
cunho cultural s3o elencadas entre os critérios que incentivam a incorporacao de
conceitos pela pessoa. Além do mais, explana que os vetores sociais e historicos, de
igual modo, intensificam a aquisicao de conhecimentos. Desse modo, depreende-se
que a agregacdao de saberes pelo homem é otimizada quando se aglutinam
componentes culturais, sociais e histdricos.

Logo, para cimentar o aperfeicoamento cognitivo de informagdes na
esquematizacdo intelectiva da pessoa, € relevante inserir institutos culturais.
Pondera-se que, ao interligar estudos com diferentes culturas, ativam-se percepcoes

mentais do aluno, a aprimorar a composicao de pensamentos. Soma-se a isso 0

3 A teoria sociointeracionista, de Vygotsky, surge da curiosidade em compreender o impacto da
linguagem e da comunicag¢do na desenvoltura intelectiva da pessoa.
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entendimento de que ao dialogar a abordagem de conceitos dinamizada com
aspectos culturais, sistemas sociais e histéricos sdo levantados no percurso de
aglutinamento do conteldo estudado, a consubstanciar saberes requintados. Bem
assim, averigua-se que o horizonte cultural faz parte do discurso que versa sobre
educacao.

Com o intento de correlacionar a cultura como critério expressivo no viés do
desenvolvimento da aprendizagem, a luz da composicao teorética de Vygotsky,
reputa-se coerente trazer a investigagdo apontamentos das diretrizes pedagdgicas
dispostas na Resolucao n® 7/2017, da Escola Nacional de Formacao e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), a qual dispde sobre as diretrizes
pedagdgicas para formacao e aperfeicoamento de magistrados. A esse respeito, é
valido notar que a ENFAM é tida como 6rgao de conformidade, pois apresenta
diretrizes pedagdgicas que devem ser obedecidas pelas Escolas de Magistratura com
vistas a consecugao de credenciamento das respectivas acoes educacionais.

Acerca desse tema, em pesquisa feita na Revista da Escola da Magistratura
(EMAGIS) do Tribunal Regional Federal da 42 Regidao (TRF4), delineia-se:

Por diretrizes pedagdgicas, entendem-se as orientacdes voltadas a auxiliar
as escolas judiciais no planejamento curricular, na forma como essas
instituicoes devem trabalhar, na didatica a ser utilizada, no acompanhamento
e na avaliacao das ag0es educacionais, bem como no cumprimento de metas
de capacitacao de magistrados. Envolvem a natureza da formagdo, o
processo de producdo do conhecimento, os principios e 0s processos
pedagdgicos, o desenvolvimento de competéncias e o sistema de avaliagao.
(LAZZARI; JACOBSEN, 2021, p. 80)

Averigua-se a significancia do entendimento sobre vetores conducentes a
aprendizagem quando o assunto é capacitacao. Por isso, no que tange aos principios

pedagogicos, destrincha-se:

[...] para mostrar sua verdade, o conhecimento tem que adquirir corpo na
prépria realidade, sob a forma de atividade pratica, e transforma-la.

Essa diretriz aponta a necessidade de superar o trabalho educativo enquanto
contemplagdo, absorcdo passiva de sistemas explicativos complexos
desvinculados do movimento da realidade histérico-social; o formador
organizara situacOes significativas de aprendizagem em que teoria e pratica
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estejam articuladas, quer pelo tratamento de situagbes concretas
mediante exemplos, casos, problemas, simulagbes, laboratdrios, jogos;
quer pela insercao do aprendiz na pratica laboral, através de visitas, estagios
ou praticas vivenciais. (ENFAM, 2017a, p. 17, grifo nosso).

Desvenda-se que o aprendiz deve assumir o papel de protagonista no
processo ensino-aprendizagem, ao passo em que o professor ocupa a funcao de
mediador nessa interacao. De tal maneira, resgatando-se a teoria vygotskyana,
defende-se que o elemento cultura catalisa o desenvolvimento da aprendizagem.
Alias, evidencia-se que a teoria de Vygotsky é considerada no teor da Resolucdo n°
7/2017 da ENFAM, in verbis:

Os processos especificamente pedagdgicos sao os intencional e
sistematicamente desenvolvidos com o objetivo de possibilitar o acesso a
conhecimentos, técnicas ou dimensoOes culturais, produzidos pela
sociedade em seu processo de desenvolvimento histdrico. Esses processos
tém por finalidade possibilitar a transicdo do senso comum e dos saberes
tacitos originados das experiéncias empiricas, para o conhecimento
cientifico, de natureza socio-histdrica, cultural e tecnoldgica, o que supGe o
dominio do método cientifico.

Para Vygotsky, essa transicdo ndo se da espontaneamente, conferindo a
intervencao pedagdgica decisivo papel, ou seja, se o homem é capaz de
formular seus conceitos cotidianos espontaneamente, isso ndo se da no caso
do desenvolvimento de conceitos cientificos, que demandam agles
especificamente planejadas, e competentes, para esse fim. (ENFAM, 2017a,
p. 25, grifo nosso).

Isso posto, é possivel entender como a teoria sociointeracionista assinalada
por Vygotsky levanta a cultura como componente importante para o desenvolvimento
da aprendizagem, e ressaltar a pertinéncia do fator cultural para configurar a

educacao continuada.

4 METODOLOGIA

A pesquisa investiga as estratégias definidas no horizonte académico do
plano de metas e agbes do PPP da EMARF 22 Regidao, para trabalhar o aspecto da
educacdo de seus cursistas. Sob esse angulo, focaliza-se na exploracdao documental
do PPP, eis que o mesmo concentra as informacgdes principais da Escola. Nesse

desencadear de ideias, tem como pauta a investigacao desse instrumento de teor
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administrativo, permeado de aspectos educacionais, politicos, financeiros etc.

Dessa forma, enfoca a apreciacao de estratégias ligadas aos determinantes
académicos identificados no plano de metas e agdes do PPP da Escola, relacionando
tais estratégias ao preparo estudantil e profissional dos participes das atividades
propostas. Sendo assim, cogita-se que a criagao do PPP da EMARF 22 Regiao
imprime a preocupacao da mesma quanto ao aprimoramento da educagao do seu
publico-alvo, e ressalta-se que a capacitacao educacional tende em reverberar no
aperfeicoamento de servicos publicos destinados ao usuario-cidaddo, a conceber a
eficiéncia.

Alias, “[...] ndo se pode perder de vista que cada resultado de pesquisa
representa um tijolo a mais assentado nesta mega construcdo continua e infinita do
conhecimento, vez que a busca pelo saber é parte essencial da natureza humana.”
(GUIMARAES; RAMOS; MUNIZ NETO, 2022, p. 542). Dessa feita, os achados
ampliam a aquisicdo de informagdes no caminho ininterrupto e interminavel da
aprendizagem, eis que a aspiracao pela compreensdao de conceitos € intrinseca a
formacao do homem.

Como procedimentos da pesquisa, o estudo possui carater documental e
natureza bibliografica, aliado ao método de finalidade exploratdria e de abordagem
qualitativa. Nesse contexto, sobre a categorizacao da pesquisa, Gil (2009) e Reis
(2018) acreditam que o cunho documental relaciona-se a utilizacao de objetos
inexplorados na dimensao cientifica.

Em complemento, Mazucato (2018) leciona que a pesquisa sob o prisma
documental tem como principal aspecto o uso de recursos do segmento histdrico,
institucional, associativo, publico, privado, oficial, extraoficial. Assim, partindo-se de
tais concepcOes, confirma-se que a presente pesquisa € classificada como
documental, pois esmiuca o PPP da EMARF 22 Regiao.

Em tal interface, Gil (2009) elucida que as pesquisas de viés bibliografico
concernem a utilizacdo de investigacdes elaboradas por um grupo de estudiosos
acerca de um dado conteldo, além disso, o autor ressalta que as contribuicdes com

desenvoltura intelectual de escritores sobre certa matéria, em verdade, constitui a
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ferramenta de que se serve a pesquisa bibliografica.

Consubstanciando esse embasamento, Fachin (2006) explica que, em regra,
a pesquisa de teor bibliografico condensa um apanhado de conhecimentos reunidos
em diferentes obras. Ratifica-se, portanto, que a presente pesquisa é considerada
bibliografica, uma vez que se sedimenta nos estudos de doutrinadores sobre o tema
investigado, registrados em fontes escritas.

Nessa interlocucdo, Birochi (2015) enriquece o didlogo ao ensinar que as
pesquisas de intuito exploratério aumentam o grau de compreensdo do pesquisador
em face da questao ensejadora do estudo. Por sua vez, Lakatos e Marconi (2010)
comungam que as pesquisas de tendéncia exploratdria tém como intento intensificar
a familiaridade do pesquisador com vetores do campo cientifico, por exemplo:
ambiente, fato ou fendbmeno, almejando-se o aprofundamento da tematica no futuro,
com melhor dominio de informacdes.

Compartilhando ainda sua expertise, Lakatos e Marconi (2010) ministram
que as pesquisas exploratorias envolvem a atividade de pesquisa voltada para a
traducao de percepcdes e evidenciam que tais pesquisas desenvolvem postulagdes
com vistas a solucdo de problemas investigados. Nesse sentido, corrobora-se com a
visdo das autoras, pois denotam que as pesquisas exploratdrias também podem
conduzir o pesquisador a mudar sua opiniao acerca do assunto perquirido.

Defende-se ainda que a pesquisa com desiderato exploratdrio é valida para
instigar o pesquisador a agregacao de conceitos desencadeados na investigacao
(LAKATOS; MARCONI, 2010). Em acréscimo, Frasson e Oliveira Janior (2010, p. 98)
elucidam que “[...] a pesquisa exploratdria traz como seu expoente uma maneira
diferenciada de estudar e entender os fenbmenos.” Assim, esta pesquisa é reputada
como sendo exploratoria, eis que incute a aproximacao com pontos-cerne dos
estudos analiticos.

Traz-se a baila, a dtica de Chizzotti (2009), ao destacar que a pesquisa de
procedéncia qualitativa legitima a competéncia criativa do pesquisador. Em adicao, o
autor realca que quase sempre esse tipo de pesquisa remete-se a descoberta de

aspectos apontados em um contexto (CHIZZOTTI, 2009).
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Convém esclarecer que a pesquisa com abordagem qualitativa se distingue
da modalidade quantitativa por inaplicar recursos mensuraveis como o foco de
procedimentos para o deslinde da questao, sem privilegiar, por conseguinte, a
numeracao ou medicao de elementos (PRODANOV; FREITAS, 2013). Assim, o
presente estudo € concebido como qualitativo, tendo em vista que a énfase é balizar
as estratégias de perspectiva académica delineadas no plano de metas e acdes do
PPP da EMARF 22 Regiao para estimular seus cursistas ao aprimoramento estudantil

e profissional.

5 ANALISE DE ESTRATEGIAS DO PLANO DE METAS E ACOES DO PPP DA
EMARF 22 REGIAO

Quando o assunto é educagdo dos magistrados no Brasil, o olhar se volta

para a ENFAM, que preconiza:

A formagdo dos magistrados devera ser realizada de forma coerente com o
planejamento estratégico do Judiciario e com os planos institucionais, além
de ser fundamentada em pesquisas, estudos e debates sobre temas
relevantes para o aprimoramento dos servicos judicidrios e da prestacao
jurisdicional. (ENFAM, 2017b, p. 4)

De tal maneira, observa-se a importancia da concatenacao dos
conhecimentos relativos ao Planejamento Estratégico do Poder Judicidrio com a
instrugdo de juizes. Nessa trilha de estudos, os pontos de ancoragem e a
aprendizagem significativa sao meios interessantes para potencializar a
desenvoltura intelectual (ENFAM, 2017a). Logo, nas acgdes sugestionadas pela
ENFAM, verifica-se que ha indicacdo de recurso para a psicologia da
aprendizagem.

Nesse caminho, a intervencao pedagdgica tem funcao fundamental para o
aprimoramento de concepcdes do mundo da ciéncia (esséncia sdcio-historica,
cultural e tecnoldgica), pois esse segmento exige atos especialmente organizados,

e aptos, para incutir a habilidade de produzir conhecimentos cientificos (ENFAM,
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2017a). Entao, apura-se a expressividade das relagbes sociais, da cultura e da
linguagem — no caso, o letramento cientifico — como meios de solidificar o
aperfeicoamento educativo.

Adiciona-se a isso o fato de a ENFAM ter como uma de suas premissas a
interdisciplinaridade a empreender, inclusive, a interacao do Direito com outras
areas a ele correlacionadas (ENFAM, 2017b). Logo, fica clara a aplicacdo da teoria
das inteligéncias multiplas* no conjunto de procedimentos assinalados pela ENFAM
na explanacao sistematizada das diretrizes pedagdgicas.

Alias, ao lecionar sobre a tematica da educacao, a ENFAM cuida em trazer o
tema avaliagdo, a respeito do qual explica: “[...] em sintese, falar em ética da
avaliagdo &, sobretudo, falar em uma relacao de afeto.” (ENFAM, 2017c, p. 9). Por
consequéncia, afere-se que fatores ligados ao campo da afetividade sao
contemplados nas diretrizes pedagdgicas da ENFAM. Assim, depreende-se que o
educador deve ter amor pela profissao, pela instituicdo, pelos seus alunos e
demais integrantes da comunidade escolar, de modo a saber coadunar o lado
técnico com o humano. Sob esse prisma, a admiracao e o respeito sdo elementos
que se ajustam na vertente da afetividade.

Nesse compasso, ao delinear a avaliagdo formativa, detecta-se a sugestao
para atitudes, tais como parabenizacOes e apresentacoes de pontos elogiaveis
(ENFAM, 2017c). Nesse sentido, constata-se a influéncia do reforcamento positivo
como aspecto de interesse para a composicao do processo ensino-aprendizagem.

Em sintese, nas diretrizes pedagdgicas da ENFAM, identificam-se vetores
impactantes para o desenvolvimento cognitivo com énfase para: (i) os pontos de
ancoragem, formulados por Ausubel (RONCA 1980 apud NOGUEIRA; LEAL, 2015);
(ii) a aprendizagem significativa também cunhada por Ausubel (CUNHA, 2016); (jii)
a teoria sociointeracionista postulada por Vygotsky (LAKOMY, 2014); (iv) a teoria

4 Articula-se que o individuo ndo tem apenas uma inteligéncia, mas sim inteligéncias diversas. Por
isso, os sujeitos assimilam informagcdes de modos diferentes. Estuda-se as conexbes entre
inteligéncia, criatividade, talento e competéncia na seara da psicologia do desenvolvimento da
pessoa. Os tipos de inteligéncias sdo definidos por especificidades. Com essa compreenséo, é
possivel notar as mais evidentes particularidades do aluno e tracejar um delineamento da turma.
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das inteligéncias multiplas empreendida por Gardner (LAKOMY, 2014); (v) a teoria
da afetividade criada por Wallon (CUNHA, 2016; NOGUEIRA; LEAL, 2015); e (vi) o
reforcamento positivo concebido por Skinner (PALMER, 2011).

5.1 Achados de pesquisa a partir da analise documental do PPP da EMARF

O trabalho faz a analise das estratégias do plano de metas e acoes do PPP
da EMARF 22 Regido, tangente ao incentivo do processo ensino-aprendizagem dos

cursistas. Esse exame é pertinente, eis que:

Desde 1988, vem ocorrendo grande mudancga no perfil da justica federal. Ela
se expandiu, com o numero de juizes federais passando de 277 no ano de
1987 para 1486, em 2003. As mudancas processuais € de métodos de
trabalho permitiram ampliar sua capacidade de processamento e tomada de
decisdo. (KOERNER; INATOMI; BARREIRA, 2015, p. 340)

Dessa forma, afere-se que o empreendimento de atos na esfera da Justica
Federal, como a criacao do PPP de Escola da Magistratura, revela a inovagao como
caracteristica da instituicdo do sistema de justica em tela. A partir disso, é
conveniente focalizar na gestao judicial como dispositivo capaz de desvendar
caminhos para efetuacao da eficiéncia.

A esse respeito, considera-se a licdo compartilhada pela Escola de
Magistrados da Justica Federal da Terceira Regiao (EMAG) que, nesses termos,
ensina: “[...] a eficacia esta diretamente ligada ao resultado [...], a eficiéncia esta
ligada ao modo de fazer uma tarefa.” (BRASIL, 2023, n. p., grifo do autor).
Tratam-se, portanto, de concepgdes que se relacionam, muito embora sejam
distintas. Isso ocorre porque a eficacia atine ao alcance de resultados, ja a eficiéncia
centra-se na forma de desenvolver a atividade. Nessa linha de pensamento, cabe
destacar que a EMARF faz parte do TRF2, e este Ultimo tem sede no Rio de Janeiro
(R).

Assentado que a EMARF atua junto ao TRF2, desvela-se que o PPP da Escola
esta consolidado na Portaria EMARF n® TRF2-PTE-2016/00005, de 4 de novembro de
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2016 (EMAREF, 2016). Cabivel elucidar que o PPP da EMAREF foi publicado na vigéncia
do Planejamento Estratégico da Justica Federal, atinente ao ciclo 2015/2020
(BRASIL, 2014a), a demonstrar a aplicacdao do principio da eficiéncia (BRASIL, 1988).

Vale registrar que Bulos (2015) e Moraes (2017) comungam do
entendimento de que a transparéncia é um dos elementos que consubstanciam a
eficiéncia. Ademais, a criacdo do PPP da EMARF é uma iniciativa empreendedora, que
demonstra a aplicacao do principio da eficiéncia.

A titulo de informacao, destaca-se que a logomarca da EMARF apresentada
no PPP evidencia uma identidade de valores, os quais a instituicao busca transmitir
para a sociedade (FIGURA 5).

Figura 5 - Logomarca EMARF - TRF2

EMA

Escola da Magistratura
Redlonal Federal 2¢ Regdido

Fonte: EMARF ([201-?])

Desta forma, os valores basicos e norteadores dos objetivos da Escola sao:
transparéncia, responsabilidade social e ambiental, ética, modernidade,
comprometimento, eficiéncia, iniciativa, disciplina e competéncia (EMARF, 2016,
grifo nosso). Logo, deduz-se que a eficiéncia nessa organizacdo € concebida sob a
otica de valor institucional, a reforcar, de modo positivo, a boa imagem que a mesma
se propde a construir diante da sociedade.

Por conseguinte, observa-se o zelo da EMARF quanto a formulacao do PPP, o
que traduz o principio da eficiéncia (BRASIL, 1988). Nessa concatenacao de ideias,

veja-se o0 Quadro 1.

Quadro 1 - Panorama das estratégias do Plano de Metas e Acoes do PPP da EMARF
23 Regiao
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Estratégias do Plano de Metas e Agoes do PPP EMARF 22

Regido sob a perspectiva académica
- Incentivar o aprimoramento dos magistrados em formacao
de formadores; Qualidade
- Realizar cursos de formacao de formadores; académica
- Garantir orcamento para a realizacdo dos cursos.

- Promover a relevancia do aprimoramento profissional para o
melhor desempenho no trabalho;

- Colher avaliacao de impacto dos magistrados, participantes]
dos cursos da Escola;

- Ampliar a oferta de cursos em EaD;

- Estimular a participacgdo de magistrados nos cursos Eficacia
presenciais, videoconferéncia e EaD; académica

- Verificar Cursos com maior desisténcia de
inscricao/participacao;

- Verificar matérias de maior interesse profissional junto aos
magistrados através de levantamento diagnodstico e avaliacao
dos cursos.

- Incentivar para que cada Comissdo Tematica realize, ao
menos, um curso de 40 h/a por ano;

- Mensurar a satisfacdo dos magistrados com o0s cursos
frequentados;

- Lembrar aos presidentes e coordenadores das comissOes
tematicas a relevancia do envio da programacdo anual de
cursos até o més de outubro.

Fonte: Adaptado da EMARF (2016)

Eficiéncia
académica

Nesse padrao, no Quadro 1, visualizam-se as estratégias identificadas no
documento examinado. Apura-se que a EMARF focaliza na qualidade, eficacia e
eficiéncia académica, e, assim, as estratégias adotadas centram-se na educacdo, e
impulsionam o aperfeicoamento da oferta dos servicos aos destinatarios/cidadaos a
luz do principio da eficiéncia. A esse respeito, Nogueira e Leal (2015, p. 167)
sublinham que “[...] é na escola onde se realizam sistematica e intencionalmente as
construcdes e a génese das funcdes psiquicas superiores, resultantes da influéncia
cultural na aprendizagem e no desenvolvimento humano.”

Note-se que a abordagem relativa aos componentes académicos
assinalados no Quadro 1 sao importantes, ante “[...] a crescente necessidade de
que o juiz atual seja, além de um julgador célere e eficiente, também gestor de sua
Vara e dos servidores/colaboradores que nela atuam.” (BARROS; VITOVSKY, 2016,
p. 2).

Em complemento, Bacellar (2013) assevera que no sistema judiciario do
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pais, normalmente, o magistrado, além da funcao de julgador, desempenha também
a de gestor administrativo, sendo responsavel por atividades operacionais no local
de atuagao.

Nessa linha de explicacdo, a Figura 6 consolida a conexao do tema da

pesquisa e demonstra o grau de comprometimento da EMARF com o lado gerencial
da mesma. Em razdo disso, a analise levanta elementos que instigam a construcao

de saberes dialogados.

Figura 6 - Diagrama - EMARF 22 Regiao

Ohbjetivo Geral

Estabelecer e difundir os conceitos, metodologias e diretrizes
pedagogicas, objetivando a unicidade das agGes educacionais da EMARF |

LY

IJ

Referencials Institucionals

Estratégicos Filosdficos Pedagogicos N-Dlrrnatlvu se
\issn W30 de Mundo mﬂ;ﬂ?;:ﬁ:;ﬁaﬁmmmﬁ Interinstitucionais
- Missdio - '-.ris_a-:: de Hnmen_n - Proarin|Emo o ke - Base legal
l - Valores - Wisdo de Edutacda - Abordagern dialégica - Convénios

d . / \ 3

e ——

Programas
- Subprograma curso de formacdo inicial

Etapas do Processo Educacional
- Lewantamento Diagnastico

= Subprograma de vitaliciamento - Planejamento
- Subprograma de formacio continuada - Exgeucin
- Subprograma de formagdo de formadores - Awaliacio

Fonte: Adaptado da EMARF (2016)

Com base nesse panorama, averiguam-se os referenciais institucionais do
documento examinado que, por sua vez, abordam o0s seguintes aspectos:
estratégicos, filosdficos, pedagdgicos, normativos e interinstitucionais. Entao, tendo
em vista que esta pesquisa investiga o vetor académico do PPP da EMARF,
evidencia-se que os referenciais institucionais de natureza pedagdgica desdobram-se
em programas e etapas do processo educacional. A partir dessa apreciacao,

demonstra-se a influéncia da teoria sociointeracionista, uma vez que a abordagem
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dialdgica esta inserida no campo do referencial pedagdgico da Escola.

Nessa senda, chama-se atencao para a cultura como fator que incrementa a
elaboracao de conhecimentos. Por isso, ressalta-se que o Centro Cultural Justica
Federal (CCJF) esta vinculado a Presidéncia do TRF2 e é responsavel por assegurar
acesso da comunidade as diferentes formas de expressao cultural, como transcrito

no fragmento, a saber:

O Centro Cultural Justica Federal é um espaco reconhecido por
incentivar e garantir o acesso da populacdo as diversas formas de expressao
cultural, abrigando exposigOes, pegas teatrais, espetaculos de danga e de
musica, mostras de cinema, cursos, seminarios, palestras, dentre outras.
Vinculado a Presidéncia do Tribunal Regional Federal da 22 Regido,
ocupa a antiga sede do Supremo Tribunal Federal na cidade do Rio de
Janeiro.

A construcdo do prédio teve inicio em 1905, como parte integrante do
projeto de reformulacdo urbanistica da cidade, entdo Capital Federal, e
estava destinado, inicialmente, a abrigar a Mitra Arquiepiscopal. Iniciadas as
obras, o prédio foi adquirido pelo Governo Federal para a instalacao do
Supremo Tribunal Federal, que ainda ndo possuia sede definitiva, e foi
inaugurado em 3 de abril de 1909. Projetado pelo arquiteto Adolpho Morales
de Los Rios, o edificio € um dos mais importantes testemunhos da
arquitetura eclética do pais.

O STF ocupou o prédio até 1960, quando da transferéncia da Capital Federal
para Brasilia. Desde entdo, a edificagao abrigou o Superior Tribunal Eleitoral,
o Tribunal de Alcada e varas da Justica Federal de 12 Instancia. Apos sete
anos de obras de restauragdo, o prédio foi aberto ao publico em 4 de abril
de 2001, ja como Centro Cultural. (BRASIL, 2014b, n. p., grifo do autor)

Partindo desse cenario, denota-se que no Brasil, o CCJF é uma evidéncia da
cultura no ambito da Justica Federal. Ademais, é condizente reforcar que “[...] o
ponto de partida para os processos formativos é a atividade jurisdicional
compreendida como totalidade complexa, constituida pela intrincada teia de relacoes
que estabelece com a sociedade em suas dimensdes politicas, econOmicas e
culturais.” (ENFAM, 2017a, p. 17, grifo nosso).

Corroborando os resultados até aqui apresentados, adiciona-se que:

[...] competéncias comportamentais sdo as relativas ao saber ser ou
saber conviver, combinam dimensoes, tais como: o comportamento, a
cultura e a identidade, e também a ideia de vontade - ou seja, do
engajamento e da motivagao -; desenvolvem-se nos espagos e momentos de
interagdo e de trocas, nos quais se formam as identidades. (ENFAM, 20173,
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p- 20, grifo do autor)

Assim, verifica-se que o componente cultura possui nivel elevado na
percepcao da EMARF 22 Regido como competéncia comportamental. Nessa linha,
Lakomy (2014) edifica a trilha de estudos, ao sintetizar que o legado da cultura é
um dos indicadores que gera a ativacdo do aprimoramento do individuo nos
segmentos sociais e historicos.

A isso, coaduna-se a visao de Nogueira e Leal (2015), ao enfatizarem que a
escola € o ambiente em que sdo executadas, de forma ordenada e proposital, as
elaboragdes e a concepcao de aptiddes mentais evoluidas, decorrentes do impacto
cultural na desenvoltura e no amadurecimento humanistico. Deduz-se, deste modo,
que o ingrediente cultural compde o didlogo que envolve a educagao.

Lakomy (2014, p. 34, grifo nosso) ratifica essa alegacao, ao afirmar: “[...]
Vygotsky destaca as contribuicdbes da cultura, da interacao social e da
linguagem para o processo de desenvolvimento e aprendizagem social e histdrica
do sujeito.” Por consequéncia, identifica-se a expressividade do critério cultural na
seara do processo ensino-aprendizagem.

Nessa logica, é cabivel destacar que:

[...] a formacao de magistrados caracteriza-se como um elemento
indispensavel para garantir a independéncia e a autonomia da funcdo
judicial, e deve abarcar, além da preparacao técnico-juridica, a compreensao
dos fenbmenos sociais e a renovacao da cultura judicidria. (LAZZARI;
JACOBSEN, 2021, p. 87)

Além do mais, “[...] urge que o juiz formador tenha sensibilidade para
entender essas diferentes realidades sociais, culturais, e seja capaz de se adaptar as
necessidades da turma, mesmo que isso importe em alteracao do planejamento
antes elaborado.” (SILVA, 2016, p. 4). Dessa maneira, ao escrever o artigo intitulado
A formagdo inicial e continua de magistrados — uma perspectiva do Centro de
Estudos Judiciarios de Portugal, publicado na Revista do CEJ do CJF, Mendes (2004)

assenta que:
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No processo de recrutamento e selecdao das instituicdes de formacgdao de
magistrados, por juri de concurso, averiguar-se-a, ainda, mediante uma
prova ou provas especificas, o nivel de conhecimentos do candidato em
matérias culturais, sociais e econfmicas que, ndao se inserindo
diretamente no dominio do saber juridico, sdo indispensaveis a
compreensao da sociedade. (MENDES, 2004, p. 4, grifo nosso)

Nesse viés, desvela-se que o entendimento sobre cultura é um fator coerente
para a educacao de magistrados na ambiéncia juridica portuguesa. Em acréscimo,

vale concatenar a visao dialogada pela ENFAM no tangente a competéncia:

O conceito de competéncia, como compreendido pela Enfam, é a capacidade
de agir — em situagOes previstas e ndo previstas — com rapidez e eficiéncia,
articulando conhecimentos tacitos e cientificos, experiéncias sociais e de
trabalho, comportamentos e valores, desejos e motivacdes, desenvolvidos ao
longo das trajetdrias de vida em contextos cada vez mais complexos.
Competéncia, entdo, vincula-se a capacidade de solucionar problemas,
mobilizando, de forma transdisciplinar, conhecimentos, capacidades
especificas, cognitivas complexas, comportamentais e habilidades
psicofisicas, transferidos para novas situagoes; implica em atuar mobilizando
conhecimentos. (ENFAM, 2017a, p. 20, grifo nosso)

Denota-se que, sob o olhar da ENFAM, a definicdo de competéncia esta
atrelada a aplicacao da eficiéncia. Nessa linha de raciocinio, pondera-se que “[...] a
capacitacao, por si s6, sem as condicOes de trabalho adequadas, ndo é suficiente
para assegurar a qualidade e a celeridade da pratica jurisdicional.” (ENFAM, 20173, p.
23). Por decorréncia, infere-se que a capacitacao aliada as condicdes de trabalho
apropriadas sao fatores interessantes no discurso que envolve a presteza na atuacao
profissional.

De mais a mais, é sensato evidenciar a educacao como um vetor importante
para o aperfeicoamento dos servicos direcionados aos cidadaos-jurisdicionados com
foco no cumprimento da missao e visao da Justica Federal sob o enfoque da sua
efetividade (BRASIL, 2014a; CJF, 2020). Logo, o trabalho em tela revela que as
estratégias de perspectiva académica incutidas no plano de metas e acdes do PPP da

EMARF 22 Regido estdo focalizadas na qualidade, eficacia e eficiéncia académica.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Na presente trilha de estudos, faz-se uma investigacao documental ao
esmiucar o PPP da EMARF 22 Regiao, publicado em 2016, o qual, por sua vez,
congrega pontos-chave significativos ao fomento da preparacdo académica do seu
publico-alvo.

Tem-se que a inovagao concebida com a criacao do PPP analisado mostra o
principio da eficiéncia. Dessa forma, tal documento explicita que as estratégias do
plano de metas e acdes focalizam na qualidade, eficacia e eficiéncia académica.

Nesse enredo, pondera-se que essa analise aponta a educacdo como um
vetor para o aprimoramento estudantil e profissional dos participantes das atividades
propostas pela Escola, o que tende a influir no aperfeicoamento da entrega dos
servigos publicos voltados aos usuarios-cidaddo em consonancia ao principio da
eficiéncia.

No tangente ao aspecto académico, vislumbra-se a cultura como elemento
importante. Ademais, relaciona-se, nessa investigacao, a teoria sociointeracionista
postulada por Vygotsky, a qual valoriza a cultura como componente relevante para o
desenvolvimento da aprendizagem.

Desse modo, a contribuicdo analitica da pesquisa é evidenciada pelo fato do
PPP da EMARF ser identificado como ponto forte da sua gestdo. Por consequéncia, o
compartilhamento das agdes académicas organizadas no documento objeto da
investigacao tende em fortalecer a cultura do aprimoramento académico no ambito
das instituigdes.

Constata-se, entao, que o PPP da EMARF foi criado em 2016 e se trata de
um documento disseminado na base de dados de acesso publico do TRF2,
revelando-se como um importante instrumento para a Justica Federal. Portanto,
acredita-se ser pertinente a realizagdo de novas pesquisas que versem sobre o tema

aqui desdobrado, com vistas a desvendar outros achados.
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Resumo: O presente artigo propde uma correlagao entre a teoria da integridade
proposta pelo fildsofo e jurista estadunidense Ronald Dworkin (1931-2013) e o
sistema tributario nacional estabelecido com a Constituicao da Republica de 1988.
Discute-se, a partir da distingdo entre regras e principios, o problema interpretativo
do direito positivo, enquanto objeto cultural impregnado de valores e linguagem.
Incursionando no sistema tributario nacional, procurar-se-a abordar aqui alguns dos
desafios nele presentes e como a adogao da integridade pode ocasionar melhorias na
consecucao dos objetivos fundamentais da Republica.
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Abstract: This article proposes a correlation between the theory of integrity
proposed by the American philosopher and jurist Ronald Dworkin (1931-2013) and
the national tax system established with the Constitution of the Republic of 1988.
Based on the distinction between rules and principles, the interpretive problem of
positive law is discussed, as a cultural object impregnated with values and language.
By delving into the national tax system, an attempt will be made to address some of
its challenges and how the adoption of integrity can lead to improvements in
achieving the fundamental objectives of the Republic.
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1 INTRODUCAO

O elevado grau de complexidade da arrecadacao e da fiscalizagdo tributaria
que paira no Brasil, bem como a falta de clareza na interpretagdo das normas
tributarias, sao grandes entraves para a estabilidade das relacOes juridicas entre a
Administragdo Publica e os contribuintes e para a confianca no desenvolvimento
econdmico das empresas no pais.

Tais obstaculos ndao apenas provocam inseguranca no cotidiano das
empresas, mas também geram um aumento da judicializacdo e um custo de
contencioso tributario que prejudica a competitividade nas cadeias internacionais e
até a propria arrecadacao estatal. Nessa contenda, propaga-se uma visao dicotdmica
da sociedade na qual contribuintes e Estado seriam inimigos, nao raramente se
contrapondo crencas em favor da arrecadacao e crencas em defesa da propriedade
privada, como se antagobnicas fossem.

Em sua célebre obra “Levando os direitos a sério”, o renomado jurista
estadunidense Ronald Dworkin pregava uma distingdo entre regras e principios, em
face de suas estruturas ldgicas e dos alicerces que sustentam cada um deles. Sob o
alicerce de que os direitos sdo anteriores a existéncia das leis que os determinam,
distinguem-se as regras, regidas por uma logica binaria, cuja aplicacao é cabivel ou
nao, dos principios, ndo exauridos pela sua previsao literal e orientados pela logica
da prevaléncia, com uma maior dimensao e peso sobre a orientacdo da conduta
social.

Considerado o direito positivo como o plexo de normas validas em
determinada circunscricao, visando a regulamentacao das condutas humanas
intersubjetivas, e de carater autopoiético, ressalta-se que representa um objeto
cultural, expressao da cultura local na qual se insere. Volta-se, assim, o cientista do
direito em suas investigacOes, para o efeito dos enunciados prescritivos validos sobre

as relacdes que se busca regulamentar, ja que o proprio ordenamento juridico impde
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unidades de sentido que implicam comandos, regras e diretrizes, dirigentes da
exegese dos textos juridicos.

Direciona-se o presente artigo para a teoria da decisao judicial sob a
abordagem trazida pelas teorias avaliativas, correlacionando as normas juridicas, em
seu mérito, com os principios e padrdes de comportamento valorativo, estabelecendo
assim uma relacdo universal entre direito e moral tal que os principios decorrem da
pratica social, constituindo o common ground da comunidade.

Os principios, enquanto constructos histdricos multisseculares, servem, tal
qual as regras, como alicerces da democracia liberal, tanto para Dworkin, em seu
didlogo com a histdria e o sentido de nagao dos Estados Unidos da América, quanto
no Brasil de hoje, sob o contexto da Constituicdo da Republica de 1988. Nesse
sentido, tanto a garantia do carater imperativo das normas juridicas é considerada
pela natureza sistémica do ordenamento quanto a unidade do ordenamento juridico
é estabelecida de acordo com um vinculo de todos os individuos a um e de cada um
a todos. Assim se legitimam os interpretantes produzidos pelo Poder Judiciario,
geralmente tidos por normas juridicas, em decorréncia da seguranca e da
previsibilidade do convivio social que veicula seus comandos em atencdao aos
preceitos e comandos estabelecidos pela comunidade

Também tido por um subsistema autorreferencial fundamentado em regras
formais do jogo democratico cujos limites objetivos visam a concretizacao do
sobreprincipio da seguranga juridica, o direito positivo visa garantir a sujeicdao dos
cidaddos a norma apenas mediante a constatacdo do cumprimento ou
descumprimento de determinada norma juridica por autoridade competente. Nessa
perspectiva, a ciéncia do direito é voltada para a ordenacdo, elucidagdo,
hierarquizacao e pesquisa do sistema juridico.

Diante da qualidade de objeto cultural pertinente ao direito, reforca-se a
importancia dos valores para concepcao do emprego dos principios na sua

compreensdo, em um grau de complexidade que se eleva ao considerarmos ainda
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que o direito oferece o dado da linguagem como seu elemento constitutivo, que por
sua vez também é um objeto cultural impregnado por um aspecto axioldgico.

Nesta perspectiva de objeto cultural do dado juridico, a influéncia dos
principios por todo o ordenamento ressalta a importancia da analise dos valores
envolvidos neste ambiente, que regulam esses parametros interpretativos
vinculantes.

Assim corroboramos com a distingdo entre texto normativo e norma juridica,
sendo esta produzida com a problematizagdo do caso concreto a luz daquele. O texto
da norma, no entanto, restringe o ponto de partida da interpretacao, dirigindo a
producdo da norma no processo individual de decisdo juridica. Sob tal leitura
compactua-se com a hermenéutica filosofica e os compromissos tedricos a ela
inerentes, como a incindibilidade entre interpretacdo e aplicacdo da norma juridica.

No Brasil, o sistema tributario nacional estabelecido com a ordem instituida
pela Constituicdo da Republica de 1988, embora tenha consolidado institutos
pré-existentes, ndao deixou de albergar as diretrizes e o contexto daquele pacto
social, firmado na soberania popular e no combate ao autoritarismo estatal, o que
deve ser levado em consideragao nas decisoes judiciais.

Oriunda do rechaco ao regime militar que devassou o pais entre 1964 e
1984, a Constituicdo da Republica de 1988 ndo destoa dessa ldgica, inclusive no que
concerne a matéria tributaria. Sob tal perspectiva reforca-se a importancia da estrita
legalidade tributaria, enquanto limitadora da Administracao Publica em defesa da
vontade popular, e da seguranca juridica, cuja estabilidade depende da robustez de
institutos como o da coisa julgada.

A proposta de Ronald Dworkin, do principio da integridade como ideal
comunitario que orienta a atuacdo do sistema de justica, situa-se em uma etapa
anterior da problematizacdo juridica na qual se aborda a interpretacdo em si,
partindo de uma teoria geral da interpretacao e considerando a interpretacao como

um processo continuo.
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Defende-se, no presente texto, uma aproximacao entre a teoria integrativa
do autor e o sistema tributario nacional, num contexto no qual cada vez mais tem
sido recorrentes as decisdes tomadas pelos Tribunais Superiores em relacao a
constitucionalidade de tributos cobrados nas quais se afastam garantias e direitos
individuais dos contribuintes em favor da arrecadacao, da suposta primazia da ordem
econdmica e do status quo.

A partir da correlagdo entre os paradigmas teoricos estabelecidos,
poderemos tracar uma ligagao entre a visao do direito como integridade e os
principios e pressupostos inerentes ao sistema tributario nacional imposto pela
Constituicdo da Republica de 1988.

Para o desenvolvimento desta analise, apoiar-nos-emos nas licdes de Ronald
Dworkin, mais especificamente em seu conceito de principio da integridade trazido
na obra “O império do direito”, publicada em 1986. Na obra, o autor sistematizou sua
concepgao de direito como integridade, reunindo argumentos construidos desde
“Levando os direitos a sério” (1977) e “Uma questdo de principio” (1985), em
contraposicdo ao movimento juridico dos pragmatistas, mas sem deixar de lado suas
criticas ao positivismo. Para tanto, busca-se a identificacdo dos parametros
ideoldgicos e limites materiais impostos ao sistema tributario nacional pela
Constituicdo da Republica de 1988, conformando-os a leitura do principio da

integridade emanada pelo jurista estadunidense.

2 O PRINCIPIO DA INTEGRIDADE

Para Dworkin, as regras sao normas juridicas que estabelecem obrigagbes
especificas para situacOes concretas, apresentando uma estrutura ldgica que permite
a aplicacao direta e objetiva. Ja os principios sao normas juridicas com maior grau de
abstracao, que estabelecem valores fundamentais e diretrizes a serem seguidas pelo

sistema juridico como um todo.
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Os principios ndo apresentam uma estrutura ldgica fixa, o que permite uma
maior flexibilidade na sua aplicacao, podendo ser utilizados de forma mais ampla
para resolver questdes juridicas complexas. Dessa forma, enquanto as regras
possuem aplicacao direta e objetiva, os principios exigem uma interpretacdo mais
subjetiva, a fim de adequa-los a situagdes especificas e complexas. Nessa leitura,
sobrepdem-se os principios as regras, na medida em que concretizam os valores
fundamentais do sistema juridico e ajudam a construir uma interpretacdo mais
coerente e justa do direito.

No exercicio de interpretacao construtiva que compde o raciocinio juridico,
defende-se que o direito compreende “a melhor justificativa do conjunto de nossas
praticas juridicas” (DWORKIN, 2014, XI) sustentando-se pela narrativa da
comunidade® (LYOTARD, 2021, p. 51) a que pertence para a melhoria dessas
praticas.

Essa comunidade é anterior a justica e a equidade, que sao vistas de acordo
com as praticas e valores de determinado grupo especifico, implicando que as
comunidades politicas consistam em comunidades associativas. Desse sistema
contido numa comunidade de principios decorrem direitos e deveres para seus
membros, o que é aceito pelos demais ainda que ndo sejam expressos ou nunca
tenham sido formalmente declarados.

Sob a perspectiva do conteddo material desses principios, nao
necessariamente esses direitos e deveres estdo condicionados a aprovacao integral
desse sistema, sendo obrigaces que decorrem “do fato histérico de sua comunidade
ter adotado esse sistema, que € entao especial para ela, e ndo da presuncao de que
ele o teria escolhido se a opgao tivesse sido inteiramente sua” (DWORKIN, 2014, p.
255).

3 Para Jean-Frangois Lyotard, a natureza do vinculo social equivale a um jogo de linguagem, cuja
relacdo, interrogatdria, é composta de um emissor, um receptor e um referente que ela interroga
(LYOTARD, Jean-Francois. A condicdo pos-moderna. Tradugdo de Ricardo Corréa Barbosa, 202. ed. Rio
de Janeiro: José Olympio, 2021, p. 51).
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Assim, um dos componentes desse modelo de comunidade, a verdadeira
comunidade politica para Dworkin, é a aceitacdo da integridade politica como um
ideal politico distinto, inclusive como uma forma de acordo entre a moral politica de
diferentes perspectivas que ndo ocorreria de outro modo. Nao significa que
automaticamente seja uma comunidade justa, infalivel e que ndo ocorram violacoes
de direitos, mas apenas que adota um modelo de principios que melhor satisfaz as
condicOes de associacdo comunitaria ante as divergéncias entre a justica e a
equidade a serem adotadas.

Amparada num forte esteio moral, a resposta correta, na teoria dworkiana,
afasta-se da metafisica para orientar e justificar as obrigacOes resultantes da pratica
social que define os grupos comunitarios.

Assim é que surge a distincao da integridade como uma virtude politica,
compreendendo tanto a atividade legislativa quanto a integridade jurisdicional
(DWORKIN, 2014, p. 213). No primeiro caso, procura-se o estabelecimento de coeréncia
ao conjunto de leis positivadas, com a protecdo dos direitos politicos e morais para
todos, de forma que as regras publicas se congreguem num sistema coerente de
justica e equidade.

A integridade nas decisOes judiciais, por sua vez, distingue-se tanto do
convencionalismo e de sua descritividade, cujo olhar volta-se para o passado, quanto
do pragmatismo juridico, voltado para o futuro e marcado pelo instrumentalismo.

Essa integridade jurisdicional, condicionada por um ideal interpretativo da
integridade, aplica-se aos casos de maior complexidade mediante a tentativa de se
identificar “a melhor interpretagdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade” (DWORKIN, 2014, p. 305).

Apesar de reconhecer a equidade politica como um pressuposto da atividade
jurisdicional, Dworkin rechaca um sistema de justica fundado em excecoes ou em
conciliagbes internas, defendendo que eventuais acordos, quando ndao houver

consenso sobre a aplicacao da justica, devem ser firmados externamente ao sistema
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de justica, num acordo social acerca do sistema de justica a ser adotado. Esse
modelo da teoria integrativa do autor defende que cada ponto de vista seja
considerado, mas de modo que a decisao coletiva considere “fundamentar-se em
algum principio coerente cuja influéncia se estenda entdo aos limites naturais de sua
autoridade” (DWORKIN, 2014, p. 217).

Nesta concepcao dworkiana do ideal integrativo, concebe-se a integridade
como um ideal politico coletivo, de forma que toda a comunidade atenda a este ideal
e ndo apenas que cada autoridade atue com base nos principios coerentemente, mas
de forma isolada. Em seu entender, a promogao da integridade é, inclusive, um dos
amparos da igualdade formal, cuja importancia remonta a exigéncia de uma
coeréncia légica elementar nos processos judiciais, demonstrando-se “fidelidade nao
apenas as regras, mas as teorias de equidade e justica que essas regras pressupoem
como forma de justificativa” (DWORKIN, 2014, p. 225).

A consideracao dos valores morais que sustentam os principios, entdo,
permeia-se pelo contexto no qual se inserem, mas sobretudo pelas obrigacoes
comunitarias, como premissa para o estabelecimento de tais relacdes. Tais
obrigacOes atribuem responsabilidades especiais e individualizadas em determinada
comunidade, de forma que seja possivel a percepcao de um interesse mutuo
ajustado a uma razoavel concepcao de igual interesse das partes.

Esse interesse revelado pelo autor consiste numa atitude interpretativa das
praticas politicas que legitimam um grupo comunitario para o reconhecimento das
responsabilidades. A propriedade interpretativa deste modelo ndao se trata de uma
propriedade psicoldgica de alguns membros desse grupo, mas praticas que deveriam
ser adotadas por quaisquer pessoas na mesma situagao.

Cumpre ressaltar que o modelo proposto ndo implica nem pressupde a
auséncia de conflitos, mas que mesmo diferentes conflitos estdo sujeitos a
interpretacdo, exercida inclusive pela justica ao exercer seu papel de determinar as

responsabilidades associativas. No mesmo sentido, Jean-Frangois Lyotard asseverava
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gque mesmo nas comunidades em que “o consenso tornou-se um valor ultrapassado,
e suspeito” (LYOTARD, 2021, p. 157), a justica ndo o &, de forma que o
reconhecimento da heterogeneidade dos jogos de linguagem parte de um acordo
comunitario local, sujeito a modificacdes mas legitimado pela pragmatica social: “o
povo acumula as leis civis, como os cientistas acumulam as leis cientificas; o povo
aperfeicoa as regras do seu consenso por disposicdes sociais, como os cientistas
revisam a luz dos seus conhecimentos produzindo novos “paradigmas™ (LYOTARD,
2021, p. 81).

N3o se compatibiliza com a teoria integrativa no ambito do Poder Judiciario,
entdo, a justificacdo por principios de forma isolada, desconexa da moral
comunitaria, ou decisdes judiciais fundadas em excecdes e sem compatibilidade com
as obrigacdes comunitarias.

A melhor defesa da legitimidade politica, portanto, se encontra no terreno da
fraternidade, da comunidade e de suas respectivas obrigacdes, estando contida a
obrigacdo na esséncia da associacao politica. O sentido de legitimidade &, aqui,
adotado como “o direito de uma comunidade politica de tratar seus membros como
tendo obrigagdes em virtude de decisdes coletivas da comunidade” (DWORKIN,
2014, p. 249-250).

Nessa perspectiva, a relacdo entre as obrigacdes politicas e a comunidade
politica & permeada pelo atendimento das condicOes necessarias as condicdes de
fraternidade, sendo que enquanto as autoridades dessas comunidades tém
obrigacdes especiais para com suas comunidades e no interior delas, a obrigacao
principal na comunidade politica é a fidelidade geral ao direito. Assim se concretiza a
estabilidade das relagdes juridicas e a protegdo a confianca nas instituicbes de modo
geral.

Ressalte-se, ainda, que a integridade tem suas dimensOes firmadas nos
sistemas constitucionais e nos limites das comunidades politicas, mantida dentro

delas. No caso do Brasil atual, estabeleceu-se na Assembleia Constituinte realizada
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entre 0os anos de 1987 e 1988. Desta forma, a partir da avaliacao do alcance das
exigéncias de coeréncia de uma comunidade politica podemos ter suposicdes acerca
de seu tamanho e natureza.

Forte em tais razdes, o autor aprofunda-se na vinculacao entre o direito e a
moral, a moral politica tida como aquela ligada aos valores da democracia liberal.
Opondo-se a responsabilidade politica derivada de principios de moralidades comuns,
sustenta-se a teoria integrativa na consideracao de toda a comunidade como um
agente moral, “um agente moral distinto, porque as praticas sociais e intelectuais
que tratam a comunidade dessa maneira devem ser protegidas” (DWORKIN, 2014, p.
228).

A defesa da integridade deve ser buscada, portanto, na fraternidade,
conceito trazido da Revolucao Francesa, também tida pelo autor estadunidense por
comunidade. Essa forma comunitaria é considera especial porque “promove sua
autoridade moral para assumir e mobilizar monopdlio de forca coercitiva” (DWORKIN,
2014, p. 228), contribuindo também para a eficiéncia do direito.

Apesar de separados por mais de dois séculos e guardadas as devidas
distincbes entre os eventos, a Constituicdo da Republica de 1988 e a Revolucao
Francesa apresentam algumas semelhancas importantes em termos de concepcao de
Estado e direitos fundamentais. Ambos 0s eventos representam momentos de
ruptura com o passado e a busca por uma ordem social mais justa e igualitaria.

A Revolucao Francesa, datada de 1789, foi um movimento que levou ao fim
do antigo regime e da monarquia absoluta na Franca. Dentre as mudancas
introduzidas pela Revolucao, destacam-se a Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidad3ao, que estabeleceu os principios fundamentais da liberdade, igualdade e
fraternidade, a criagdo do Estado laico e a separacdao dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Da mesma forma, a Constituicao da Republica de 1988 também representou

um momento de mudanca significativa na histéria do Brasil. Sua promulgacao
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ocorreu apés um longo periodo de ditadura militar e foi elaborada com o objetivo de
estabelecer um Estado democratico de Direito e garantir os direitos fundamentais
dos cidadados. Entre as principais caracteristicas da Constituicdo de 1988 destacamos
a consagracao da cidadania, a separacao dos poderes, a criagdo do sistema de
seguridade social e a previsao da garantia, pelo Estado brasileiro, de direitos sociais
e individuais fundamentais, como o direito a salde e a educacdo, bem como a
adogao formal da igualdade.

Mesmo em matéria tributaria a Constituicdo da Republica de 1988 ndo
diverge de sua vocacao pela busca de uma ordem social mais justa e igualitaria,
baseada no respeito aos direitos fundamentais e na prote¢cdo dos mais vulneraveis.
Assim se sobrepujam a estrita legalidade tributaria, o devido processo legal e a
seguranga juridica, marcados pela ruptura com o passado autoritario, o que jamais
deve ser desconsiderado no contexto constitucional e nos valores comunitarios de
nossa ordem estabelecida.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, a interpretacao do objeto cultural que é o
direito exige o envolvimento com “as proporcdes inteiras do todo sistematico,
incursionando pelos escaldes mais altos e de la regressando com os vetores
axiolégicos ditados por certas normas, como € o caso dos chamados ‘principios
fundamentais’ (CARVALHO, 2014, p. 823).

Em nossa fundacgdo constitucional foram estabelecidos principios gerais,
como o da legalidade (artigo 5°.) ou especificos, como o da estrita legalidade
tributaria (artigo 150). Esses principios podem ser explicitos, como no caso da
anterioridade tributaria, ou implicitos, como a isonomia das pessoas politicas, mas
estardo sempre distribuidos entre a linguagem objeto (direito positivo) e as
metalinguagens juridicas especificas, ainda que se considerem principios apenas
aqueles positivados no ordenamento.

A importancia de que estejam positivados os principios € o que consagra a

legitimidade das obrigacOes comunitarias, na concepcao dworkiana, na medida em
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que o conceito surge apds a aplicacdo do critério seletivo aplicado pelo legislador,
como um trago definidor que exprime um juizo de valor em consonancia com a
ideologia daquela comunidade.

O nucleo consciente de valores basicos da comunidade nacional que fundou
a ordem juridica instaurada pela Constituicdo da Republica de 1988, que opera de
forma rigida e com a hierarquizagdo dos valores, é o que da consisténcia aos
principios (“simbolos de preferéncia por acdes indeterminadas permanentes”,
segundo Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO, 2014, p. 833)). Como destaca Celso
Antonio Bandeira de Mello, “ordenamento juridico quer dizer uma colecao de
comandos e determinagGes™.

A rigidez do texto constitucional e da sua supremacia hierarquica decorre da
prépria existéncia da Constituicdo, cuja normatividade é assegurada em qualquer
teoria constitucional. A observancia do texto constitucional sem que seja permitida a
sua relativizacao origina-se, entao, da soberania popular, diante da fundacao do
Estado nacional a partir desse evento constituinte, sob pena de revogacao do pacto
estabelecido.

Em matéria tributaria nao é diferente, sendo considerada a norma juridica
como instrumento de acao social que busca disciplinar e conduzir os fatos sociais no
ambito da relagdo entre contribuinte e Administracao Publica.

Assistem aos particulares a estrita legalidade tributaria, assim como o
preceito de que nao é proibido tudo que nao esteja expressamente vedado no
ordenamento.

J4 a Administracao Publica goza da legitimidade e certeza de seus atos,
encurtando-se o rito processual para a execucao de deveres com maior celeridade e
com a possibilidade de constricdao patrimonial. A atividade administrativa é

estritamente vinculada e, qualquer autorizacao para que o Estado intervenha na

* Palestra proferida em 2015 no II Curso de Direito e Processo Administrativo da Justica Militar da
Unido. Informagbes disponiveis em:
https://www.stm.jus.br/informacao/agencia-de-noticias/item/4887-bandeira-de-mello-afirma-que-o-po
der-da-autoridade-deve-estar-a-servico-do-interesse-publico
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esfera subjetiva dos contribuintes demanda expressa autorizacao de acordo com os
parametros constitucionais. Pelos parametros constitucionais, a Administragdo
somente pode agir conforme determina a lei, e ndo se considera licito atuar de toda
forma que a lei ndao proiba, nao cabendo a invocacao das limitacdes constitucionais
ao poder de tributar contra o contribuinte.

O principio da integridade, no sistema tributario brasileiro, reforca a garantia
de transparéncia e equidade na cobranca de tributos, de modo que os atos da
Administracao Publica devem estar pautados na lei, preservando a confianca dos
cidadaos na justica tributaria e garantindo a destinacdo adequada da arrecadacao

com a contrapartida da prestacao de servicos publicos de qualidade.

3 APLICACAO DO PRINCIiPIO DA INTEGRIDADE NO SISTEMA TRIBUTARIO
NACIONAL

No modelo proposto por Ronald Dworkin, em que a comunidade como um
todo submete-se coerentemente aos principios e as regras que deles decorrem,
reconhecendo que ndo é governada apenas por regras explicitas anteriormente
firmadas, o conjunto de normas publicas reconhecidas pode expandir-se e contrair-se
organicamente, acompanhando as novas circunstancias e o desenvolvimento da
sofisticacao, da percepcao e da interpretacao da comunidade. Esse movimento de
expansao e contracao organica, no entanto, é pautado necessariamente pelo
programa, diretrizes e principios estabelecidos por aquela comunidade.

Assim se mostra a atualidade da aplicacao do principio da integridade de
Dworkin, mostrando-se como uma importante ferramenta para a protecao dos
direitos fundamentais inclusive no Brasil hoje. No entanto, sua aplicacao ainda
enfrenta alguns desafios.

Um dos principais desafios reside nas variacdes sensiveis nos padroes

axioldgicos dos individuos de determinada comunidade na hierarquizacao e definicao
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dos principios constitucionais. Ainda que marcada pela resposta ao regime autoritario
e pela instituicdo do regime democratico, preconizando garantias fundamentais
ligadas ao devido processo legal e as garantias fundamentais, com clausulas pétreas
e de deliberada rigidez textual, em nosso texto constitucional hd uma ampla gama de
direitos e garantias fundamentais que podem contrapor-se, gerando conflitos entre
principios e dificultando a sua aplicacao de forma integrada e coerente.

Além das sensiveis divergéncias internas na comunidade, a aplicacao do
principio da integridade requer uma mudanca de paradigma no sistema juridico
brasileiro. E preciso superar a visdo fragmentada e positivista do direito, que tende a
reduzir a Constituicdo a um conjunto de normas isoladas e desconectadas. Assim se
faz necessario adotarmos uma visdo mais holistica e sistematica do direito, que
busque compreender a Constituicdo como um todo orgéanico e orientada por valores
e objetivos definidos.

Na sociedade em rede atual, de elevada complexidade, sobretudo no ambito
do direito, cada vez mais busca-se a concatenacao de distintos modelos tedricos para
disciplinar a fundamentacao e a interpretacao nas decisOes judiciais, inclusive em
matéria tributaria. A ideologia constitucional que institucionalizou os conceitos
datados de 1988 é descoberta pelo texto, contexto e intertexto, que sao os limites da
interpretacao.

Cada vez mais a doutrina vem se debrucando sobre o antagonismo crescente
entre o Poder Judiciario e o texto constitucional, marcado por movimentos
académicos e politicos em defesa da superacdo da normatividade, a despeito do
paradigma constitucional estabelecido em 1988. Sendao vejamos as ponderacoes de

Victor Bianchini Rebelo:

O processo formador do paradigma constitucional vivenciado no Brasil
p0s-1988, traduzido numa tensionamento entre ruptura e continuidade entre
o establishment tradicionalista, predominante durante o periodo militar (e
também anterior a ele) e a nova geracao de constitucionalistas formados na
tradicdo critica do pds-1988, merece um olhar mais atento. A dificuldade de
se estabelecer no Judiciario um marco entre o fim de um regime autoritario
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e o inicio de uma democracia gerou dificuldades na formacdo de um
conceito compreensivel de limites juridicos, império e autonomia do direito.
(REBELO, s./d.)

A despeito da infinita semiose — quando sao produzidas decisdes judiciais de
determinada maneira, estabelece-se um significado para 0 que antes era o suporte
fisico e, por sua vez, passa a ser considerado o significado como suporte fisico, numa
inesgotabilidade da interpretacao, paulatinamente restritiva e direcional — o limite da
arbitrariedade na interpretacdo € um minimo de sentido culturalmente estabelecido
sobre determinado substrato (texto legal), que intervém no repertdério comum das
pessoas de forma sintatica, semantica e pragmatica.

Nesta atribuicdo de sentido conforme nossos parametros culturais
constitucionalmente estabelecidos, a teoria integrativa dworkiana destaca um
processo de interpretacao da prépria pratica juridica, e ndo de uma moral politica
abstrata e atemporal, de forma tal que a integridade seja tratada como um ideal
independente da justica e da imparcialidade na politica comum.

Na fenomenologia da incidéncia, para que uma norma percuta efeitos na
realidade, é necessario que o relato seja produzido na linguagem prdpria do direito:
é a linguagem do direito que constitui a realidade juridica. A incidéncia pressupde a
projecao da linguagem do direito sobre as condutas intersubjetivas para organiza-las
deonticamente”.

Assim, a partir dos critérios de identificacao da hipotese de uma norma geral
e abstrata, o aplicador, na interpretacao dos textos juridicos, demarcada a classe de
fatos juridicizados, interpretando a linguagem da “realidade social”, devidamente
constituida pela linguagem das provas, inclui um fato denotativo da classe na
hipotese e produz nova linguagem juridica, relatando no antecedente de uma norma
individual e concreta a ocorréncia e a ela imputa a relacao juridica pré-determinada

(como proposigao-consequente desta norma).

> Cf. CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo
6gico-semantico. 53. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016., p. 449.
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Nesta postura de enfrentamento do direito positivo, constituindo-o mediante
uma leitura sistematica, os limites de sua interpretacdo sdo pré-determinados na
ideologia constitucional, de forma que o reconhecimento da integridade e da
equidade politica como pressupostos da atividade jurisdicional exige que a resolucao
da auséncia de consensos em determinadas matérias se dé externamente ao sistema
de justica, como forma de lhe conferir legitimidade dentro da delimitacdo que é
colocada ao Poder Judiciario no Estado democratico de Direito.

Outro desafio na implementacdao do principio da integridade no sistema
tributario nacional é a resisténcia de setores conservadores da sociedade e do poder
publico a implementacdo de politicas publicas que promovam a igualdade e a justica
social.

Sobretudo num pais marcado pela dramatica desigualdade social e regional
como o Brasil, o principio da integridade exige a promocao de politicas publicas que
garantam o acesso de todos os cidadaos aos direitos fundamentais, como salde,
educacdao, moradia e seguranca. Nessa perspectiva a integridade concretiza-se
também pela integracdo da nagao.

De acordo com estudo lancado pelo Laboratério das Desigualdades
Mundiais®, da Escola de Economia de Paris, acentuou-se a mazela no Brasil de um
dos paises desiguais do mundo apds a pandemia de COVID-19, diante de i) os 10%
mais ricos no Brasil ganharem quase 59% da renda total nacional; ii) os 50% mais
pobres ganham 29 vezes menos do que os 10% mais ricos; iii) a metade mais pobre
no Brasil possui menos de 1% da riqueza do pais; e iv) 0 1% mais rico possui quase
a metade da fortuna patrimonial brasileira.

No entanto, a implementacao dessas politicas muitas vezes esbarra em

interesses econ0micos e politicos contrarios, por vezes alegadamente justificados

® FERNANDES, Daniela. "4 dados que mostram por que o Brasil € um dos paises mais desiguais do
mundo, segundo relatorio”, in BBC Brasil. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-59557761
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com base no proprio texto constitucional, geralmente em nome da defesa da
propriedade privada e da ordem economica.

A titulo de exemplo, temos a amplamente difundida afirmacdo de que o
Brasil teria a maior carga tributaria do mundo, compreendendo 33,9% do PIB
nacional em 2021’. Em comparacao com os demais paises da Organizacdo para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), contudo, verifica-se que essa
carga é inferior a média, que é de 34,3%.

Com efeito, embora tenhamos uma carga tributaria geral abaixo da média
dos paises da OCDE, a distribuicdo dessa tributacdo sobre as bases imponiveis aqui
nao é verificada de maneira progressiva, tal qual deve ser em paises democraticos.
Dessa forma reforca-se a desigualdade social, sobretudo em paises marcados pela
ampla desigualdade social como é o Brasil.

No que se refere a carga tributaria sobre a renda, lucro e ganho de capital, a
carga tributaria do Brasil (7,3% do PIB) é muito inferior a média dos paises da OCDE
(11,4% do PIB), segundo comparativo de 20198, J4 a carga tributaria sobre bens e
servicos brasileira (14,1% do PIB) € uma das maiores dentre os paises da OCDE,
cuja média é de 11% do PIB°.

Esse carater regressivo do sistema tributario nacional, no qual ha maior
tributagdo sobre o consumo do que sobre a renda e o patrimbnio, aumenta a
concentracao de riqueza e acentua a desigualdade no pais, conquanto o impacto da
tributagdo sobre o consumo é maior para 0s mais pobres € menor para 0s mais ricos,
ja que os tributos incidentes sobre determinada mercadoria ou servico sdo iguais

para qualquer pessoa, independentemente da renda que ela tenha.

7 “Carga tributaria bruta do Governo Geral chega a 33, 90% do PIB em 2021" Disponivel em:

ral- chega a- 33 90 -do-pib-em-2021
8 “Carga Tributaria no Brasil 2020: Analise por Tributos e Bases de Incidéncia”. Disponivel em:

https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos/carga-tributaria/car
ga-tributaria-no-brasil-2020
® “Carga Tributaria no Brasil 2020: Analise por Tributos e Bases de Incidéncia”. Disponivel em:
https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos/carga-tributaria/car
ga-tributaria-no-brasil-2020
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Nesse sentido, a aplicacdo do principio da integridade requer um
compromisso dos agentes publicos e da sociedade civil com a protecdo dos direitos
fundamentais e com a integracao nacional, em busca da defesa da progressividade
do sistema tributario nacional e das fungles das instituicdes de fiscalizacao e
arrecadacao de modo geral. E preciso que juizes, procuradores, advogados e demais
operadores do direito estejam socialmente comprometidos com o contexto em que
vivemos, constitucionalmente fundado em 1988, bem como que a sociedade civil
esteja engajada na defesa dos direitos fundamentais e no monitoramento das
politicas publicas.

A aplicacao do principio da integridade, ainda, enfrenta a falta de cultura
juridica e de educacao tributaria na sociedade brasileira. As dificuldades no acesso a
justica e a informacado e a parca educacao financeira — sobretudo pela baixa renda e
escolaridade da populagdo em geral — afastam uma parcela consideravel da
populacao da defesa dos seus interesses diante do Estado. Assim se verifica uma
participacdo de poucos na aplicacdao e na garantia da lei tributaria, impedindo a
realizacdo dos ideais de comunidade, justica e equidade defendidos pelo principio da
integridade.

Recorrentemente vemos a divulgacao de um estudo no qual se diz que as
empresas no Brasil gastam em média 1958 horas por ano para a gestdo tributaria'®,
que compreende o preparo, a declaracao e o pagamento de tributos, e isso seria
mais do que em qualquer outro pais do mundo. De fato, a legislacdo brasileira é
complexa e esparsa, devendo ser simplificada para conferir maior transparéncia e
legitimidade a arrecadacdo estatal.

Entretanto, considerando que 99% das empresas no pais sao optantes do

regime do Simples Nacional'!, ndo ha como admitir-se que o tempo gasto com a

10 “Empresas gastam, em média, 34 mil horas por ano com tramites tributarios”. Disponivel em:
https://www.solutioit.com.br/empresas-gastam-em-media-34-mil-horas-por-ano-com-tramites-tributari
0S

11 “Empresas do Simples Nacional vivem mais que as ndo optantes do regime”. Disponivel em:
https://dlbcontabilidade.com.br/empresas-do-simples-nacional-vivem-mais-que-as-nao-optantes-do-re
ime
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gestdo tributaria das grandes empresas seja prioridade para a melhoria do sistema
tributario nacional. Com efeito, tratar-se-ia de uma melhora significativa para o
impulsionamento produtivo do pais, mas ndo auxiliaria no combate a desigualdade
social ou a reversao da regressividade do sistema.

Além das adversidades acima mencionadas, o principio da integridade no
Brasil esbarra também em problemas estruturais do sistema juridico e tributario do
pais. A falta de recursos e pessoal nos orgaos responsaveis pela aplicacdo da lei, a
morosidade do Judiciario e a complexidade do sistema tributario dificultam a
aplicacao efetiva do método proposto pelo fildsofo estadunidense. Enquanto
atualmente apenas 37,3% do quadro total de servidores da Receita Federal esta
preenchido®?, o processo administrativo tributario federal leva, em média, seis anos
de duragdo, segundo o Tribunal de Contas da Unido (TCU)®.

Em auditoria realizada por este mesmo oOrgdao juntamente com a
Controladoria Geral da Uniao (CGU) concluiu-se como este aspecto estruturante do
contencioso administrativo tributario prejudica a integridade no sistema tributario

nacional:

A falta de tempestividade na atuacdo do Carf acaba por gerar um
desestimulo a arrecadagdo espontdnea, seja em razdo da percepcdo da
ineficiéncia na cobranca tributaria por parte do Estado, ou do sentimento de
injustica na distribuicdo do Onus tributario. Ademais, sdao efeitos dessa
morosidade uma maior dificuldade de recuperacao de crédito, nas causas
favoraveis a Unido, e o prolongamento de situacdes indevidamente
constituidas contra o contribuinte, nos casos em que a decis3o for favoravel
ao contribuinte. (Acdrddo n°. 1.076/2016, Plenario do Tribunal de Contas da
Unido, Relator Raimundo Carreiro, sessao de 04/05/2016)

Na esfera judicial também sdo verificados diversos &bices inerentes a
estrutura e funcionamento do processo no Brasil hoje para a racionalizacao,

simplificacdo, neutralidade, equidade e progressividade no sistema tributario.

12 “Concurso para 699 vagas ndo amenizara o déficit de pessoal, que é de 22.979 servidores, sendo
10.618 analistas e 13.682 auditores”. Disponivel em:
https://degraucultural.com.br/noticia/concurso-receita-federal-apenas-37-do-quadro-esta-preenchido
130 TCU e o Desenvolvimento Nacional: Contribuicdes para a administragao publica”. Disponivel em:
https://sites.tcu.gov.br/desenvolvimento-nacional/sistema_tributario.html
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Betina Treiger Grupenmacher e Maria Angélica Feijé demonstraram no artigo
“Conflito de precedentes em matéria tributaria: mudanca de entendimento
jurisprudencial e seguranca juridica” (GRUPENMACHER; FEIJO, 2022), por exemplo,
como precedentes vinculantes do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo
Tribunal Federal (STF), acerca do mesmo tema tributario, mas conflitantes entre si,
prejudicam a seguranca juridica e a protecao da confianga.

Em que pese o grau de discricionariedade inerente as decisdes judiciais, a
subjetividade do juiz ndo ultrapassa os limites interpretativos do texto posto e dos
condicionantes materiais constitucionalmente delimitados. Nas licoes de Paulo de
Barros Carvalho, valoriza-se a subordinacdo hierarquica enquanto alicerce do pacto

social:

O problema da hierarquia ndao se esgota com as observacdes que
precederam. Ha a hierarquia sintdtica, de cunho eminentemente ldgico,
assim como ha a hierarquia semantica, que se biparte em hierarquia formal
e hierarquia material. Alids, a subordinacdo hierarquica, no Direito, € uma
construcao do sistema positivo, nunca uma necessidade reclamada pela
ontologia objetal. Dito de outra maneira, ndo € a regulagdo da conduta, em
si mesma, que pede a formacdo escalonada das normas juridicas, mas uma
decisao que provém do ato de vontade do detentor do poder politico, numa
sociedade historicamente dada. (CARVALHO, 2014, p. 212)

Segundo Dworkin, mesmo no que considera “casos dificeis”, quando nao
existem regras especificas para a regulacdo de determinada conduta, cabe aos juizes
descobrir quais os direitos juridicos das partes (DWORKIN, 2010, p. 127),
afastando-se da discricionariedade judicial e buscando uma abordagem interpretativa
da questao, assegurando coeréncia mediante os principios morais decorrentes da
pratica social e das obrigacdes comunitarias.

A estipulagdo de uma forma comunitaria que conceba as distintas formas de

pensamento e ocasionais divisbes sociais em temas sensiveis passa,
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necessariamente, pela formacdo de consensos cientificos, na pragmatica do
conhecimento cientifico'.

Mesmo diante da ocasional divergéncia entre as pessoas sobre a implicagao
dos principios com as normas da comunidade, a aceitacdo da integridade por uma
comunidade traz “um veiculo para a transformacdao organica” (DWORKIN, 2014, p.
229). Nesse sentido, a integridade retne a vida moral e politica das pessoas, de tal
sorte que a interpretacao da organizacao comum da justica prevalecente em
determinada comunidade, nas hipoteses de conflito, seja dada em virtude da
cidadania.

O valor da integridade, além da vantagem pratica enquanto veiculo de
transformacao organica, expressa-se na ideia de obrigacdo politica dos cidadados de
determinada comunidade como a fidelidade a um sistema de principios, identificado
por cada um tal qual o sistema da comunidade.

A legitimidade desta comunidade e deste sistema € colocada pelo
estabelecimento das regras do consenso popular, em paises cujo ordenamento
juridico € escrito, como no Brasil, em que s3o aperfeicoadas tais praticas sociais
pelas disposicdes constitucionais (LYOTARD, 2021, p. 80-81) e pela garantia dos
valores que constituiram a comunidade.

Como consequéncias da falta de integridade no sistema tributario, pois, além
do enfraquecimento da seguranca juridica, ocasiona-se um déficit de legitimidade e

de soberania estatal, infirmando as obrigagbes comunitarias, desacreditando as

4 Jean-Frangois Lyotard coloca a regra da adequacdo dos enunciados da seguinte forma: “o que eu
digo é verdadeiro porque o provo; mas o0 que prova que a minha prova é verdadeira? A solucdo
cientifica desta dificuldade consiste na observancia de uma dupla regra. A primeira é dialética ou
mesmo retdrica de tipo judiciario: é referente o que pode fornecer matéria comprobatoria no debate.
Nao € isso: posso provar porque a realidade é como eu a digo, mas, quando posso provar, é permitido
pensar que a realidade é como eu a digo. A segunda é metafisica: 0 mesmo referente ndo pode
fornecer uma pluralidade de provas contraditorias ou inconsistentes; [...] esta dupla regra sustenta o
que a ciéncia do século XIX chama verificagdo, e a do século XX, falsificacao. Ela permite dar ao
debate dos parceiros, remetente e destinatario, o horizonte do consenso. Todo consenso nao é
indicativo de verdade; mas supde-se que a verdade de um enunciado ndo pode deixar de suscitar o
consenso” (2021, p. 70).
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instituicoes, desincentivando o adimplemento tributario, corroborando com a
litigiosidade e embaragando a consecucao dos objetivos fundamentais da Republica.

Inobstante o aumento das complexidades trazido pelo desenvolvimento da
atual sociedade em rede, esperava-se que a interpretacao juridica nos tempos
hodiernos assumisse uma acepgao externa, de carater menos subjetivo e mais
relacionada a argumentacao e aplicacdo do direito, mediante a formagdo de pares
(LYOTARD, 2021, p. 71) e consensos. Assim este sistema de linguagem, autopoiético,
regula sua prépria interpretacdo pelas normas de interpretacdo existentes, validas e
vigentes, agindo para atender as complexidades da sociedade.

Normas de interpretacdo sao normas que fundamentam a operacao,
compondo o programa que permite identificacao e hierarquizagao os fundamentos,
independentemente da subjetividade do intérprete, mas com orientacdes para a
fundamentagdo licita de uma decisdo judicial, por exemplo. As normas de
interpretacao prescrevem como deve ser a conduta de criar outras normas. Sao tidas
por enunciados normativos que compdem o programa da decisdao, subdividem-se
entre normas de interpretacao processuais, tais como as disposicdes previstas no
Codigo de Processo Civil, e normas de interpretacdo materiais, como é o caso das
limitagbes constitucionais ao poder de tributar e das prescricdes contidas no Cddigo
Tributario Nacional (norma de interpretacao material especial).

A violacao de uma norma de interpretacao, por meio de uma decisao
jurisdicional que nao tenha sido fundamentada pelas normas de interpretacao
existentes, validas e vigentes para hierarquizagao e identificagdo dos fundamentos,
ocasiona as consequéncias tipicas do descumprimento de qualquer dispositivo legal —

a invalidacao ou a nulidade do ato, mas também atinge a prdpria seguranga juridica,
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a previsibilidade® e a estabilidade do sistema de justica e, por conseguinte, o proprio
Estado de Direito™.

Da classica questdao no direito acerca da legitimidade do poder coercitivo
estatal e de suas razoes, Dworkin traz outro problema classico: o da obrigacdo
politica. Nao obstante esses dois pontos ndo sejam idénticos — o da legitimidade do
uso da forca do Estado contra os cidaddos e se as decisdes do Estado impdem
obrigacbes genuinas sobre os cidadaos —, o autor considera que a distincao da
integridade como um valor legitimo confere um melhor argumento em favor da
legitimidade estatal. Em suas palavras, “um Estado é legitimo se sua estrutura e suas
praticas constitucionais forem tais que seus cidadaos tenham uma obrigacdo geral de
obedecer as decisOes politicas que pretendem impor-lhe deveres” (DWORKIN, 2014,
p. 232).

A precaucdo contra recorrentes violacoes do texto constitucional também é
recomendada por Ferrajoli, alertando que as democracias constitucionais do
pos-guerra e pos-ditaduras albergam limites da “esfera do indecidivel” (FERRAJOLI,
2014, p. 19), cujo rompimento ocasionaria um “processo de desconstitucionalizacao”
(FERRAJOLI, 2014, p. 13). Contra tais arbitrariedades e em nome dos principios
morais e politicos que servem de alicerce a organizacao social € que Dworkin
defende a existéncia de uma “resposta correta” (DWORKIN, 2001, p. 175) dos juizes,
traduzida por Lenio Streck como “resposta adequada a Constituicdo e ndo a
consciéncia do intérprete” (STRECK, 2013, p. 88).

Nesta leitura se privilegia a trajetdria da formagao da sociedade democratica

e da construgdo do Direito moderno, assentados em uma comunidade de principios.

15A ideia de previsibilidade esta ligada a chamada univocidade de resultados — eindeutiges Ergebnis —
e funciona, conforme demonstrou César Garcia Novoa, como limitador dos atos de aplicacao da
legislacao tributaria pela Administracdo e pelos Tribunais”. (PANDOLFO, Rafael. “Os precedentes e a
nova LINDB: Novo patamar de seguranca juridica no processo administrativo tributario”, in 30 anos da
Constituicdo Federal e o sistema tributario brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Noeses, 2018, p. 970)

16 para Rafael Pandolfo, “A configuracdo minima desse ambiente ha pouco referido exige a combinagao
de fatores sociais, politicos e juridicos. Todos eles estao apoiados na seguranca juridica, eixo central
do Estado de Direito, cujo respeito estimula a participacao dos agentes econdmicos na construcdo de
um novo cendrio econémico e social” (2018, p. 967).
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Francisco José Borges Motta atribui a “resposta correta” de Dworkin uma dupla
dimensao, diante da confirmacao da legitimidade de uma decisdao tanto
procedimentalmente quanto de modo interpretativo, tal que venha a “apresentar
etapas e garantias procedimentais como exigéncias democraticas, [...] atribuindo-lhe
um propdsito, uma intencionalidade, e reinterpretando-o a partir disso” (MOTTA,
2017, p. 216).

Além da adesdo do sistema juridico a um sistema tributario nacional
caracterizado pela integridade, que busque a integracao da nacao, em atencao aos
sobreprincipios da seguranca juridica, da legalidade, da igualdade, da universalidade
da jurisdicdo e do combate a desigualdade social, impde-se o robustecimento das
instituicGes arrecadatorias e de fiscalizacdo, com maior celeridade ao contencioso
tributario, com a melhoria da transparéncia do fisco, o fortalecimento da participacao
da sociedade civil no processo da arrecadacao de impostos e o aumento da
conscientizagdo da populacdo sobre a importancia da ética na gestao tributaria e da
arrecadacao estatal.

Segundo defende Dworkin, “a histéria da pratica social define os grupos
comunitarios aos quais pertencemos e as obrigacoes dai resultantes” (DWORKIN,
2014, p. 238). A descricao desses grupos comunitarios e a afirmagao ou rejeicao
dessas obrigacbes sao conceitos interpretativos, sendo definidos os grupos e
obrigacdes por meio de uma atitude interpretativa, e nao apenas imposta por
convencoes, decretos ou rituais.

Diante do objetivo ao qual se propde a teoria integrativa, trilhando o
pensamento para o aperfeicoamento do direito, segundo seu entendimento
fundamentalmente estruturado na submissdo da comunidade as virtudes da
integridade, sdo identificadas as caracteristicas elementares das obrigacOes
comunitarias. Desta maneira, a propriedade interpretativa deste modelo ndo se trata
de uma propriedade psicoldgica de alguns membros desse grupo, mas praticas que

deveriam ser adotadas por quaisquer pessoas na mesma situacao.
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Apesar desses desafios, é importante que o principio da integridade continue
a ser discutido e aplicado no Brasil, especialmente em questdes tributarias. A
promogao de uma cultura juridica mais forte e o investimento em recursos e pessoal
nos orgaos responsaveis pela aplicacao da lei, pela arrecadagao e pela fiscalizagdo
podem ajudar a superar esses desafios e promover uma aplicagdo mais justa e

equitativa das leis tributarias.

4. CONCLUSAO

Deparamo-nos, portanto, com a importancia do principio da integridade para
a busca pela justica tributaria e para a integragdo da comunidade politica
estabelecida no territdrio nacional.

Abandonando uma visao fragmentada do direito e adotando uma visao
sistematica do texto constitucional, considerando valores e objetivos nele definidos,
inserimo-nos na teoria integrativa de Dworkin que destaca a interpretacdo na pratica
juridica ao invés de uma moral politica abstrata. Enquanto pressupostos da atividade
jurisdicional, a integridade e a equidade devem estar dentro dos limites da ideologia
constitucional, de forma que a auséncia de consenso em determinadas matérias seja
resolvida fora do sistema de justica, inclusive para conferir maior legitimidade ao
Poder Judiciario no Estado democratico de Direito.

O principio da integridade requer que agentes publicos e a sociedade civil se
comprometam em proteger os direitos fundamentais e em promover a integracao
nacional. Para tanto, é importante atuarmos em prol da progressividade do sistema
tributario nacional e na defesa das instituicOes de fiscalizagdo e arrecadacao, tendo
em vista a consecucao dos objetivos fundamentais esculpidos na Constituicao da
Republica de 1988.

A legitimidade do Estado é baseada no consenso popular estabelecido pelos

principios do ordenamento juridico e pelas disposicdes constitucionais, em uma
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estrutura na qual se garanta que os cidadaos assumam obrigacao geral de obedecer
as decisOes politicas impostas comunitariamente.

Cumpre ressaltar que o modelo proposto nao implica nem pressupde a
auséncia de conflitos, mas que mesmo diferentes conflitos estdo sujeitos a
interpretacdo, exercida inclusive pelo Judicidario em seu papel de determinar as
responsabilidades associativas. No sistema tributario nacional, a partir dos consensos
l6gicos estabelecidos pela sociedade, em atendimento aos principios da democracia
constitucional, pela garantia dos direitos fundamentais e a luz do texto positivado na
Constituicdo da Republica de 1988, define-se a resposta correta ou adequada
considerando os constrangimentos epistemoldgicos e condicionantes materiais
impostos pelo legislador constituinte originario.

A melhor defesa da legitimidade politica, portanto, encontra-se no terreno da
fraternidade, da comunidade e de suas respectivas obrigacdes, estando contida a
obrigacdo na esséncia da associacao politica. O sentido de legitimidade €, assim,
adotado como “o direito de uma comunidade politica de tratar seus membros como
tendo obrigagdes em virtude de decisdes coletivas da comunidade” (DWORKIN,
2014, p. 249-250).

Nessa perspectiva, a relacdo entre as obrigacdes politicas e a comunidade
politica é permeada pelo atendimento das condigbes necessarias as condicdes de
fraternidade, sendo que enquanto as autoridades dessas comunidades tém
obrigacdes especiais para com suas comunidades e no interior delas, a obrigacao
principal na comunidade politica € a fidelidade geral ao direito.

Para Dworkin, a comunidade é anterior a justica e a equidade, sendo elas
vistas de acordo com as praticas e valores de determinado grupo especifico,
implicando que as comunidades politicas consistem em comunidades associativas. O
modelo de comunidade por ele defendido considera que as pessoas se associam pela
aceitacdo de que sdo governadas por principios comuns, “e ndo apenas por regras

criadas por um acordo politico” (DWORKIN, 2014, p. 254), sendo a concepcao de
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uma comunidade politica genuina. Desse sistema contido numa comunidade de
principios decorrem direitos e deveres para seus membros, o que é aceito pelos
demais ainda que nao sejam expressos ou nunca tenham sido formalmente
declarados.

Sob a perspectiva do conteddo material desses principios, nao
necessariamente esses direitos e deveres estdo condicionados a aprovacao integral
desse sistema, sendo obrigacdes que decorrem “do fato histérico de sua comunidade
ter adotado esse sistema, que é entao especial para ela, e ndo da presuncao de que
ele [cada membro da comunidade] o teria escolhido se a opcgao tivesse sido
inteiramente sua” (DWORKIN, 2014, p. 255).

Um dos componentes desse modelo de comunidade, a verdadeira
comunidade politica para Dworkin, é a aceitacdo da integridade politica como um
ideal politico distinto, inclusive como uma forma de acordo entre a moral politica de
diferentes perspectivas que nao ocorreria de outro modo. Em sua perspectiva, o
modelo dos principios “satisfaz as condicoes da verdadeira comunidade melhor do
que qualquer outro modelo de comunidade possivel para pessoas que divergem
sobre a justica e a equidade a serem adotadas” (DWORKIN, 2014, p. 257), nao
significando que automaticamente seja uma comunidade justa, infalivel e que nao
ocorram violacao de direitos. Pela compreensdo das praticas politicas com base na
leitura substancial dos principios, justifica-se a legitimidade de nossas instituicdes e
das obrigacOes politicas que dela decorrem, “como uma questdo de fraternidade”
(DWORKIN, 2014, p. 258).

Nessa leitura reforca-se a responsabilidade politicas dos juizes e operadores
do direito em geral, garantindo a sua autonomia dentro das regras do jogo e com o
fortalecimento das instituicoes, oferecendo previsibilidade e coeréncia com o Estado
democratico de Direito aos jurisdicionados e, assim, prevalecendo a integridade

como virtude soberana de nossa comunidade.

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v.27 n.58, p. 39-67, jul./out.2023

65



O PRINCIPIO DA INTEGRIDADE Virgilio Alves Musse
NO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL Fernando Motta Martins

Equipara-se, desta maneira, a integridade a um ideal politico como a justica,
a equidade e o devido processo legal. A teoria integrativa, conforme vimos, se
verifica no principio integrativo legislativo, restringindo a criacdo do direito pelos
legisladores e outros participes na alteragdo das normas publicas, e no principio
integrativo jurisdicional, delimitando o tratamento das normas publicas nas decisdes
judiciais sob uma perspectiva sistémica e coerente do conjunto de principios. A
adocdao da integridade pelos juizes garantiria, nessa perspectiva, o direito dos
cidadaos de serem julgados conforme a melhor concepcao da exigéncia ou
responsabilidade exarada pela norma juridica daquela comunidade naquela época, de
forma coerente “como se o Estado tivesse uma Unica voz""’.

Assim, a busca pela fidelidade aos principios concebidos como mais
fundamentais desse sistema concebe que a justica e a equidade coexistam na exata
propor¢cdao, de modo que nem sempre a coeréncia literal correspondera a correta
distincao da integridade, que antes guarda relacdo com os principios. Dessa maneira
o autor preconiza a dinamicidade e o radicalismo da norma na teoria proposta, na
medida em que circunscreve a atuacdao do juiz em coeréncia com o principio
fundamental. Nesta concepcao do direito, fundamentada no principio integrativo,
entende-se que ha menor abertura para argumentos de carater pragmatico diante do

estabelecimento de direitos constitucionais substantivos.
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Resumo: O presente estudo busca compreender em que medida podemos
considerar que o reconhecimento juridico da unido estavel e casamento homoafetivo
constitui-se enquanto paradigma emergente. O método empregado € o dedutivo e a
pesquisa configura-se enquanto juridico-compreensiva. Com abordagem qualitativa e
carater exploratdrio, compreende a analise de dados primarios e secundarios, sendo
empregada a técnica de pesquisa documental. O referencial tedrico parte da nocao
de paradigma de Thomas Kuhn, Karl Popper e Boaventura de Sousa Santos. Os
resultados alcancados indicam uma crise do paradigma dominante expresso pelo
Codigo Civil de 1916, que advém das mudancas trazidas pela Constituicao Federal de
1988. Assim, podemos compreender o reconhecimento estatal da familia
homoafetiva enquanto entidade familiar, através da decisao da ADI 4277 e da ADPF
132, como um sinal do paradigma que se anuncia no horizonte, posto que se amplia
0 objeto em busca de novas e mais variadas interfaces, de novos arranjos familiares
carentes de reconhecimento por parte do Estado.
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Abstract: The present study seeks to understand to what extent we can consider
the legal recognition of stable unions and same-sex marriage as an emerging
paradigm. The deductive method is employed, and the research takes the form of
legal-comprehensive analysis. With a qualitative and exploratory approach, it involves
the analysis of primary and secondary data, using documentary research as the
technique. The theoretical framework is based on the notion of paradigm by Thomas
Kuhn, Karl Popper, and Boaventura de Sousa Santos. The results indicate a crisis of
the dominant paradigm expressed by the Civil Code of 1916, stemming from the
changes brought about by the Federal Constitution of 1988. Thus, we can
understand the state recognition of same-sex families as a family entity, through the
decision of ADI 4277 and ADPF 132, as a sign of the emerging paradigm on the
horizon, as it expands the scope in search of nhew and more varied interfaces, of new
family arrangements in need of recognition by the State.
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1 INTRODUGAO

Em dado momento, o Estado instituiu o casamento como Unica forma de
constituicdo de familia. O Cddigo Civil de 1916 disciplinava que a familia
matrimonializada detinha o carater exclusivo de entidade familiar legitima. A
legislacao tinha uma forte influéncia da Igreja, bem como nuances bioldgicas,
patriarcais e patrimonialistas.

Adiante, a Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel por grandes
mudangas, tendo se tornado um verdadeiro marco ao prever de forma expressa,
além do casamento, a unido estavel e a familia monoparental como entidades
familiares. Ademais, a Constituicdo trouxe a ideia de pluralidade das entidades
familiares, o que modificou por completo a feicdo do que se considerava familia.

A vista disso, pautada em uma interpretacdo sistémica da Constituicdo,
consagrou-se que a nocao de familia ndo esta limitada as entidades expressamente
previstas no texto constitucional, admitindo-se novas modalidades. Ou seja, é
possivel reconhecer como familia arranjos outros que escapam aos modelos
expressamente previstos.

A chamada uniao homoafetiva pode ser citada como exemplo de arranjo que
escapa ao modelo posto na letra da lei. Contudo, até hoje ndo ha legislacao que
discipline a questao, tratando-se de verdadeira omissao do Poder Legislativo. Dessa
forma, coube ao Judiciario dar algum tratamento ao assunto quando provocado.

Nesse sentido, em 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu por
unanimidade a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar
no julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade 4277 e da Arguicao de

Descumprimento de Preceito Fundamental 1322,

2 Frisa-se que o reconhecimento da familia homoafetiva tratada na decisdo do STF e escopo do
presente trabalho diz respeito ao reconhecimento estatal, juridico, enquanto entidade familiar. Ndo se
trata de uma abordagem calcada no conceito de luta por reconhecimento e as dimensGes sociais €
morais do reconhecimento mutuo.
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A decisdo assegurou o direito constitucional a igualdade e a ndo
discriminacao. O STF reconheceu o direito dos casais do mesmo sexo poderem
constituir uma familia, com os efeitos juridicos decorrentes e reconhecidos os
mesmos direitos de casais de sexos diferentes.

Ato continuo, o Superior Tribunal de Justica determinou que o mesmo se
aplicava ao casamento, tendo em consideragao que a Constituicao Federal Brasileira
prevé que a conversao de unido estavel em casamento deve ser facilitada, conforme
decisao do Recurso Especial n® 1.183.378/RS. Posteriormente, em 2013, o Conselho
Nacional de Justica editou a Resolucao 175 que acabou normatizando o casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo.

A referida resolucdo legalizou o casamento homoafetivo no pais,
determinando que cartérios de todo o Brasil ndo podem recusar a habilitacdo ou
celebracao de casamentos civis de casais do mesmo sexo ou, até mesmo, deixar de
converter em casamento a unido estavel homoafetiva.

Em paralelo, tomando por base o aporte tedrico de Boaventura de Sousa
Santos exposto em sua obra Um discurso sobre as ciéncias, € de grande valia
engendrar um didlogo entre as mudancas ocorridas na nogao de familia e o
movimento de crise do paradigma dominante e ascensao do paradigma emergente.

Em linhas gerais, o referido autor apresenta a nocdao de que ha um
paradigma dominante na ciéncia, um modelo de racionalidade caracteristico de uma
visao determinada do mundo e da vida. Contudo, em algum momento, esse modelo
passa por uma crise, por um periodo de revolucao devido uma série de questoes.
Isso resulta no florescimento do paradigma emergente que vira a substituir o
dominante, partindo da ideia de que todo conhecimento cientifico visa constituir-se
em senso comum.

Dessa forma, estabelece-se como problema central deste estudo o seguinte
questionamento: em que medida podemos considerar que o reconhecimento da

unido estavel e casamento homoafetivo constitui-se enquanto paradigma emergente?
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InUmeros sdo os trabalhos que abordam o reconhecimento da familia
homoafetiva por meio da decisao do STF. Contudo, os demais estudos geralmente
adotaram uma perspectiva baseada no Direito antidiscriminatdrio para concluir que o
ordenamento juridico brasileiro suporta tal decisdo. Nao se tem noticia de estudos
anteriores calcados no aporte tedrico de Boaventura de Sousa Santos acerca do
movimento que faz surgir um paradigma emergente. A adogao dessa abordagem
contribui para a originalidade das reflexdes apresentadas, uma vez que considera a
decisao dentro de um horizonte mais amplo de mudangas.

O ponto de vista sob o qual o assunto é abordado nesse estudo parte
essencialmente da correlacdao entre as mudancas ocorridas na nocao de familia e os
conceitos de paradigma dominante, crise do paradigma dominante e paradigma
emergente que o autor propde quando trata da ciéncia e suas revolugoes.

Contudo, conforme podera ser visto adiante, quando tratamos de paradigma
nao estamos falando apenas do aspecto cientifico ou do aspecto juridico ou do
aspecto social ou cultural. Aborda-se paradigma enquanto um modelo de
racionalidade caracteristico de uma visdo determinada do mundo e da vida, que
engloba os diversos aspectos mencionados. Em outras palavras, ndo é um fenébmeno
isolado da ciéncia, mas faz parte de um movimento conjunto que abrange a forma
como as normas juridicas sdao estabelecidas, além de outras perspectivas que
permeiam diferentes epistemologias sociais e podem ser observadas em outras
areas. Além disso, é enfatizado que a existéncia de disputas e tensdes criticas é
inerente ao movimento de crise e superagao de um paradigma.

Este trabalho possui como objetivo geral analisar o reconhecimento da uniao
estavel e casamento homoafetivo a partir da concepcao de paradigma emergente; e
especificamente investigar em que medida é possivel compreender a familia
matrimonial enquanto paradigma dominante e como a Constituicao Federal de 1988
pode representar a crise desse paradigma quando prevé a unido estavel, a familia

monoparental e a pluralidade das entidades familiares.
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A principal hipdtese do estudo é que a atual Constituicdo brasileira
representa o auge da crise do paradigma dominante da familia matrimonial, tendo
em vista que esta deixou de ser a Unica forma legitima de constituicdo de familia.
Além do que, o reconhecimento da familia homoafetiva € um claro sinal de um
paradigma novo que emerge para reconhecer e proteger uma verdadeira pluralidade
de arranjos familiares que existem independentemente do quanto posto pelo Estado.

Dessa forma, esse estudo se justifica pela proposta de compreender o
movimento das mudancas paradigmaticas no campo das familias, um fenémeno de
extrema importancia para o Direito, principalmente enquanto ordenador da dinadmica
social. Ademais, o estudo convém diante da aplicabilidade e originalidade da
pesquisa, bem como sua busca em refletir academicamente acerca dos pressupostos
que sao frutos desses paradigmas.

O presente artigo se estrutura em nove partes: a primeira consiste nesta
introducdo, a segunda se destinara a explicitar o método utilizado para que outros
pesquisadores possam reproduzir o estudo, a terceira busca apresentar as mudancas
ocorridas desde a familia matrimonial até a familia homoafetiva. A quarta parte trata
das contribuicdes de Kuhn e Popper para o debate dos paradigmas e a quinta traz a
abordagem de Boaventura de Sousa Santos. Por fim, temos a sexta, sétima e oitava
parte, respectivamente, abordando o paradigma dominante, a crise do paradigma

dominante e o paradigma emergente, bem como a conclusdao como ultima parte.

2 METODOLOGIA

O método empregado nesta pesquisa é o dedutivo proposto por René
Descartes. Em sua obra Discurso do método, o autor afirma que formou um método
que parece fornecer um meio de aumentar gradualmente o conhecimento e mostrou
os caminhos que seguiu, ndo com o propdsito de ensinar o que cada um deve seguir

para bem conduzir sua razao, mas somente para mostrar de que modo procurou
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conduzir a sua propria (DESCARTES, 1996).

O método dedutivo de Descartes é composto de quatro preceitos ou regras:
(i) “nunca aceitar coisa alguma como verdadeira sem que a conhecesse
evidentemente como tal”; (ii) dividir as dificuldades em parcelas para melhor
resolvé-las; (iii) conduzir por ordem os pensamentos, comecando pelos objetos mais
simples e mais faceis de conhecer até o conhecimento dos mais compostos; e (iv)
fazer enumeragdes completas e revisdes gerais para nada omitir (DESCARTES, 1996,
p. 23).

O referido método é pautado na duavida, principalmente do que ja se tem
estabelecido como verdade absoluta, sendo essa uma das razoes de sua escolha.
Ademais, a opcao se deu em conformidade com a proposta deste estudo. O método
dedutivo é Util e valido para investigar diversos objetos de estudo e possibilita o
afloramento do raciocinio ldgico na atividade cientifica ao seguir um percurso claro e
uma ideia de sistematizacao. Assim, se mostra apto para a solugao do problema de
pesquisa abordado.

Essa pesquisa se configura enquanto juridico-compreensiva, uma vez que
recorre @ um procedimento analitico de composicdao de um problema juridico em
seus diversos aspectos, relacoes e niveis, buscando investigar um objeto de estudo
complexo com aprofundamento (GUSTIN, 2010). O estudo, com abordagem
qualitativa e carater exploratério, compreende a anadlise de dados primarios
(legislacdao e jurisprudéncia) e secundarios (livros, artigos e doutrina), sendo
empregada a técnica de pesquisa documental.

Assim, num primeiro momento, sao apresentadas as principais mudancas
ocorridas desde a familia matrimonial do Coddigo Civil de 1916 até a familia
homoafetiva. Em seguida, é apresentada uma breve revisao de literatura acerca dos
paradigmas com as contribuicdes de Kuhn, Popper, Edgar Morin e Boaventura de
Sousa Santos. Por fim, é desenvolvida uma analise do paradigma dominante, da crise

do paradigma dominante e do paradigma emergente em didlogo com as mudangas
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na concepcao de familia no ordenamento juridico brasileiro.

3 O PERCURSO ATE A FAMILIA HOMOAFETIVA

Como exposto de maneira breve na introducdo, a ideia de familia presente
no Cddigo Civil de 1916 era aquela matrimonializada, patriarcal, hierarquizada,
heteroparental, bioldgica, entendida enquanto unidade de produgdo e reprodugao,
bem como possuia carater institucional (LEITE; LISBINO, 2016). Por Obvio que
houveram mudancgas legislativas no decorrer dos anos que garantiram alguns
direitos, mas o carater de familia matrimonial como Unica entidade legitima persistiu.

Considerando as conquistas sociais ocorridas, a estrutura dos ordenamentos
juridicos voltaram-se a protecdao da pessoa humana, ao reconhecimento de sua
dignidade, o que deu ensejo, por exemplo, a elaboracdo de Tratados Internacionais
de Direitos Humanos (TYBUSCH; LEMOS, 2019). Com efeito, a Constituicao Federal
de 1988 surgiu nesse contexto.

A supramencionada Constituicao, considerando a sociedade pluralista em que
se funda, previu a liberdade quanto a estrutura de arranjo familiar, em
reconhecimento a pluralidade familiar (SILVA, 2022). Dessa forma, reitera-se o
carater exemplificativo do rol do art. 226. Assim, diferentes formas de constituicao de
familia devem ser igualmente protegidas, pois ausente qualquer hierarquia axioldgica
(LAFFITTE, 2018).

Ademais, os valores constitucionais permitem identificar a presenca da
afetividade nas disposicoes, uma vez que muitas delas visam tutelar situacoes
subjetivas afetivas como merecedoras de reconhecimento e protecao. Dessa forma, é
possivel sustentar o reconhecimento juridico da afetividade, implicitamente, no texto,
bem como o seu carater central para a concepgao de familia (CALDERON, 2011). Em
outros termos, podemos concluir que as relagdes interpessoais se modificaram e o

vinculo afetivo passou a ser, sobretudo, o fator que caracteriza uma entidade familiar
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(TYBUSCH; LEMOS, 2019).

Nesse cenario, esvazia-se a no¢ao de familia no singular, nomeando-se como
familias ou entidades familiares, justamente porque a familia matrimonial deixou de
ser a unica chancelada pelo Estado. Familia passou a ser entendida como uma
concepgao multipla, podendo dizer respeito a varios arranjos, com intencao de
estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da personalidade de cada um. Isso se
deu em parte ao principio juridico da afetividade, base do respeito a dignidade da
pessoa humana e norteador das relagdes familiares e da solidariedade familiar
(LEITE; LISBINO, 2016).

Quando o Estado amplia a tutela juridica ao reconhecer outras entidades
familiares que destoam de um enquadramento inerte, ele também permite certificar
a afetividade como o elo comum entre os arranjos familiares e a complexidade da
realidade social vivida pelos individuos independente da atuacdo estatal positiva
(SILVA, 2022).

De modo andlogo, é preciso ter em mente a concepgao exposta por
Anderson Schreiber (2019) acerca do direito civil constitucional como necessidade de
permanente releitura do direito civil a luz da Constituicdo. Releitura essa que tem o
intuito de perseguir a maxima realizacdo dos valores constitucionais no campo das
relagdes privadas.

Trata-se da unificacdo do sistema juridico em torno dos valores
constitucionais, da primazia substancial desses valores na interpretacao e aplicacao
das leis. Dessa forma, cada lei infraconstitucional deve ser interpretada e aplicada
em conformidade com o quanto disposto na Constituicao. Ademais, essa metodologia
reclama a aplicagdo dos principios constitucionais de modo técnico e criterioso,
devendo haver uma fundamentacdo controlavel, ancorada no dado normativo
(SCHREIBER, 2016).

Contudo, em que pese a ampla certificacao da pluralidade das entidades

familiares, subsiste ainda uma resisténcia, principalmente do Poder Legislativo, em
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reconhecer juridicamente as familias com formatacao distinta, aquelas que mais se
distanciam da familia matrimonial (SILVA, 2022).

Dito isso, somente em 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unidao
estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar no julgamento da ADI
4277 e da ADPF 132. O art. 1.723 do Cddigo Civil brasileiro foi submetido a técnica
da interpretagao conforme a Constituicao.

A decisdo assegurou o direito constitucional a igualdade e a ndo
discriminacdo por nao encontrar critério discriminatdrio constitucionalmente valido e
considerando a orientacao sexual como integrante da personalidade. Dessa forma, o
Plenario reconheceu, com efeito erga omnes e vinculante, as unides homoafetivas
como familia (LAFFITTE, 2018).

E importante ressaltar que o art. 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) ndo menciona a orientacao sexual como critério para a adocao, tampouco
estabelece a necessidade de os adotantes serem de géneros diferentes. O paragrafo
29 do mencionado artigo exige, para adocao conjunta, que os adotantes sejam
casados civilmente ou mantenham uma unido estavel, comprovada a estabilidade
familiar. Portanto, casais homoafetivos tém o direito de adotar criancas e
adolescentes. Apreciado a luz do principio do melhor interesse da crianca, atendidos
0s requisitos estabelecidos e demonstradas condicdes psicoldgicas e sociais de serem
bons pais ou boas maes, nao ha nenhum impedimento.

Contudo, como iremos ver mais adiante, parece que o Estado deu um
primeiro passo em direcdo a uma verdadeira pluralidade e ndo o Ultimo, pois ainda
ha resisténcia em reconhecer juridicamente outros arranjos familiares. Assim, a
familia homoafetiva pode ser um primeiro movimento concreto, um prenuncio para a

tutela de outras familias futuramente.
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4 AS CONTRIBUICOES DE KUHN, POPPER E EDGAR MORIN

Thomas S. Kuhn (1998), ao tratar das chamadas revolucbes cientificas,
apresenta a nogao de paradigma dominante e paradigma emergente. Assim, temos
que revolugdes cientificas sdo episoddios de desenvolvimento que geram uma ruptura,
quando um paradigma mais antigo (o dominante) é total ou parcialmente substituido
por um novo paradigma (emergente), que é incompativel com o anterior.

Esse movimento é, de certa forma, ciclico, haja vista que o paradigma
emergente torna-se dominante em algum momento e sujeito a ser substituido por
um novo paradigma apds um episédio de desenvolvimento por vir. Essa transicao
para um novo paradigma é o motor da ciéncia, o que garante, em Ultima instancia, o
desenvolvimento cientifico.

Para Kuhn (1998), paradigma é justamente todo o conjunto de crencas,
valores, técnicas e conhecimentos partilhados pelos membros de uma comunidade
determinada, bem como as realizacOes cientificas universalmente reconhecidas que,
durante algum tempo, fornecem problemas e solucdes modelares para as questoes
postas pela comunidade.

Dessa forma, paradigma dominante seria o paradigma que esta em voga no
momento, quando os membros da comunidade partilham disso, quando ha um
reconhecimento universal. Ja o paradigma emergente é aquele que vem para romper
com o paradigma dominante, aquele que deriva das anomalias, da crise e que, apos
a revolucao cientifica, passara a ser o novo paradigma dominante (KUHN, 1998).

Contudo, esse rompimento ndo ocorre sem resisténcia. Quando ha
discordancia sobre o que é um problema e o que é uma solucdao, acaba-se por
debater os méritos dos paradigmas. Com isso, cada paradigma se revela capaz de
satisfazer mais ou menos os critérios que dita para si mesmo e incapaz de satisfazer
alguns daqueles ditados por seu oponente. Hd um carater de incompletude, pois

nenhum paradigma consegue resolver todos os problemas. Dessa forma, os debates
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sempre se voltam para quais sdao os problemas que é mais significativo ter resolvido.
Essa é uma questdo de valores e somente pode ser respondida recorrendo a critérios
externos, o que torna os debates revolucionarios (KUHN, 1998).

Recorre-se a um novo contexto histdrico, socioldgico, psicoldgico e
econOmico como critério externo, por exemplo, para determinar os problemas
significativos. Assim, a ruptura gerada através dos debates tera como resultado um
paradigma que leva em consideracdao esse novo contexto e que se mostra apto a
encontrar novas e melhores solugdes para os problemas.

De forma similar, Karl Raymund Popper (2004) desenvolve a ideia de
falseabilidade ou refutabilidade. Para o autor, as solugdes sao propostas e criticadas.
Assim, tentamos refutar a solucdao proposta através de criticas pertinentes
(contradicao ldgica). Se a solucdo resiste a critica, ela é aceita temporariamente. Se
ela é refutada através do criticismo, fazemos outra tentativa.

A refutabilidade encontra correspondéncia com a ideia do debate que
antecede a mudanca de paradigma tratada por Kuhn. Contudo, o foco de Popper é
justamente a severa critica que controla as conjecturas. Ele afirma que é preciso
tentar enquadrar, na medida do possivel, as fraquezas das teorias, e tentar refuta-las
(POPPER, 2004). Assim, quando a teoria resiste ao ataque da critica, o paradigma se
fortalece e quando ela é refutada, pode vir a ser superado.

Dessa forma, falseabilidade é o critério de demarcacdo entre teorias
empiricas e nao empiricas, ou seja, o que diferencia a ciéncia do que nao é ciéncia
(como a ideologia). Através da falseabilidade, a teoria é submetida a critica, podendo
haver nesse processo a destruicdo racional de uma teoria cientifica estabelecida por
uma nova (POPPER, 2004).

Assim, para que uma nova teoria constitua uma descoberta ou um passo
adiante, ela deve conflitar com a sua predecessora; e derrota-la. Neste sentido, o
progresso na ciéncia é sempre revolucionario, mas também conservador. Isso porque

uma nova teoria deve ser capaz de explicar o sucesso de sua predecessora, bem
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como render resultados melhores e diferentes dos obtidos pela teoria antiga. Tudo
isso sO € possivel através da critica, da tentativa de refutar a teoria, da falseabilidade
(POPPER, 2004).

Os autores supramencionados, cada um a seu modo e com focos diferentes,
tratam da maneira como um paradigma dominante é superado por um novo através
da critica, da tentativa de refutacdao, do debate. Esse movimento ocorre quando um
novo paradigma se mostra mais adequado ao contexto, provedor de mais e melhores
solugdes para a comunidade.

Outro autor que trata do assunto é Edgar Morin, que conceitua paradigma
como o proprio principio que organiza as teorias’. Segundo Morin, o paradigma
estabelece os conceitos e relacdes que governam a légica dos discursos dentro de
uma comunidade cientifica, permitindo que coexistam tanto as teorias e conceitos
dominantes como aqueles que desafiam o paradigma vigente. Ele argumenta que
existem interdependéncias complexas entre os diversos sistemas vivos que compdem
a realidade em diferentes niveis, e enfatiza a importancia de valorizar o contexto
sociocultural em que estamos inseridos. O autor busca um conhecimento que seja
contextualizado e ético, que leve em consideracdao a complexidade dos sistemas e as
interconexdes entre diferentes areas do conhecimento. Em suma, ele adota uma
abordagem transdisciplinar e complexa do conhecimento (RIBEIRO; LOBATO;
LIBERATO, 2010).

De acordo com Morin, o conhecimento humano € sempre provisorio e
passivel de continuas evolugdes. No entanto, durante muito tempo, nos apegamos a
um modelo mecanico, em busca de um sistema fechado. Portanto, romper com essa
razao absoluta implica adotar uma racionalidade aberta, que seja capaz de dialogar e
debater ideias, levando em consideragao as subjetividades, afetividades e emogoes.
As ideias estao em constante movimento e reorganizacao, e o conhecimento evolui

por meio de brechas e desvios que permitem a transformacao das estruturas de

3 Para aprofundamento dessa concepgdo, ver MORIN, Edgar. O método 3: conhecimento do
conhecimento. 42 ed. Porto Alegre: Sulina, 2008.
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reproducao (ARRUDA, 2012). A seguir, abordaremos como Boaventura de Sousa

Santos alude a tematica.

5 A ABORDAGEM DE BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

O socidlogo portugués Boaventura de Sousa Santos apresenta uma nogao
sobre a crise do paradigma dominante particularmente Util para compreender as
mudancas ocorridas no conceito de familia no Direito brasileiro, por isso é a
referéncia central do estudo.

O autor se volta, em grande medida, para 0 momento de crise do paradigma
dominante. Este seria caracterizado como um periodo de incertezas, de transicao.
Periodo de contraposicao, de questionamento da relacdo entre ciéncia e virtude,
conhecimento vulgar e conhecimento cientifico, teoria e pratica, o que se é e o que
se aparenta ser (SANTOS, 2008). Isso ocorre sob certas condicbes teoricas e

socioldgicas.

5.1 O Paradigma Dominante: Familia Matrimonial

O termo paradigma dominante a esta altura pode ser considerado auto
explicativo. Trata-se de um modelo global de racionalidade cientifica. Sendo um
modelo global, é também um modelo totalitario. Nos termos propostos pelo autor,
um modelo que nega o caracter racional a todas as formas de conhecimento que nao
se pautarem pelos seus principios epistemoldgicos e pelas suas regras metodoldgicas
(SANTOS, 2008).

Essa caracteristica fundamental do paradigma emergente pode ser
claramente visualizada na familia matrimonial antes da Constituicdo Federal de 1988,
quando continha a totalidade da nocao de familia. O casamento naqueles moldes era

o Unico modelo e tinha carater global no ordenamento juridico, negando o carater de

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v.27 n.58, p. 68-91, jul./out.2023
81



O RECONHECIMENTO JURIDICO DA FAMILIA Jodo Paulo Andrade de Souza
HOMOAFETIVA: ANALISE DA

DECISAO DA ADI 4277 E DA ADPF 132 A

PARTIR DA CONCEPGCAO DE PARADIGMA

EMERGENTE

entidade familiar a outros arranjos que ndo eram pautados na légica patriarcal,
hierarquizada, heteroparental, biolégica, patrimonialista, religiosa e institucional do
matrimonio.

Boaventura de Sousa Santos afirma que o determinismo mecanicista é o
horizonte dessa forma de conhecimento caracteristica do paradigma dominante,
posto que se pretende utilitario e funcional. Contudo, é “reconhecido menos pela
capacidade de compreender profundamente o real do que pela capacidade de o
dominar e transformar” (SANTOS, 2008, p. 31).

A familia matrimonial, na qualidade de paradigma dominante, representa a
visdo hegemonica do mundo e da vida. Contudo, ela esta longe de refletir e
compreender profundamente o real. Antes da Constituicao Federal de 1988 ja havia
arranjos que escapavam ao modelo exclusivo de familia reconhecido pelo Estado,
mas o paradigma dominava e transformava essa realidade, invisibilizando-a.

Esse nao é um fendmeno isolado, ele faz parte de um movimento conjunto
com outras perspectivas que atravessam diversas epistemologias sociais, podendo
ser observado em outras areas (VASCONCELOS; FERREIRA, 2022). No entanto, a
partir do momento em que se busca compreender os fendmenos sociais a partir das
atitudes mentais e do sentido que os agentes conferem as suas acoes, € possivel
identificarmos um sinal de crise nesse paradigma. Crise essa que, como veremos
adiante, contém alguns dos componentes da transicdo para um outro paradigma
(SANTOS, 2008).

5.2 A Crise do Paradigma Dominante: Uniao Estavel, Familia Monoparental

e Pluralidade das Entidades Familiares

Boaventura de Sousa Santos (2008) defende que o modelo global de
racionalidade cientifica atravessa uma crise profunda e irreversivel, que estamos

vivendo um periodo de revolucao cientifica e que os sinais permitem somente
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especular acerca do paradigma que emergira. Contudo, é evidente que havera o
colapso do que se assenta como paradigma dominante.

A crise do paradigma dominante se caracteriza justamente como um periodo
de revolugdo. Notoério que as mudangas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988
modificaram quase que por completo o conceito de familia. A familia matrimonial,
antes exclusiva, passou a dividir espaco com a unido estavel, a familia monoparental
e a previsao de pluralidade das entidades familiares. Uma transformacao
verdadeiramente revoluciondria. Contudo, somente podemos especular acerca do
paradigma que emergira.

Essa crise € o resultado interativo de uma pluralidade de condigdes sociais e
tedricas. A identificacao dos limites, das insuficiéncias estruturais do paradigma é o
resultado do grande avango no conhecimento que ele proprio propiciou. Assim, o
aprofundamento do conhecimento permitiu ver a fragilidade dos pilares em que se
funda (SANTOS, 2008).

A recente Constituicao brasileira inaugurou um novo sistema de valores,
consagrando a dignidade da pessoa humana, a solidariedade familiar, a afetividade
etc. Esses valores possuem uma forca expansiva que irradia na legislacao
infraconstitucional num movimento de reconstrucao dos institutos tradicionais do
Direito Civil. Isso é o resultado de uma série de condicdes. Com efeito, a mudanca
ocorreu porque foi possivel identificar a insuficiéncia da familia matrimonial para

compreender uma diversidade de fendmenos.

[...] a crise do paradigma da ciéncia moderna ndo constitui um pantano
cinzento de cepticismo ou de irracionalismo. E antes o retrato de uma familia
intelectual numerosa e instavel, mas também criativa e fascinante, no
momento de se despedir, com alguma dor, dos lugares conceituais, tedricos
e epistemoldgicos, ancestrais e intimos, mas ndo mais convincentes e
securizantes, uma despedida em busca de uma vida melhor a caminho
doutras paragens onde o optimismo seja mais fundado e a racionalidade
mais plural e onde finalmente o conhecimento volte a ser uma aventura
encantada (SANTOS, 2008, p. 58).

Assim, em direcdo a uma racionalidade mais plural, é preciso ter em mente
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que a descontinuacao do paradigma dominante transporta toda a sociedade e os
seus conhecimentos a um novo periodo que ndao comporta a inflexibilidade nas
demandas apontadas (VASCONCELOS; FERREIRA, 2022).

5.3 O Paradigma Emergente: Familia Homoafetiva

Para Boaventura de Sousa Santos (2008), o paradigma emergente é aquele
gue se anuncia no horizonte, que somente pode ser obtido por meio da especulagao
fundada nos sinais que a crise do paradigma atual emite. O paradigma a emergir ndao
pode ser apenas um paradigma cientifico (um conhecimento prudente), tem de ser
também um paradigma social (de uma vida decente).

Ao contrario do paradigma dominante, no emergente “o conhecimento
avanca a medida que o seu objeto se amplia, ampliagdo que, como a da arvore,
procede pela diferenciacdo e pelo alastramento das raizes em busca de novas e mais
variadas interfaces”, objetivando ao final que o conhecimento cientifico se constitua
em senso comum (SANTOS, 2008, p. 76).

Nesse cenario, podemos compreender o reconhecimento da familia
homoafetiva enquanto entidade familiar como um sinal do paradigma que se anuncia
no horizonte, posto que se amplia o objeto em busca de novas e mais variadas
interfaces, de novos arranjos familiares carentes de serem reconhecidos. Vejamos.

A decisao do STF sobre a ADI 4277 e a ADPF 132 reconheceu o direito ao
estabelecimento de unido estavel por casais homoafetivos. Enquanto a ADI buscava
reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
com o0s mesmos direitos e deveres dos casais heterossexuais, a ADPF argumentava
que o nao reconhecimento feria os preceitos fundamentais da igualdade e liberdade,
e o principio da dignidade da pessoa humana, todos previstos na Constituicdo
Federal.

Assim, houve a uniformizacdo do entendimento acerca da possibilidade de
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lavrar as escrituras homoafetivas, o que implicou em efeitos praticos importantes
para a comunidade LGBTQIA+, pois estendeu os direitos antes reservados aos casais
heterossexuais, tais como: compartilhar bens, construir patrimonio, garantir protecao
a heranca ou pensdao em caso de morte, inclusdo de dependentes em planos de
saude, seguros, garantia de visitacgdo em hospitais em caso de adoecimento, entre
outros.

Em seu voto, o Relator Ministro Ayres Britto afirma que “nada incomoda mais
as pessoas do que a preferéncia sexual alheia, quando tal preferéncia ja nao
corresponde ao padrdao social da heterossexualidade”; que o tratamento
discriminatério ou desigualitario sem causa colide frontalmente com o objetivo
constitucional de promover o bem de todos; e que a Constituicdo vedou as expressas
0 preconceito em razao do sexo e intencionalmente nem obrigou nem proibiu o
concreto uso da sexualidade humana, havendo entdao o reconhecimento de que tal
uso faz parte da autonomia de vontade (BRASIL, 2011, p. 4).

O Relator votou no sentido de que:

[...] merecem guarida os pedidos formulados pelos requerentes de
ambas as agles. Pedido de ‘interpretacdo conforme a Constituicao’ do
dispositivo legal impugnado (art. 1.723 do Cddigo Civil), porquanto
nela mesma, Constituicao, é que se encontram as decisivas respostas
para o tratamento juridico a ser conferido as unides homoafetivas que
se caracterizem por sua durabilidade, conhecimento do publico
(ndo-clandestinidade, portanto) e continuidade, além do propdsito ou
verdadeiro anseio de constituicdo de uma familia (BRASIL, 2011, p.
7).

Merece destaque ainda a referéncia a ideia de que permanece a invariavel
diretriz do ndo-atrelamento da formacdo da familia a casais heteroafetivos nem a
qualquer formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia religiosa; bem como a
Constituicdo nao emprestou ao substantivo familia nenhum significado ortodoxo ou
da prépria técnica juridica, tendo, em verdade, recolhido-o com o sentido coloquial

praticamente aberto que sempre portou como realidade (BRASIL, 2011).
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Dessa forma, possivel identificar no voto do relator sinais de um paradigma
emergente calcado na quebra do padrao social da heterossexualidade, na proibicao
de tratamento discriminatdrio, na promocao do bem de todos, no uso da sexualidade
humana como parte da autonomia da vontade e na familia com o sentido coloquial
aberto pautado na realidade. Ou seja, o paradigma aponta para uma visao do mundo
e da vida completamente distinta daquela caracteristica do paradigma da familia
matrimonial anterior a 1988.

Ao tratar da pluralidade nas relacGes de familia, Larissa Fernanda Peixoto dos
Santos Silva (2022) detalha uma série de entidades familiares, prevendo a
pluralidade de conjugalidades, de sujeitos, de lacos parentais, de sexualidade, de
espécies e de interesses afetivos. Muitas delas, ainda nao foram reconhecidas.

Partir das ideias de igualdade, universalidade e semelhanca, sem enfrentar
as distingOes existentes, nao se mostra suficiente para atender a complexidade dos
fenOmenos abarcados pelas familias. Para isso, € necessaria abertura politica e
juridica do conhecimento tradicionalmente fechado para as distingdes que constituem
a sociedade (SILVA, 2022).

Nessa conjuntura, o discurso juridico € um espaco privilegiado para
estabelecer dizeres ditos verdadeiros, bem como para a propria manutencao do
poder. O direito acaba por instituir o que é naturalizado e normatizado na ordem
social (BRUM, 2016). Por isso a importancia do reconhecimento, da previsao
legislativa ante a frequente invisibilizacao de certos arranjos familiares.

Destarte, é fundamental a compreensao dos direitos sexuais,
fundamentalmente das sexualidades para além das concepgdes heteronormativas.
Porquanto, mesmo com conquistas positivas e alguns avangos, os ganhos sao
concedidos exclusivamente dentro do padrao discursivo heteronormativo (BRUM,
2016). Exige-se que todos os individuos organizem suas vidas conforme o modelo da
heterossexualidade, visto que apenas os relacionamentos entre pessoas de sexos

opostos sao lidos como normais ou corretos.
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Assim, mesmo que o entendimento tradicional das sexualidades esteja
inscrito em um sistema discursivo dual (hetero e homo), é preciso ampliar os olhares
para que se possa reconhecer a multiplicidade de formas com que 0 corpo-sujeito
pode se constituir e se identificar para que os individuos que vivenciam as
sexualidades além desta normatizagdo nao sejam destinados a uma zona de
precariedade, de exclusao (BRUM, 2016).

E nitido que, como afirma Paulo Lébo (2018, p. 59), “o mundo da vida é
mais complexo que a racionalidade definitdria ou classificatéria”. Ademais, dizer o
que a familia é para o Direito necessariamente requer fechar os olhos para um
sem-numero de fatos sociais essencialmente representativos da familia, mas que por
vezes nao se encaixam na letra fria da lei (DIAS, 2021). Enfim, o que se busca é que
o novo paradigma seja fundado num parametro verdadeiramente plural de

sociedade.

6 CONCLUSAO

Em linhas gerais, conclui-se que o reconhecimento da familia homoafetiva se
constitui enquanto paradigma emergente, tomando por base a nocao de que ha um
paradigma dominante e que, em algum momento, esse modelo passa por uma crise,
por um periodo de revolucdo. Isso resulta no florescimento do paradigma emergente
que vira a substituir o anterior.

Enquanto caracteristica fundamental do paradigma emergente, a familia
matrimonial antes da Constituicao Federal de 1988 continha a totalidade da nogao de
familia. O casamento naqueles moldes era o Unico modelo e tinha carater global no
ordenamento juridico, negando o carater de entidade familiar a outros arranjos.

A familia matrimonial representa a visdo hegemonica do mundo e da vida,
mas esta longe de refletir e compreender profundamente o real, visto que havia

arranjos que escapavam ao modelo exclusivo de familia reconhecido pelo Estado,
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mas o paradigma dominava e transformava essa realidade.

A crise do paradigma dominante advém das mudangas trazidas pela
Constituicdo Federal de 1988. A familia matrimonial, antes exclusiva, passou a dividir
espaco com a unido estavel, a familia monoparental e a previsdao de pluralidade das
entidades familiares. Com efeito, a mudanca ocorreu porque foi possivel identificar a
insuficiéncia da familia matrimonial para compreender uma diversidade de
fendmenos.

Nesse cenario, podemos compreender o reconhecimento da familia
homoafetiva enquanto entidade familiar como um sinal do paradigma que se anuncia
no horizonte, posto que se amplia o objeto em busca de novas e mais variadas
interfaces, de novos arranjos familiares carentes de serem reconhecidos.

Dessa forma, possivel identificar sinais de um paradigma emergente calcado
na quebra do padrao social da heterossexualidade, na proibicao de tratamento
discriminatdrio, na promocao do bem de todos, no uso da sexualidade humana como
parte da autonomia da vontade e na familia com o sentido coloquial aberto pautado
na realidade.

Contudo, diversos arranjos familiares ainda nao foram reconhecidos. Com
isso, se busca destacar a importancia do reconhecimento, da previsao legislativa ante
a frequente invisibilizacao de certos arranjos familiares, bem como que o novo
paradigma seja fundado num parémetro verdadeiramente plural de sociedade.

Dito isso, o trabalho cumpriu com seu objetivo geral de analisar o
reconhecimento da unido estavel e casamento homoafetivo a partir da concepcao de
paradigma emergente; e especificamente investigar em que medida é possivel
compreender familia matrimonial enquanto paradigma dominante e como a
Constituicao Federal de 1988 pode representar a crise desse paradigma.

Ademais, a hipdtese do estudo foi confirmada, considerando a conclusdo de
que a atual Constituicao brasileira representa a crise do paradigma dominante da

familia matrimonial e o reconhecimento da familia homoafetiva € um claro sinal de

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v.27 n.58, p. 68-91, jul./out.2023
88



O RECONHECIMENTO JURIDICO DA FAMILIA Jodo Paulo Andrade de Souza
HOMOAFETIVA: ANALISE DA

DECISAO DA ADI 4277 E DA ADPF 132 A

PARTIR DA CONCEPGCAO DE PARADIGMA

EMERGENTE

um paradigma novo que emerge para reconhecer e proteger uma verdadeira
pluralidade de arranjos familiares que existem independentemente da atuacao

estatal.
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BRAZIL AND THE HAGUE CONVENTION ON THE TAKING OF EVIDENCE
ABROAD IN CIVIL OR COMMERCIAL MATTERS: REVISION PROPOSAL OF
ARTICLE 23 RESERVATION

Pedro Henrique Garcia Demorit

Resumo: Com o objetivo de facilitar a transmissao e o cumprimento de cartas
rogatorias em matéria de obtencdo de provas e tornar mais eficientes os métodos de
cooperagao juridica internacional, em 2017 o Brasil aderiu a Convencgdo da Haia
sobre a Obtencdao de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial. Ocorre
que o Brasil declarou que ndao cumprirad cartas rogatorias que tenham sido emitidas
com o proposito de obter provas em procedimentos de pre-trial discovery of
documents, com base no artigo 23 da Convencao. A vista disso, surge a necessidade
de examinar o instituto do discovery, a fim de avaliar a compatibilidade do
ordenamento juridico brasileiro com o procedimento. Considera-se que é possivel
conciliar o instituto do discovery com o direito brasileiro desde que se determinem
critérios para a admissdo de pedidos de obtencdo de provas em procedimento de
discovery. Assim, sugere-se a revisao da reserva pelo Brasil, ou, na sua falta, o
estabelecimento de uma sdlida jurisprudéncia pelo Superior Tribunal de Justica, cujas
diretrizes servirdo nao somente ao cumprimento das cartas rogatorias oriundas de
procedimento de discovery, como também aos processos de insolvéncia
transnacional ou a andlise de provas oriundas de procedimento de discovery.

Palavras-chave: Cooperacdo Juridica Internacional. Convenc¢do da Haia. Pre-trial
discovery of documents.

Abstract: In order to facilitate the transmission and execution of letters of request
related to the taking of evidence and to make the methods of international legal
cooperation more efficient, in 2017 Brazil acceded to the Hague Convention on the
taking of Evidence Abroad in Civil and Commercial Matters. It turns out that Brazil
has declared that it will not comply with letters of request that have been issued for
the purpose of obtaining evidence in pre-trial discovery of documents proceedings,
based on Article 23 of the Convention. Therefore, the discovery institute should be
examined in order to assess the compatibility of the Brazilian legal system with the
procedure. As a hypothesis, it is possible to reconcile the discovery institute with
Brazilian law as long as it establishes and determines criteria for the admission of
requests for obtaining evidence in a discovery procedure. Consequently, we suggest

! Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Maringa (UEM). Pés-graduado em Processo Civil
e Historia do Brasil pela Universidade Candido Mendes (UCAM). Analista em Comércio Exterior pela
Fundagdo Getulio Vargas. Atualmente cursa mestrado em Direito Internacional na Universidade
Estadual do Rio de Janeiro (UERJ). Membro do Instituto Brasileiro de Direito Internacional Privado
(IBDIPr).
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the review of the reserve by Brazil, or the establishment of court precedents by the
Superior Court of Justice, which guidelines will serve not only to execute letters of
request, but also to transnational insolvency proceedings, or the analysis of evidence
arising from pre-trial discovery proceedings.

Keywords: International Legal Cooperation. The Hague Convention. Pre-trial

discovery of documents.
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1 INTRODUCAO

A intensificacdo do fluxo de pessoas e bens entre os paises impulsiona o
surgimento de questdes complexas envolvendo elementos estrangeiros e demanda a
necessidade de uma abordagem plural e versatil do direito. Em um contexto de
crescente interdependéncia entre os Estados e os individuos no plano internacional, a
adequada resolucao de litigios depende de um compromisso universal de cooperacao
— administrativa e judiciaria — realizado a partir de estruturas em que se confere
ambiente efetivo e seguro para a comunicacao, a assisténcia mutua e a transmissao
de atos processuais entre os tribunais e as demais autoridades dos Estados (POLIDO,
2016, p. 83).

No ambito do Direito Internacional Privado, o cenario atual da globalizacao
estimula a disciplina a debater ainda mais sobre a tolerancia e o respeito as
diferencas, de modo a garantir a coordenacao entre os diferentes ordenamentos
juridicos e a correspondéncia entre os 6rgaos administrativos e judiciarios dos
Estados. O reconhecimento do outro é o elo condutor de todos os objetos do Direito
Internacional Privado (CARVALHO RAMOQS, 2016, p. 1), entendendo-se que a ciéncia
ndo se restringe somente as relagdes privadas e as normas que as regulam, mas
também ao campo do direito publico®. A percepcao atual da disciplina é plural, tanto
na origem das normas do Direito Internacional Privado (fontes), como nos seus
objetivos e valores (CARVALHO RAMOS, 2014, p. 600).

As transformagdes contemporaneas evidenciam as conexdes e os dialogos
entre os distintos sistemas juridicos e jurisdicdes nacionais. Excetuadas as hipoteses
de natural coincidéncia de legislacoes influenciadas pelos mesmos fatores ou de

esforco comum dos Estados em uniformizar instituicdes juridicas, o direito positivo

2 Nesse sentido, DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado: parte geral e
processo internacional. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 4; BUENO, Pimenta. Direito
internacional privado e aplicacdo de seus principios com referéncia as leis particulares do Brasil. Rio de
Janeiro: J. Villeneuve, 1863, p. 12; e STRENGER, Irineu. Direito internacional privado. 4. ed. Sao
Paulo: LTr, 2000, p. 77.
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das sociedades ao redor do globo é diversificado e esta diversidade é natural e
necessaria’.

As dissonancias existentes entre os sistemas juridicos de familias distintas,
como o de tradicdo romano-germanica e do common law, sao mais ténues do que
outrora, e atualmente entende-se que a divisdo dos sistemas em categorias juridicas
de familias s3ao tipos ideais ao invés de representacOes precisas da realidade
(PARGENDLER, 2012, p. 1.043). Alguns autores inclusive afirmam que a classificacao
civil law e common law resta obsoleta e ultrapassada®.

Os tratados e convengoes, bilaterais e multilaterais, sdo meios importantes
para aproximar os ordenamentos juridicos de familias distintas. Nesse sentido,
diversas organizacbes dedicam-se ao desenvolvimento de trabalhos voltados a
harmonizacdo de principios e regras que sejam capazes de compatibilizar as
divergéncias existentes e sistematizar os pontos de convergéncia entre os sistemas
que se denominam de tradicdo do common law e de origem romano-germanica, na
esteira da realidade social e econdmica atual.

Dentre elas, destacam-se a Conferéncia da Haia de Direito Internacional

Privado’, o Instituto Internacional para a Unificacao do Direito Privado (UNIDROIT)®

3 Cf. MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Controle de Constitucionalidade da Lei Estrangeira. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 27.

4 Como KERHUEL, Anne-Julie; FAUVARQUE-COSSON, Bénédicte. Is Law an Economic Contest? French
Reactions to the Doing Business World Bank Reports and Economic Analysis of the Law. Georgetown
Business, Economics & Regulatory Law Research Paper No. 10-10. June 2010, p. 828-829. Nesse
mesmo sentido, PARGENDLER, op. cit., p. 1.044.

> A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado é uma organizagdo intergovernamental de
carater global e centro de cooperacdo juridica internacional e administrativa nas areas de direito
privado, principalmente da protecdo & crianca e a familia, do processo civil e do direito comercial. E
composta por paises de diversas tradi¢Oes juridicas e atualmente conta com 90 Estados membros. Cf.
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado. Sobre a HCCH. Disponivel em:
https://www.hcch.net/pt/about. Acesso em: 5 abr. 2023.

® Instituido em 1926 como 6rgdo auxiliar da Liga das NagOes, dedica-se a estudos comparativos e
uniformizadores. Atualmente conta com 61 membros, de diversas tradicOes juridicas, que participam
com o objetivo de internacionalizar modelos normativos para regulacao de um direito privado
uniforme. Cf. MESTRE, F. L’harmonisation du droit privé au prisme des dix dernieres années dactivité
de I'Institut International pour I'Unification du Droit Privé (UNIDROIT). Revue de Droit International et
de Droit Comparé, v. 78, n. 4, 2001, p. 371.
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e as comissoes da Organizacao das Nacgdes Unidas (ONU), como por exemplo a
UNCITRAL (Comissdo das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional)’.

Por seu papel histdrico, abrangéncia multilateral e vocagdo para a
harmonizacdo legislativa, a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado é
considerada fundamental na elaboracao de convengbes sobre diversos temas
atinentes ao Direito Internacional Privado. Suas convencdes ndo se limitam as
tradicionais areas da disciplina (como normas sobre conflito de leis, fixacao de
jurisdicdo e reconhecimento e execugao de sentencas estrangeiras), mas também
abrangem outras questdes, como por exemplo sequestro de criancas, meios de
facilitacdo de acesso internacional a Justica, cooperacao internacional entre as
autoridades administrativas e judiciais dos Estados, e obtencao de provas no
exterior®.

A producao de provas em um processo civil judicial ou administrativo,
quando ndo contém elementos de estraneidade, sdo casos jusprivatistas tradicionais
e limitados ao ordenamento juridico nacional. No entanto, tais regras de direito
interno s3ao impotentes per se para resolver situacoes em que ha aspectos
alienigenas envolvidos, quando a prova, por exemplo, estd acessivel em outra

jurisdicdo. Para os paises de tradicdo romano-germanica, o procedimento de

7 A Assembleia Geral da ONU reconheceu que as controvérsias e divergéncias que derivam da
aplicagdo das leis de diversos Estados a assuntos relacionados ao comércio internacional constituiam
sérias implicacdes ao desenvolvimento econémico mundial. Considerou-se conveniente que se
coordenasse, sistematizasse e acelerasse substancialmente o processo de harmonizagdo e unificacao
do direito mercantil internacional e que se procurasse obter a este fim uma maior participacao dos
Estados. A UNCITRAL desempenha a preparacao de textos legislativos com vistas a harmonizar e
modernizar o Direito Comercial Internacional, além de ser reconhecida como o principal érgao juridico
das NagOes Unidas na matéria. Cf. DEEB GABRIEL, Henry. The Advantages of Soft Law in International
Commercial Law: The Role of UNIDROIT, UNCITRAL and the Hague Conference. Brooklyn Journal of
International Law. Nova Iorque, V. 34, 2009, p. 657. Disponivel  em:
https://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article =1172&context=bjil. Acesso em: 20
abr. 2023; UNCITRAL. Establishment of the United Nations Commission on International Trade Law.
Resolutions adopted on the reports of the Sixth Committee, p. 99. Disponivel em
https://undocs.org/en/A/RES/2205(XXI). Acesso em: 23 fev. 2023.

8 Cf. MONACO, Gustavo Ferraz de Campos; RODAS, Jodo Grandino. A Conferéncia da Haia de Direito
Internacional Privado: a Participacdo do Brasil. Brasilia: Fundagdo Alexandre de Gusmao, 2007, p.
99-139. Disponivel em:
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/cooperacao-internacional/subtracao-internacional
/arquivos/a-conferencia-da-haia-de-direito-internacional-privado-a-participacao-do-brasil.pdf.  Acesso
em: 23 fev. 2023.
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producao de provas é realizado sob acompanhamento judicial, limitando as
possibilidades de obtencao de provas quando situadas no estrangeiro. Por outro lado,
nos paises do common law, especialmente nos Estados Unidos da América,
concede-se liberdade as partes e aos seus advogados para a conducdo do
procedimento de producdo de provas, atenuando obstaculos de fronteira
(MEYER-FABRE, 2005, p. 199).

Nesse sentido, com o objetivo de facilitar a expedicdo, a transmissao e o
cumprimento de cartas rogatdrias e tornar mais eficientes os métodos de cooperacao
juridica internacional em matéria de obtengdo de provas, diversos Estados firmaram
a Convencdo da Haia sobre a Obtencao de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou
Comercial®. A ideia principal foi construir uma ponte entre os ordenamentos juridicos
e “reconciliar as tradicdes juridicas romano-germanica e do common law” (CAYLOR,
2011, p. 348).

Ocorre que a Convencao facultou aos Estados a possibilidade de apresentar
reservas (artigo 33 da Convencao) ao idioma adotado nas cartas rogatdrias recebidas
(artigo 4°, paragrafo 2° da Convencao), ao Capitulo II que trata sobre a obtencao de
provas por agentes diplomaticos ou consulares e por comissarios, além da
possibilidade de declarar o descumprimento de cartas rogatdrias que tenham por
objeto producao de provas em procedimento de pre-trial discovery of documents
(artigo 23 da Convencao®®). O Brasil apresentou reserva a todas essas hipdteses.

Em especial quanto ao artigo 23 da Convencao, que obstaculizou o dialogo
entre o sistema do civil law e do common law, é imprescindivel investigar as razes
que justificaram a declaracdo de reserva genérica pelo Brasil, bem como exemplos de

situacOes de obtencao de provas em procedimento de discovery potencialmente

° Promulgada no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n° 9.039, de 27 de abril de 2017.

10 “Artigo 23. Os Estados Contratantes podem, no momento da assinatura, ratificacdo ou adesdo,
declarar que nao cumprirdo as Cartas Rogatorias que tenham sido emitidas com o propdsito de
obterem o que é conhecido, nos paises de common law, pela designacdo de “pre-trial discovery of
documents”, Cf. BRASIL. Decreto n° 9.039, de 27 de abrii de 2017. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/_ato2015-2018/2017/decreto/D9039.htm. Acesso em: 06 fev.
2023.
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violadoras dos principios fundamentais do ordenamento juridico brasileiro'’. Traca-se,
assim, ao final, sugestao de revisdo da reserva, estabelecendo critérios determinados
para tratar da interacao do procedimento de pre-trial discovery of documents com o
ordenamento juridico brasileiro.

Busca-se mitigar riscos e combater sentimentos chauvinistas e de hipertrofia
dos conjuntos valorativos do principio da ordem publica, e soberania nacional, por
exemplo, pelos magistrados e pelos ministros do Superior Tribunal de Justica,
sistematizando critérios para a revisdo da mencionada reserva. De certo nao se
sustenta nesses casos que 0 juiz se reduza a operacdoes puramente ldgicas ou
mecanicas. Contudo, “a ideia as vezes avancada de que a intuicdo do juiz basta para
tudo, tanto para escolher a regra aplicavel como para avaliar os fatos e adaptar-lhes

o dispositivo, deve ser resolutamente combatida” (RIGAUX, 2003, p. 72).

2 A CONVENGCAO DA HAIA SOBRE OBTENCAO DE PROVAS NO
ESTRANGEIRO EM MATERIA CIVIL OU COMERCIAL

2.1 Disposicoes gerais

A Convencao da Haia sobre a Obtengdo de Provas no Estrangeiro em Matéria
Civil ou Comercial, pilar da cooperacao juridica internacional*?, assinada em 1970 e
fruto de anos de negociacao e esforco da comunidade internacional para trazer mais

celeridade e efetividade aos pedidos de cooperagao juridica entre autoridades de

11 Como os principios do contraditério e da ampla defesa, por exemplo, assegurados pelo artigo 5°, LV
da Constituicdo Federal.

'> De acordo com MEYER-FABRE, op. cit., p. 203, “la Convention de La Haye, ratifiée a ce jour par
guarante Etats, est restée, contre vents et marées, un pilier de la coopération judiciaire internationale.
Son succes est encore attesté par le fait que trente ans plus tard, I'instrument dont s'est dotée I'Union
Européenne en matiére d'obtention des preuves s'inspire trés largement des mécanismes adoptés a La
Haye pour faire progresser |'espace de justice européens.”
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diferentes jurisdicGes, previu a progressiva substituicdo dos artigos 80" e 16°™* da
Convencao sobre Processo Civil, de 1954, conforme os Estados aceitem as novas
disposicoes'®, e atualmente conta com a assinatura e a ratificagdo de 64 paises'®.

Entre as novidades do texto convencional, destaca-se a designacao de uma
autoridade central pelos Estados que se encarregue de receber as cartas rogatdrias
emanadas de uma autoridade judiciaria de outro Estado e de as transmitir as
autoridades competentes para cumprimento. Dessa forma, da-se celeridade a
expedicao e recebimento de cartas rogatdérias em comparagao ao procedimento
tradicional de comunicacao por via diplomatica, cuja execucao depende da cortesia
internacional dos Estados. As cartas rogatorias devem ser redigidas em francés ou
inglés, ou acompanhadas de traducdo para uma dessas linguas, ou na lingua do
Estado requerido®’.

A efetivacao das diligéncias se orienta pela lei do lugar onde os atos serao
realizados (/ex diligentiae), inclusive quanto aos meios de coacao cabiveis utilizados
no Estado requerido. Contudo, a autoridade requerida podera atender a pedido para
que se proceda de forma especial, excetuadas as situacdes em que a forma seja
incompativel com o ordenamento juridico do Estado requerido, quando o

cumprimento possa prejudicar a sua soberania ou a sua seguranga, ou que 0

13 “Artigo 8.2 Em matéria Civil ou comercial, a autoridade judicial, de um Estado contratante podera,
em conformidade com as disposicbes da sua legislacdo, dirigir-se por carta rogatdria a autoridade
competente de outro Estado contratante pedindo-lhe que proceda, nos limites da sua jurisdicdo, a um
ato de instrucao ou a outros atos judiciais.” Cf. Convencao da Haia relativa ao Processo Civil. 01 mar.
1954. Disponivel em: https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=33. Acesso em:
07 abr. 2023.

14 “Artigo 16.° O cumprimento das cartas rogatdrias ndo podera dar lugar ao reembolso de taxas ou
custas de qualquer natureza. Todavia, salvo acordo em contrario, o Estado requerido tera o direito de
exigir do Estado requerente o reembolso das indemnizagGes pagas as testemunhas ou aos peritos,
bem como das custas ocasionadas pela intervencdo de um oficial publico, tornada necessaria por as
testemunhas nao terem comparecido voluntariamente, ou das custas resultantes da eventual
aplicagdo do Artigo 14.9, alinea 22.” Cf. Convengdo da Haia relativa..., op. cit.

1> De acordo com o artigo 29 da Convencdo. Cf. Convencdo da Haia sobre a Obtencdo de Provas no
Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial. 18 mar. 1970. Disponivel em: https://assets.hcch.net/docs/
dfed98c0-6749-42d2-a9be-3d41597734f1.pdf. Acesso em: 07 abr. 2023.

16 Dentre eles, (i) de tradicdo romano-germanica: Alemanha, Argentina, Brasil, Espanha, Franga,
México, Portugal, Rissia e Suica; (ii) do common law: Estados Unidos da América e Reino Unido. Cf.
Convengdo da Haia sobre a Obtengdo de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial.
Assinaturas e Ratificacoes. Disponivel em:
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/status-table/?cid=82. Acesso em: 07 abr. 2023.

17 Conforme dispde o artigo 4° da Convenc¢do (CONVENCAO da Haia sobre a obtencdo..., op. cit.).
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cumprimento da diligéncia ndo seja possivel. Na hipotese de qualquer vicio que
impeca atender a solicitacdo, a autoridade central do Estado requerido deve informar
o ocorrido a autoridade central do Estado requerente’®.

A convencdo ainda confere a possibilidade de agentes diplomaticos,
consulares ou comissarios do Estado requerente proceder, sem coacao, no territorio
do Estado requerido, a atos de instrucdo de nacionais de Estados que eles
representam, e se se tratar de pessoas que sejam nacionais de outros Estados,
mediante autorizacdo®. Na coleta da prova, ha a possibilidade da participacao das
autoridades judiciarias dos Estados requerentes, caso tenha sido declarada pelo
Estado requerido quando da assinatura da Convencao. Ainda, a autoridade requerida
deve recorrer a coagao nas situacdoes de descumprimento injustificado, de acordo

com suas proprias previsdes normativas®.

2.2 A reserva do artigo 23

Ao final do desenvolvimento da Convencao, o Reino Unido propods a inclusao
do texto do artigo 23, apds preocupacdes sobre o amplo escopo de incidéncia dos
procedimentos de pre-trial discovery, considerando o alcance da obtencao de provas
nestes casos como ameaca a soberania nacional e ao direito individual a privacidade

de seus cidadaos. A redagao aprovada na Convengao foi a seguinte:

18 Ainda, nos termos do artigo 12° da Convencdo, “o cumprimento ndo pode ser recusado pela simples
razdo de que a lei do Estado requerido reivindica uma competéncia judiciaria exclusiva na matéria em
causa ou de que ela nao reconhece um direito de agao correspondente ao objeto da questdo
apresentada perante a autoridade requerente.” (CONVENCAO da Haia sobre a obtenco..., op. cit.).

19 A Convencdo prevé possibilidades de ajustes das regras a respeito da realizagdo direta de atos
instrutorios pelos agentes diplomaticos ou consulares e por comissarios dos Estados. Nesse sentido, a
tolerancia dos Estados varia desde a Argentina e o Brasil, que excluiram completamente o Capitulo II
que trata sobre o assunto, aos Estados Unidos e a Finlandia que permitem aos agentes diplomaticos
ou consulares e comissarios estrangeiros agirem livremente, sem a necessidade de autorizagdo prévia.
No caso da Italia e da Franga, permite-se a conducdo de atos instrutorios por esses individuos, desde
que se trate de nacionais por eles representados. Nos outros casos, depende-se de autorizagdo. Cf.
Convengdo da Haia sobre a Obtencdo de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial. Perfil
dos Estados. Disponivel em:
https://www.hcch.net/pt/publications-and-studies/details4/?pid=6546&dtid=42. Acesso em: 07 abr.
2023.

20 De acordo com os artigos 8° e 10° da Convencdo (CONVENGAO, op. cit.).
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Artigo 23°. Os Estados contratantes podem, no momento da assinatura,
ratificacdo ou adesao, declarar que ndo cumprirdo cartas rogatdrias que
tenham por objeto um processo conhecido do Common Law pela designagao
de pre-trial discovery of documents. (CONVENCAO, op. cit.)

Durante a aprovacdao da redacdo, muitos Estados signatarios acreditavam
erroneamente que a expressao “pre-trial’ se referia a antes da instauracao de um
procedimento em vez de apds a instauracdo de um procedimento e antes do
julgamento de um processo principal®.

Segundo dados de junho de 2017, dentre os 58 paises signatarios da
Convencdao a época, (i) 26 paises apresentaram declaracao genérica de
descumprimento das cartas rogatdrias com o objetivo de obtencao de provas em
procedimento de pre-trial discovery — dentre eles, além do Brasil, Argentina,
Espanha, Grécia, Italia e Portugal; (ii) 17 paises expuseram situacoes individualizadas
com as circunstancias em que irdo ou nao irdo dar cumprimento as tais cargas
rogatdrias — dentre eles, Alemanha?, China, Coreia do Sul, Dinamarca, Finlandia,
Franca, México, Noruega, Paises Baixos, Reino Unido, Suécia e Suica; e 15 paises nao
fizeram nenhuma declaragdo — dentre eles, Colombia, Estados Unidos, Israel,
Marrocos e Russia®.

No caso do Brasil, o relator na Comissao de Relacdes Exteriores e Defesa

Nacional, senador Anibal Diniz (PT-AC), sob recomendacdao do Ministério das

2l Nos termos do questionario respondido pelos Estados Unidos na Convencdo da Haia: “In some
circumstances, states may have made a reservation under Article 23 as a result of confusion with the
term “pre-trial” when used in conjunction with the U.S. judicial system, and have erroneously assumed
that it meant prior to the initiation of a judicial proceeding. Once understood as merely referring to
the obtaining of evidence prior to a formal testimonial proceeding before a judicial officer, but
subsequent to the initial filing of a complaint, states may find that their Article 23 reservations can be
appropriately limited.” Disponivel em: https://assets.hcch.net/upload/wop/Ise20ustot.pdf. Acesso em:
07 abr. 2023.

22 A partir de 1° de julho de 2022, a Alemanha passou a adotar critérios mais flexiveis para
cooperacdo juridica internacional em procedimentos de pre-trial discovery (veja-se o item 4 deste
artigo).

23 Cf. The Hague Conference on Private International Law. Hague Convention of 18 March 1970 on the
Taking of Evidence Abroad in Civil or Commercial Matters. Table Reflecting Applicability of Articles 15,
16, 17, 18 and 23 of the Hague Evidence Convention. Disponivel em:
https://assets.hcch.net/docs/627a201b-6c7a-4dc2-86ad-c1da582447d4.pdf. Acesso em: 07 abr. 2023.
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RelagOes Exteriores, emendou o Projeto de Decreto Legislativo (PLV) 638/2010%* com
o propdsito de declarar a reserva do artigo 23 da Convencao para que a autoridade
judicidria brasileira indefira os pedidos enviados por autoridades estrangeiras®.

O receio de que houvesse abusos na producdo de provas nesses
procedimentos e a aparente incompatibilidade do instituto com o sistema juridico
interno justificaram a reserva formulada pelo pais. Ou seja, percebe-se aqui a
dificuldade do sistema politico do pais em lidar com instituicdes desconhecidas de
outras jurisdicoes, mesmo se tratando de Estados democraticos e que respeitam o
devido processo legal®.

Diversos foram os esforcos da Convencao da Haia para esclarecer o
significado de “pre-trial’ e encorajar 0s paises a remover suas reservas ou rever nos
casos de declaracOes gerais ndo-particularizadas. Oito anos apds a promulgacao da
Convencao, a Comissao Especial determinou que a opgao da reserva do artigo 23 era
demasiadamente ampla. Sete anos mais tarde, a mesma Comissao comecou a
encorajar os signatarios a revisar ou remover suas reservas e declaracdes. Em 1994,
a Comissao Especial e diversos Estados reconheceram a necessidade de
compreender culturalmente as diferencas entre institutos juridicos provenientes do
common law, especialmente o pre-trial discovery of documents de tribunais dos
Estados Unidos, e jurisdicoes de tradicdo romano-germanica, para atenuar

questionamentos sobre privacidade e violagdo a soberania (CAYLOR, 2011, p.

2 Cf. BRASIL. Senado Federal. Emenda n° 01-CRE. Disponivel ~ em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4020759&ts=1594007142743&disposition=inl
ine. Acesso em: 10 abr. 2023.

% No Brasil, o Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional, da
Secretaria Nacional de Justica e Cidadania (DRCI/SNJ) é a autoridade responsavel pela tramitacdo dos
pedidos embasados na Convencao. Segundo o Ministério da Justica e Seguranga Publica do Brasil, “A
Convengao facilitara milhares de casos que o DRCI recebe e tramita anualmente para o exterior sobre
pensoes alimenticias, divorcios, questdes trabalhistas e comerciais, entre outros. Da mesma forma, os
pedidos que chegarem do exterior ao Brasil também serdo atendidos com mais rapidez. Na pratica,
uma mae que precise resolver uma questdo judicial de guarda do seu filho, por exemplo, podera fazer
o pedido com base na Convencdao para que o pai seja ouvido no exterior.” Cf. BRASIL. Governo
Federal. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Convencdo da Haia sobre Obtencdo de Provas.
Disponivel em:
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/noticias/brasil-amplia-aplicacao-da-convencao-da-haia-sobre-ob
tencao-de-provas. Acesso em: 10 abr. 2023.

% Cf. CARVALHO RAMOS, André de. Obtencdo de provas no exterior: para além da Lex fori e lex
diligentiae. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015, p. 695. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37387.pdf. Acesso em: 09 abr. 2023.
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370-371). Em 2003, a Comissao reconheceu que a possibilidade de reserva do artigo
23 é uma fonte continua de mal-entendidos e que o dispositivo se destina a garantir
aos Estados que um pedido de cooperagao em procedimentos de pre-trial discovery
deve ser fundamentado”. E em 2014, a Comissao recomendou que os Estados se
abstenham de aplicar o artigo 23 da Convengao nos casos em que ha especificagao

ou razoavel identificagdo dos documentos solicitados no pedido cooperagao®,.

3 O PROCEDIMENTO DE PRE-TRIAL DISCOVERY OF DOCUMENTS

Apesar de pouco conhecido pela comunidade juridica brasileira, os paises do
common law dispdem da possibilidade de se obter provas antes de um julgamento,
por meio do procedimento de disclosure ou discovery”.

Nos Estados Unidos, o discovery é conduzido de forma extensiva e genérica
para busca de documentos e testemunhos, e possui caracteristica investigativa.
Diferente do sistema predominante nos paises de civil law, em que o juiz controla de
perto e dirige o processo, sao os advogados que conduzem a maior parte das
diligéncias, acompanhados de um oficial de cartdrio que representa o juizo e confere
oficialidade aos atos, ocorrendo somente participagdes pontuais dos magistrados, em
casos de abusos — situacoes em que julgara pela validade da recusa — ou falhas no
andamento processual (FINE, 2011, p. 105).

Segundo o sistema juridico adotado nos Estados Unidos, para se permitir um

julgamento adequado, é necessario que na fase anterior ao processo principal as

7 Cf. The Hague Conference on Private International Law. Conclusions and Recommendations adopted
by the Special Commission on the Practical Operation of the Hague Apostille, Evidence and Service
Conventions, out./nov., 2003, p. 8. Disponivel em:
https://assets.hcch.net/docs/0edbc4f7-675b-4b7b-8e1c-2c1998655a3e.pdf. Acesso em: 09 abr. 2023.
28 Cf. The Hague Conference on Private International Law. Conclusions and Recommendations of the
Special Commission on the practical operation of the Hague Service, Evidence and Access to Justice
Conventions (20-23 May 2014). Maio, 2014, p. 3. Disponivel em:
https://assets.hcch.net/docs/eb709b9a-5692-4cc8-a660-e406bc6075c2.pdf. Acesso em: 09 abr. 2023.
2% Atualmente o sistema inglés adota a denominacao “disclosure” para o procedimento de obtencdo de
provas antes de um julgamento, em substituicdo a denominacao anterior “discovery” (ocorrida em
abril de 1999), a fim de dissocid-lo do modelo dos Estados Unidos. O procedimento inglés possui
caracteristicas mais restritas, ja que os pedidos e as alegacdes das partes devem ser especificos,
enquanto nos Estados Unidos o procedimento pode se iniciar com informagdes vagas e genéricas. Cf.
MEYER-FABRE, op. cit., p. 206.
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partes tenham acesso a um amplo conjunto de informagdes, divulgadas
espontaneamente, mesmo que lhes sejam desfavoraveis (CAMBI; PITTA, 2015, p.5).
Aplica-se, inclusive, em caso de descumprimento, penalidades financeiras ou
processuais, sendo que muitas vezes o procedimento de discovery evita o litigio e
resulta em acordo entre as partes (MEYER-FABRE, 2005, p. 205).

Para as hipdteses em que se busca prova para utilizacdo em tribunal
internacional ou estrangeiro, basta que a pessoa ou a entidade resida ou seja
encontrada no distrito da corte a quem se apresenta o pedido e que o requerente
seja um tribunal ou “parte interessada”’. Com base na Secdo 1782 do Titulo 28 do
Codigo dos Estados Unidos, o requerimento é feito perante as cortes federais do
pais, e pode ser apresentado tanto por carta rogatdria através do tribunal de origem
quanto diretamente pela parte (STRONG, 2013, p. 8).

Casos de insolvéncia e fraude transnacional sao exemplos praticos da
importancia da utilizacao do instituto do pre-trial discovery of documents e da Secao
1782. Especialmente quando todo ou parte do patrimonio do devedor esta localizado
em jurisdicao estrangeira, os instrumentos legais tradicionais disponiveis mostram-se
insuficientes, demandando a utilizacdo de institutos provenientes de outras
jurisdicbes®'. Sendo assim, por exemplo, nos casos de rastreamento e recuperagao
de ativos localizados no exterior, ha a possibilidade de requerimento de assisténcia
internacional para a obtencao da prova baseado na Convengao da Haia sobre a
Obtencao de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial (DUNN; PASCUCCI,
2021)*,

30 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Assistance to foreign and international tribunals and to litigants
before such tribunals. 28 u.S. Code § 1782. 1948. Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/uscode/ text/28/1782. Acesso em: 12 abr. 2023.

3 Notadamente pelo fato de que grande parte das transacOes internacionais em ddlar ficam
registradas nos “C.H.I.P.S.” (Clearing House Interbank Payments System). Assim, as ferramentas
acessiveis pelo “C.H.I.P.S.” permitem liquidar uma variedade de pagamentos internacionais e
domésticos, incluindo transagbes comerciais e de titulos, bem como empréstimos bancarios, sendo,
portanto, de fundamental importdncia a utilizagdo do instituto do pre-trial discovery dos Estados
Unidos nesses casos. Cf. BIS. Payment, Clearing and settlement systems in the United States. CPSS,
United States, Red Book, 2012. Disponivel em: https://www.bis.org/cpmi/publ/d105_us.pdf. Acesso
em: 14 abr. 2023.

32 Sobre 0 assunto, a adogdo pelo Brasil em 2020 da Lei Modelo sobre Insolvéncia Transnacional,
desenvolvida pela UNCITRAL (Organizacao das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional),
finalmente colocou o pais em harmonia com o0s novos mecanismos de cooperacao juridica
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A Convengao da Haia prevé a utilizagdo de carta rogatéria como meio de
obtengdo de provas situadas no exterior. Portanto, para as hipoteses de obtencdo de
documentos em jurisdigdes estrangeiras em procedimentos de pre-trial discovery, a
autoridade judiciaria do Estado requerente encaminha o pedido a autoridade central
designada pelo Estado onde se localiza a prova que, em seguida, transmite-o a
autoridade competente para cumprimento. As cartas rogatdrias sdao remetidas a
autoridade central do Estado requerido, sem intervencdo de qualquer outra
autoridade deste Estado®.

Uma das vantagens na utilizagdo desse meio é mitigar a possibilidade de
negativas arbitrarias por parte do Estado receptor, j@ que ha a necessidade de
exposicao dos motivos que ensejaram a decisao em caso de nao cumprimento da
diligéncia. A Convencao ainda estabelece que o cumprimento da carta rogatdria so
podera ser recusado quando no Estado requerido o cumprimento ndo estiver no
ambito das atribuicdes do poder judiciario ou o Estado requerido considera-lo

prejudicial a sua soberania ou seguranca®*.

4 A PROPOSTA DE MODIFICAGCAO DA RESERVA DO ARTIGO 23

A possibilidade de reserva concedida no artigo 23 da Convencao da Haia
sobre a Obtencdo de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial gerou
consequéncias irracionais e nao previstas, de declaragdes genéricas pelos paises,

impossibilitando a obtencao de toda e qualquer prova em procedimentos de pre-trial

internacional, tornando-os mais simplificados e favorecendo a diplomacia entre as autoridades
judiciarias de diferentes paises, em razao das relagdes econdmicas e societarias das empresas e seus
s6cios com outras jurisdicdes. Os tribunais brasileiros passaram a dispor da possibilidade de
comunicagdo direta com juizes e autoridades de outros paises em casos de insolvéncia transnacional,
dispensando a necessidade de expedicdo de cartas rogatorias, de procedimento de auxilio direto ou
de outras formalidades semelhantes. A vista disso, o discovery pode ser utilizado pelos
administradores judiciais em processos de recuperagao judicial e faléncia e reconhecidos diretamente
pelo juiz brasileiro, sem a necessidade de homologacao pelo Superior Tribunal de Justica, de acordo
com o que dispGe o art. 167-H da Lei Federal n° 11.101 de 2005.

3 De acordo com o Artigo 2° da Convencdo (CONVENCAO, op. cit.).

3 Conforme o Artigo 12° da Convencdo (CONVENGAO, op. cit.).
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discovery of documents®™. A incoeréncia em se permitir a producdao de provas por
mecanismos bastante permissivos previstos na Convencao, como a participacao de
autoridades judiciarias do Estado requerente no cumprimento da carta rogatdria, e
proibir genericamente a cooperacdo em procedimentos de discovery é evidente®.

A Comissdao Especial sobre o funcionamento pratico da Convencao
reconheceu que o artigo 23 foi concebido para que os Estados garantissem que os
pedidos de obtencao de provas oriundos de procedimento de discovery fossem
suficientemente fundamentados, de modo a evitar pedidos genéricos pelos quais
uma parte busca apenas descobrir quais documentos podem estar em posse da
outra parte. A Comissao ainda observou que nos casos dos procedimentos de
discovery cujos pedidos foram negados pelas autoridades judiciais com base nas
declaracdes genéricas, o Estado de origem aplicou sua prépria legislacdo nacional
para a obtencao das provas de partes estrangeiras. Conforme explicitado
anteriormente, a Comissao Especial solicitou aos Estados que optaram pela
declaragao geral ndo-particularizada para reverem suas declaracoes®.

Além disso, a doutrina internacional constatou a deficiéncia da forma como
foram realizadas as reservas do artigo 23 da Convencao pelos paises e os efeitos
deletérios que trazem a adequada aplicacdo da Convencao.

Na Franca, a Professora Nathalie Meyer-Fabre levanta relevantissima questado
acerca da conjuntura da Convengdo em relacdo as reservas genéricas dos paises

frente ao instituto do discovery e lanca luzes sobre a necessidade de suas alteragoes:

% “En effet, certains le trouvaient trop large et ne reflét[ant] méme pas le souhait de ses initiateurs.”
LESAGE-BIGRAS, Elisabeth. La communication de la preuve civile au préalable dans les litiges
commerciaux internationaux. 2019, 254 f. Tese (Mestrado em Direito), Université de Montréal, 2019,
p. 99. Disponivel em: https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/bitstream/handle/1866/24451/Lesage
_Bigras_Elisabeth_2019_memoire.pdf?sequence=2&isAllowed=y. Acesso em: 16 abr. 2023.

% MEYER-FABRE, op. cit,, p. 206, cita como exemplo a incoeréncia do caso de alguns tribunais
alemaes que se recusaram a cooperar com procedimento de pre-trial discovery, em que se buscava a
obtencdo de provas contra a empresa Siemens, mas permitiram a interrogacdo de dirigentes da
empresa como testemunhas da existéncia e do contelldo dos mesmos documentos. Menciona ainda
medidas de investigacdo contra a empresa Volkswagen, envolvendo o acesso de representantes de
requerente dos Estados Unidos por cinco dias Uteis a uma das unidades da requerida na Alemanha,
com a possibilidade de fotografar as instalacdes e interrogar funcionarios, sendo, segundo a autora,
“plus intrusives et perturbatrices qu'une communication, méme volumineuse, de documents
d'archivé”.

37 The Hague Conference on Private International Law, op. cit., p. 8.
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A reserva é evidentemente muito ampla, pois a ideia ndo era impedir
a coleta de provas, mas apenas as fishing expeditions, cujo objetivo
era investigar documentos que poderiam estar em posse de outra
parte no processo ou de terceiro, num momento em que o autor
ainda nao esta seguro de sua pretensdo (...). Resta convencer os
muitos Estados que fizeram a reserva do Artigo 23 sem justificativas
(restam dezesseis) da utilidade de revisarem suas posicdes. A Franga,
por sua vez, limitou o alcance da reserva em 1987, especificando que
ela ndo se aplicaria — e, portanto, que uma carta rogatdria poderia
ser executada — “quando os documentos solicitados estiverem
exaustivamente listados na carta rogatéria e tiverem uma ligacdo
direta e precisa com o objeto do litigio”. (MEYER-FABRE, 2005, p.
206)*

Nos Estados Unidos, a Professora Marissa L. P. Caylor conclui que:

O Artigo 23 e a lentiddo dos atuais procedimentos da Convencao de
Provas a torna ineficaz e quase obsoleta. Em Ultima analise, falhou
em prever a globalizagdo dos negdcios, "a qualidade movel de
pessoas e documentos" e o "movimento necessario para cumprir
decisdes a respeito de procedimentos de discovery dos Estados
Unidos" e carece da flexibilidade necessaria para resolver conflitos
modernos de discovery. (CAYLOR, op. cit., p. 377)*

Em relacao ao Brasil, considera-se que é possivel compatibilizar o instituto do
discovery com o ordenamento juridico do pais desde que se estabeleca um didlogo
parametrizado e articulado entre ambos, excetuando-se a intolerancia ao instituto
para os casos de pedidos incontestavelmente abusivos, com a descricdo de hipdteses

definidoras.

% Traducdo livre. No original: “La réserve est évidemment trop large, parce que l'idée n'était pas
d'empécher la collecte des preuves, mais seulement les fishing expeditions, ayant pour objet de partir
a la découverte des documents qui pourraient étre en possession d'une autre partie a la procédure ou
d'un tiers, @ un moment ol le demandeur n'est pas encore certain de sa cause (...). Il reste a
convaincre les nombreux Etats qui ont fait la réserve de l'article 23 sans la nuancer (il en reste seize)
de l'utilité d'une révision de leur position. La France a pour sa part limité dés 1987 la portée de sa
réserve, en précisant qu'elle ne s‘appliquerait pas - et donc qu'une commission rogatoire pourrait
étre exécutée — ‘lorsque les documents demandés sont limitativement énumérés dans la commission
rogatoire et ont un lien direct et précis avec l'objet du litige".

¥ Tradugdo livre. No original: “Article 23 and the slowness of the current Evidence Convention
procedures render it ineffective and almost obsolete. It has ultimately failed to predict the
globalization of business, 'the mobile quality of people and documents’ and the 'movement required to
comply with some American discovery orders’ and lacks the flexibility needed to resolve modern
discovery conflicts”.

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v.27 n.58, p. 92-117, jul./out.2023
107



O BRASIL EA CONVENCAO DA HAIA SOBRE Pedro Henrique Garcia Demori
OBTENCAO DE PROVAS NO ESTRANGEIRO EM
MATERIA CIVIL OU COMERCIAL

Como exemplo de compatibilidade do instituto com o direito brasileiro,
recentemente o ordenamento processual patrio adotou uma nova técnica probatoria,
inspirada no discovery do common law e inserida no Cddigo de Processo Civil de
2015: a producao antecipada da prova. A adocgao pelo Brasil do sistema de produgao
antecipada da prova aproximou o direito brasileiro do common law, especialmente do
ordenamento juridico dos Estados Unidos, ao se permitir a discussao dos fatos de
forma autonoma do direito, mas ainda contém dessemelhancas importantes que o
mantém distante das caracteristicas do discovery.

Buscou-se instituir a possibilidade de pedido de producao de prova sem a
discussdao da probabilidade de existéncia do direito, que podera vir a ser objeto de
prova(MEDINA, 2021, p. 584). Ao interesse particular, entao, foi estendido o direito
de investigar e de colher provas no ambito civel, para que as partes possam avaliar
suas chances e condigGes para ingressar em juizo*. De qualquer forma, exige-se
prévia delimitacdo dos fatos sobre os quais a prova ha de recair, € é o juiz que
conduz o processo®.

Em carta rogatdria por meio da qual o Tribunal Superior do Estado de
Delaware solicitou assisténcia para a intimacao de empresa brasileira para apresentar
documentos*, de forma ampla, porém vinculada a um fato especifico*, o Superior
Tribunal de Justica decidiu pela concessao de exequatur, afirmando genericamente

que “o objetivo da ressalva permitida pelo art. 23 da Convencdo da Haia nao é

“OAs justificativas guardam semelhangas com o discovery na medida em que se busca viabilizar a
autocomposicdo e/ou evitar demandas desprovidas de suporte probatdrio suficiente. Cf. REDONDO,
Bruno Garcia. Comentarios ao art. 381 do Cddigo de Processo Civil. In: CAMARA, Helder Moroni
(Coord.). Codigo de Processo Civil comentado. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 558.

“1 O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo recentemente extinguiu procedimento de producdo
antecipada de prova em razao da necessidade de a parte autora indicar “exatamente o fato que
pretende provar e o meio de prova a ser produzido para tanto.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n° 2188216-13.2020.8.26.0000, 262 Camara de Direito Privado,
Rel. Des. Felipe Ferreira, Publicado em 01 fev. 2021).

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno na Carta Rogatéria n® 14548/EX.
2019/0122704-5. Corte Especial. Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha. Julgado em 23 mar. 2020.
Publicado em 16 abr. 2020.

* Como, por exemplo, “1. Documentos e solicitacdes relacionados com o incéndio do dia 18 de janeiro
de 2017 na Fabrica I da Mina Mibra. (...). 4. Todos os documentos que lhe foram entregues por
terceiros e relativos ou referentes ao seu envolvimento na reconstrucao da Fabrica I da Mina Mibra”
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, op. cit., f. 105-107).
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bloquear a busca de provas no estrangeiro, mas evitar abusos, porquanto as provas
requeridas sdo pertinentes e relevantes para a instrucdo da acdo originaria™“.

Deve-se, portanto, limitar a recusa as situacdes que nao demonstrarem a
pertinéncia das informacOes e documentos solicitados, de forma a evitar somente o
que se convencionou denominar como “fishing expedition"*. Impossibilitar a
obtencdao de toda e qualquer prova em procedimentos de pre-trial discovery of
documents, em prejuizo da seguranca juridica e da previsibilidade das decisOes, é
dar espaco a irracionalidade a partir de uma recusa injustificada.

Como referéncia preliminar, a redacdo da declaracao apresentada pelo Reino
Unido ao artigo 23 da Convencao da Haia sobre a Obtencao de Provas no Estrangeiro
em Matéria Civil ou Comercial apresenta diretrizes razoaveis para orientar as

situacoes que envolvem procedimentos de pre-trial discovery of documents:.

De acordo com o Artigo 23, o Governo de Sua Majestade declara que
o Reino Unido ndo executard Cartas Rogatdrias emitidas com o
objetivo de obter documentos em procedimentos de pre-trial
discovery. O Governo de Sua Majestade declara ainda que o Governo
de Sua Majestade entende “Cartas Rogatdrias emitidas com o
objetivo de obter documentos em procedimentos de pre-trial
discovery”, para os fins da Declaracao anterior, como incluindo
qualquer Carta Rogatoria que exija uma pessoa a:

a. indicar quais documentos pertinentes ao processo a que se refere
a Carta Rogatdria estdao, ou estiveram, em sua posse, custodia ou
poder; ou

b. apresentar quaisquer documentos que nao sejam documentos
especificados na Carta Rogatdria como documentos que parecam
estar, ao tribunal requerido, ou possam estar em sua posse, custddia
ou poder.” (The Hague Conference on Private International Law.
Declaration/Reserve/Notification)*

* 0O exequatur foi concedido, tendo sido solicitado a Justica Federal o cumprimento da diligéncia. No
entanto, os autos foram devolvidos a autoridade central para remessa a Justica rogante sem
cumprimento, diante da “perda superveniente do objeto da carta rogatdria em razdo da extingdo do
processo na origem” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, op. cit., decisdo de 06 out. 2021, f. 639).

* Pedidos abusivos ou meramente exploratdrios. De acordo com o Legal Information Institute, “fishing
expedition” é o termo utilizado para se referir aos procedimentos de pre-trial discovery of documents
em que se exige genericamente muitas informagdes com base em intuicdes e acusacOes. Legal
Information  Institute. Ithaca, NY: Cornell Law School, 1992. Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/ wex/fishing_expedition. Acesso em: 16 mar. 2023.

% Traducdo livre. No original: “In accordance with Article 23 Her Majesty's Government declare that
the United Kingdom will not execute Letters of Request issued for the purpose of obtaining pre-trial
discovery of documents. Her Majesty's Government further declare that Her Majesty's Government
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A Franca declarou, quando da assinatura da Convencgao, que nao executaria
as cartas rogatdrias que se destinavam aos procedimentos de pre-trial discovery. Tal
declaracao foi alterada em 1987 e, desde entdo, definiu que o artigo 23 nao se aplica
quando os documentos solicitados constarem descritos na carta rogatoéria e tenham
precisa e direta ligacdo com o objeto do litigio(BERARDe; DUBARRY, 2014, p. 834):

A declaracdo feita pela Republica francesa em conformidade com o
artigo 23, relativo as cartas rogatdrias que tenham por objeto o
procedimento de “pre-trial discovery of documents”, ndao se aplica
quando os documentos solicitados estiverem exaustivamente
enumerados nas cartas rogatdrias e tenham ligacao direta e precisa
com o objeto do litigio. (The Hague Conference on Private
International Law, op. cit.)”

A Alemanha, que até muito recentemente ndo executava solicitacoes de
cooperagao juridica internacional para obtencao de provas em procedimentos de
pre-trial discovery, alterou sua legislacdo. Em 19 de janeiro de 2022, o Ministério da
Justica alemao apresentou um projeto de alteracao da lei que implementou a
Convencao da Haia sobre a Obtencdo de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou
Comercial. O projeto foi aprovado e entrou em vigor em 1° de julho de 2022,
convertendo a reserva genérica e absoluta do artigo 23 da Convengdo para uma
reserva qualificada e particularizada. Assim, atualmente permite-se o cumprimento
de cartas rogatdrias desde que (i) os documentos solicitados estejam identificados;
(i) os documentos apresentem importancia direta e clara para o processo em

questao, bem como para o seu resultado; (iii) os documentos estejam em posse de

understand "Letters of Request issued for the purpose of obtaining pre-trial discovery of documents”
for the purposes of the foregoing Declaration as including any Letter of Request which requires a
person:

a. to state what documents relevant to the proceedings to which the Letter of Request relates are, or
have been, in his possession, custody or power; or

b. to produce any documents other than particular documents specified in the Letter of Request as
being documents appearing to the requested court to be, or to be likely to be, in his possession,
custody or power.”

* Traducdo livre. No original: “La déclaration faite par la République francaise conformément a l'article
23, relatif aux commissions rogatoires qui ont pour objet la procédure de «pre-trial discovery of
documents», ne s'applique pas lorsque les documents demandés sont limitativement énumérés dans
la commission rogatoire et ont un lien direct et précis avec 'objet du litige.”
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uma parte envolvida no processo de pre-trial discovery, e que (iv) a solicitagao nao
viole principios essenciais do ordenamento juridico alemao®.

Feitas essas consideracoes, com base no Artigo 34 da Convencdo®,
propOe-se a revisdo da reserva genérica realizada pelo Brasil para que sejam

incluidas as seguintes condicoes:

As cartas rogatdrias que sejam relacionadas a um procedimento nos
termos do artigo 23 da Convencao serdao executadas se:

I — Os documentos solicitados forem precisamente identificados;

II — Os documentos solicitados estejam em posse de uma parte
integrante do procedimento estrangeiro; .

III — O pedido ndo viola a ordem publica brasileira. (CONVENCAO, op.
cit.)

N3o ha razdo para os tribunais presumirem, de forma categdrica, que um
instituto juridico proveniente de Estados cujas legislagdes respeitam os principios do
contraditdrio, da ampla defesa e do devido processo legal, deve ser afastado de
imediato por ser incompativel com o sistema juridico brasileiro®.

A recusa genérica em colaborar com as autoridades estrangeiras em
procedimento de discovery encoraja, inclusive, as partes e seus advogados a
utilizarem meios abusivos e privados de producao de provas, sem o conhecimento
das autoridades locais, medidas essas que tém se tornado cada vez mais comuns
atualmente, principalmente apds os sucessivos episodios de vazamentos de dados de

empresas e individuos (MEYER-FABRE, 2005, p. 207).

* Cf. Hengeler Mueller. Cross-border disputes: An additional option for pre-trial discovery requests in
Germany, jul. 22. Disponivel em:
https://hengeler-news.com/assets/articles/2022_07_Legal-Update_Hague-Convention.pdf. Acesso em:
19 abr. 2023.

% “Artigo 34.° Os Estados poderdao em qualquer momento retirar ou modificar uma declaracdo.”
(CONVENCAOQ, op. cit.).

% Nos Estados Unidos, por exemplo, os principios do contraditdrio e da ampla defesa sdo previstos na
62 Emenda a Constituicdo do pais, enquanto o principio do devido processo legal foi inserido na 52
Emenda dirigindo-se ao governo federal e na 142 Emenda como obrigacdo legal aos Estados
(STRAUSS, Peter L. Due Process. Legal Information Institute. Cornell Law School. Disponivel em:
https://www.law.cornell. edu/wex/due_process. Acesso em: 22 abr. 2023).

1 No antigo e famoso caso Société nationale industrielle Aérospatiale v. U.S. District Court for the
Southern District of Iowa, 107 S.Ct. 2542 (1987), discutiu-se perante a Suprema Corte dos Estados
Unidos sobre a obrigatoriedade da utilizacao da Convengdo da Haia sobre a Obtencdo de Provas no
Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial para coletar documentos localizados no exterior e se um
tribunal federal poderia aplicar a /ex fori para ordenar que uma parte apresente provas localizadas no
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Além disso, entender que a declaracao ao artigo 23 representa vedacao
absoluta a producdo de provas no estrangeiro significaria negar o direito fundamental
de obter a devida prestacao jurisdicional, garantido no artigo 59, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal brasileira. Ainda, deve-se apontar como fator determinante o
respeito a solidariedade internacional, as exigéncias da vida interindividual, a
efetividade, e a reciprocidade entre os Estados, como pilares da coordenacao entre o
sistema juridico brasileiro e o instituto advindo do common law.

O equilibrio descrito nesta hipotese é fundamentado no principio da cortesia
internacional, no sentido de se reconhecer atos provenientes de autoridades
estrangeiras por conscientizacao na busca pela justica, e nao meramente por boa

vontade e razoes de soberania nacional.

4 CONCLUSAO

A adesdo do Brasil em 2017 a Convencdao da Haia sobre a Obtencdo de
Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial representou um grande avango
na conducao de procedimentos de obtencao de provas envolvendo elementos
estrangeiros.

Tratados e convencgoes internacionais, como a Convencao da Haia sobre a
Obtencao de Provas no Estrangeiro em Matéria Civil ou Comercial, tém sido
fundamentais para consagrar mecanismos voltados a assegurar o interesse das

partes e a protecao dos direitos que Ihe sejam atribuidos. Nesse sentido, é evidente

exterior. Por 5 votos a 4, a Suprema Corte rejeitou a tese de obrigatoriedade da Convengao e decidiu
que compete ao juiz de primeira instancia realizar uma analise dos interesses envolvidos, a fim de
determinar, levando em consideragdo as circunstancias especificas de cada caso, se se deve aplicar as
regras federais sobre obtencao de provas ou as hormas convencionais. Tal posicionamento provocou o
abandono da Convencdo por parte de cortes de primeira instdncia no pais, nas hipdteses em que o
Estado receptor do pedido de cooperacdo internacional declarou que ndo cumprird as cartas
rogatorias que tenham sido emitidas com o propdsito de obterem documentos pelo pre-trial discovery
of documents. Cf. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. District Court for the Southern District of Iowa.
Société Nationale Industrielle Aérospatiale v. U.S. District Court for the Southern District of Towa, 482
U.S. 522 (1987), No. 85-1695. Julgado em 14 jan. 1987. Publicado em 15 jun. 1987; SCOTT, Paul.
Extraterritorial Discovery and the Hague Evidence Convention after Société Nationale Industrielle
Aerospatiale: An American Interests Approach to Comity. Yale Journal of International Law, v. 13:366,
1988, p. 369. Disponivel em: https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article =1527&
context=yjil. Acesso em: 20 abr. 2023; MEYER-FABRE, op. cit,, p. 210-211.
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que com o progressivo acesso dos individuos e empresas a outras jurisdicdes e com
a multiplicagdo dos fatos plurilocalizados, o direito brasileiro deve adotar posicoes
que visem facilitar a cooperacdo juridica internacional®.

O inabitual contato da doutrina com o procedimento de discovery e a
escassez de producao cientifica e debate no meio juridico sobre o instituto e seu
relacionamento com o direito brasileiro, provoca certa inseguranca e tendéncia da
magistratura e de outras autoridades de ndo cooperar em procedimentos de
discovery, nao os reconhecer quando ajuizados por administradores judiciais, ou de
nao conceder eficacia as provas obtidas em tais procedimentos.

A discussao a respeito da compatibilizacdo das dissonancias existentes entre
os sistemas juridicos do common law e do civil law, especialmente quanto ao
instituto do discovery, esta longe da afirmacao simples e irrefletida de vedacao
absoluta a producdo de provas no estrangeiro. Trata-se de uma preocupacgao que
nao pode ser tida como irrelevante considerando que “o gerenciamento do acesso a
justica em escala global depende fundamentalmente de um compromisso universal
de cooperacao juridica, especialmente no tocante a alocacdao e ao compartilhamento
de atividade jurisdicional dotada de efetividade e assegurada transnacionalmente™:.
Refutar o atendimento a carta rogatéria ou ndao reconhecer eficacia a todo e

qualquer documento obtido em procedimento de discovery é dar espaco a

>2 Segundo o professor André de Carvalho Ramos, pela analise das fontes, o novo Direito Internacional
Privado no Brasil possui a caracteristica de ser plural, tendencialmente internacional,
predominantemente processual, além de vinculado a gramatica dos direitos humanos. Segundo ele,
“os tratados celebrados pelo Brasil, especialmente no século XXI mostram que a producdo normativa
do DIPr inclinou-se para aspectos processuais. Os tratados de cooperagao juridica internacional
celebrados mostram que o enforcement das deliberagdes oriundas de um Estado em outro sao hoje
intensamente debatidas nesse mundo globalizado. Buscam-se respostas as seguintes perguntas:
Como executar um laudo arbitral estrangeiro em outro pais?; Como obter o retorno de uma crianga
levada a outro Estado pelo rompimento ilegitimo da guarda?; Como obter provas e recuperar ativos
ilicitamente obtidos? Entre outras. Essa ‘onda processual’ do DIPr explica-se tanto pela demanda da
area privada (obter a execucdo de laudos arbitrais, por exemplo) quanto da area publica (atuagdo
contra a criminalidade transnacional). A protecdo dos direitos humanos também gerou a luta pela
cooperagao juridica internacional, na linha da defesa do acesso a justica (direito previsto em diversos
tratados e Constituicdes), que seria obstaculizada, caso os pleitos cooperacionais fossem negados.”
(CARVALHO RAMOS, Pluralidade... op. cit., p. 618-619).

>3 POLIDO, op. cit., p. 83.
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intolerancia injustificada, ou, ainda, ndo “tolerar as diferencas de maneira
democratica™".

E preciso revisar a declaracio genérica realizada pelo Brasil que nao
cumprird as cartas rogatdrias oriundas de procedimento de discovery, com a
descricao de hipdteses concretas e definidoras, de modo a conferir racionalidade na
tarefa judicial, ou, ainda, na sua falta, que o Superior Tribunal de Justica delibere
sobre a forma como ocorrera a coordenagao entre o instituto e o direito brasileiro,
estabelecendo seus alcances e limites que, certamente, também servirdo de
parametro e direcionardo o intérprete para balizar as situacdes que envolvem a

utilizacao de provas oriundas do procedimento do common law.
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Resumo: O estudo aborda o contraditorio e a ampla defesa no inquérito policial pela
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1 INTRODUCAO

A investigacao criminal defensiva é um tema atual que esta despertando
interesse nas Ciéncias Criminais, quanto aos direitos fundamentais, uma vez que
provoca a discussao se o imputado, por meio da defesa técnica, durante a fase do
inquérito policial, pode exercer o contraditério e a ampla defesa como direito
fundamental a defesa técnica com a finalidade de buscar diretamente elementos
informativos e probatdrios que Ihe sejam favoraveis.

E a partir desta premissa que se da a relevancia e a justificativa para
desenvolver a pesquisa acerca do contraditério e da ampla defesa na fase
investigativa da persecucdo penal. Além desse aspecto geral, tem-se a publicagdo
pelo Supremo Tribunal Federal da Sumula Vinculante n° 14, a qual é resultado de
julgamentos que proporcionam a defesa técnica do imputado amplo acesso aos
elementos informativos documentados nos autos do inquérito policial, para que
possa exercer, em tese, o contraditdrio e a ampla defesa.

Diante disso, a investigacdo criminal defensiva, no inquérito policial, vem
ganhando espago e debates na doutrina e na jurisprudéncia brasileira, para um novo
sistema acusatdrio, com a finalidade de construir uma persecucdo penal justa e
equilibrada para a busca da verdade fatica penal em paridade de armas.

Por outro lado, a investigacao criminal defensiva apresenta limitacdes e
contrapontos para sua efetivacao, por ser de carater privado. Neste cenario, o alto
custo financeiro, a desconfianca do valor probatdrio e a falta de aparelhamento da
Defensoria Publica sdo alguns argumentos contrarios que limitam a eficiéncia da
investigacao criminal defensiva.

Para alcancar esse resultado, a pesquisa desenvolve-se pela metodologia
bibliografica e documental, com reflexdes de varios autores com suas propostas
tedricas contrarias e favoraveis ao contraditorio e a ampla defesa no inquérito

policial. Diante dessa realidade, o objetivo do artigo, ao final, é verificar se é possivel
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ou ndo o imputado, através da defesa técnica, realizar a investigagdo criminal
defensiva no curso do inquérito policial.

Firmadas essas premissas, a hipdtese basica do presente estudo assenta-se
na ideia de que o imputado pode exercer, nos limites da Constituicao, o contraditério
e a ampla defesa no ambito do inquérito policial, enquanto direito fundamental de se
defender provando, o qual se materializa na investigagao criminal defensiva.

Por ser tema fértil para o debate, o estudo aborda o direito de defesa no
inquérito policial, como uma garantia fundamental durante a persecucao penal para
o equilibrio em paridade de armas entre os érgaos oficiais de persecucao penal e a
defesa técnica. Para tal desiderato, faz necessario um estudo do art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal, a partir da doutrina e da jurisprudéncia para saber o alcance do
contraditdrio e da ampla defesa no inquérito policial.

Por fim, com esses sucedaneos para o desenvolvimento do estudo, busca-se
a construcdo tedrica na tutela ao exercicio do direito fundamental ao contraditério e

a ampla defesa no inquérito policial.

2 O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA: UMA LEITURA A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL

A dogmatica juridica é dialética e esta sempre em evolucao paradigmatica de
interpretacao. Assim, é necessaria uma releitura na interpretacdo do texto
constitucional a luz da nova hermenéutica para superar a doutrina processual penal
tradicional, a qual sustenta que o imputado nao tem as garantias constitucionais do
contraditério e de ampla defesa no @mbito do inquérito policial.

De fato, no que concerne a interpretacao dos textos juridicos, Barroso (2008,
p. 3) sustenta que “toda interpretacdo é produto de uma época, de um momento
histérico, e envolvem os fatos a serem enquadrados, o sistema juridico, as
circunstancias do intérprete e o imaginario de cada um”. E de se ver que a

interpretacao dos textos juridicos ndo sao verdades universais imutaveis no tempo,
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conforme as palavras do jurista: “a interpretacdo dos fendmenos politicos e juridicos
nao é um exercicio abstrato de busca de verdades universais e atemporais”
(BARROSO, 2008, p. 3).

Assentadas essas premissas, pode-se apartar, de outra vertente, que a
hermenéutica juridica superou a ideia de que a norma juridica possa sempre ter um
sentido univoco de objetividade de interpretacao. Isso decorre de o Direito ser uma
invencao humana e estar sempre inserido em um contexto histdrico e cultural. Em
virtude disso, as garantias do contraditorio e da ampla defesa, dentro da pratica
processual penal, ganharam status de garantias fundamentais diante dos valores
liberdade e dignidade humana.

Nessa linha de raciocinio, José Afonso da Silva (2001, p. 411) valendo-se da
licdo classica de Ruy de Barbosa, aborda a distincao entre direitos e garantias dos
direitos: “o direitos sdao bens e vantagens conferidos pela norma, enquanto as
garantias sao os meios destinados a fazer valer esses direitos, sao instrumentos
pelos quais se asseguram o exercicio e gozo daqueles bens e vantagens”. Desse
modo, Silva (2001, p. 412) destaca que os direitos fundamentais se expressam em
disposicOes declaratorias, as quais imprimem a existéncia aos direitos na existéncia
da norma legal, enquanto as garantias fundamentais sao disposicoes assecuratorias
em defesa dos direitos, que, em tese, limitam o poder.

Note-se que é relevante trazer o pensamento de Konrad Hesse (1991, p. 10)
sobre o0 aspecto da realidade para a efetivagao e a concretizagao dos direitos

fundamentais:

A Constituicdo juridica esta condicionada pela realidade histdrica. Ela
nao pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A
pretensdo de eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se
se levar em conta essa realidade.

Ainda cabe destacar que, segundo o autor alemao, os principios da forga
normativa da Constituicdo e da 6tima concretizagdo da norma devem ser atribuidos

nos sentidos que nao lhes retirem ou diminuam o sentido da norma:
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A interpretacdo tem significado decisivo para a consolidagao e
preservacao da forca normativa da Constituicao. A interpretagao
constitucional esta submetida ao principio da 6tima concretizacao da
norma. (...) A interpretacdo adequada é aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicao
normativa dentro das condigOes reais dominantes huma determinada
situacao. (HESSE, 1991, p. 9).

No mesmo sentido, Canotilho (1993, p. 227) sustenta que € necessaria a
maxima efetividade das normas constitucionais e “no caso de duvidas deve
preferir-se a interpretacao que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais”.
Neste contexto, é relevante frisar que a interpretacao da norma juridica deve estar
conectada com a realidade de seu tempo para a Otima concretizagdo, com a
finalidade de dar maior eficacia, especialmente quando tem um contetdo de direitos
e garantias fundamentais.

Por essa razao, faz-se mister estudar sobre os principios do contraditorio e
da ampla defesa, as quais sao extraidos do art. 59, inciso LV, da Constituicao Federal:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes” (BRASIL, 1988). Propde-se nesse sentido, que a norma constitucional
deve ser interpretada para atingir uma maior eficacia, especialmente, quando ela for
instituidora de direitos e garantias fundamentais.

Sob essa perspectiva, ndao restam dulvidas quanto a necessidade do
contraditério e da ampla defesa na fase processual. Entretanto, resta saber se é ou
nao viavel a utilizacdo do contraditorio e da ampla defesa na fase preparatdria da
acao penal. Dai a hipdtese basica deste estudo, o qual gravita em torno na ideia de
que o indiciado pode exercer, nos limites da Constituicao, o contraditério e a ampla
defesa no inquérito policial, enquanto direito fundamental de se defender provando,
o qual se materializa na investigagao criminal defensiva.

Choukr (1995, p. 95) agrega as bases do contraditério com o binémio:

ciéncia e participacao, o que tem intima vinculacdo com a questao das validades das
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provas, que, por sua vez, traz consigo o juiz natural. Isso significa dizer que o
contraditdrio indica uma garantia fundamental de justica organizada: “principio da
audiéncia bilateral encontrada na expressao do brocardo romano audiatur et altera
pars” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2014, p. 76). No mesmo sentido, Nery
Junior (2000, p. 131-132) pontifica que “por contraditério, deve entender-se, de um
lado, a necessidade de dar conhecimento as partes, e de outro, a possibilidade de as
parte reagiram aos atos que lhe sejam desfavoraveis”. Deitadas essas balizas,
pode-se dizer que é o principio do contraditério que vai garantir ao imputado uma
justica em paridade de armas no debate das provas produzidas no bojo da
persecucao penal.

Por seu turno, a garantia da ampla defesa significa que a defesa, no curso da
persecucao penal, pode ser realizada sem nenhum tipo de embaraco, de modo que o
imputado se defenda das imputagGes por qualquer meio que nao seja ilicito, nem
que configure abuso de direito. Neste enquadramento, a ampla defesa gravita
durante toda a persecucao penal para possibilitar a eficiéncia da defesa com solucoes
técnicas em termos processuais, como elucida Machado (2009, p. 143):

A defesa na sua acepgao ampla compreende o direito ao devido
processo legal; o direito a um defensor técnico; a possibilidade de
utilizar todos os meios licitos de provas; o direito a notificacdo para
todos os atos processuais; o direito de produzir alegacoes nos autos;
o direito aos recursos previstos em lei; o direito de autodefesa; e por
fim, o direito de ndo ser processado indevidamente, ou seja, de nao
ser acusado sem justa causa.

Por sua vez, Filho Grego (1989, p. 128) demonstra outro requisito essencial a
ampla defesa que é a apresentagao clara e completa da descricdao do fato delituoso
em todas as suas circunstancias para a imputacao. Para a melhor compreensao da

distingdo entre o contraditdrio e a ampla defesa, Carlos Frederico Coelho Nogueira
(2002, p. 134) argumenta:
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Ndo podemos confundir contraditorio com ampla defesa. O
principio-garantia do contraditério protege os direitos de ambas as
partes em litigio, numa relacdo processual, judicial ou administrativa.
Por isso mesmo, o texto constitucional se refere aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo. J& a ampla defesa agasalha os
direitos dos acusados em geral, e a locugdo em geral significa que
nao apenas aqueles contra quem sofre uma acusagao penal possuem
tal direito: também aqueles contra quem se dirige uma acusagao civil,
ou administrativa, ou tributaria, ou de outros matizes.

Sob outro prisma, Didier Junior (2017, p. 92) entende que a dimensao
substancial do principio do contraditorio fundiu-se com o principio da ampla defesa,
formando uma amalgama de um Unico direito fundamental. Ele explica que “o
principio do contraditorio pode ser decomposto em duas garantias: participacao
(audiéncia, comunicacao, ciéncia) e possibilidade de influéncia na decisao”.

Dai pode se sustentar que o nucleo das garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa é extraido do art. 59, LV, da Constituicdo Federal de
1988, haja vista que a persecugao penal é estruturada no devido processo legal, nos
ambitos jurisdicional e administrativo. Com efeito, Alencar (2016, p. 282) explica que
“os direitos fundamentais processuais penais referem-se as partes no processo,
notadamente aos imputados em geral, em toda a persecucao penal (inclusive no
curso de investigacao preliminar)”.

Neste diapasao, o direito de defesa é clausula pétrea que abrange a defesa
técnica durante todo o processo e a autodefesa. A defesa técnica deve ser plena,
necessaria, e efetiva, ademais, garante ao acusado escolher o defensor de sua
confianca, conforme o art. 261 do Cddigo de Processo Penal: “Nenhum acusado,
ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor” (BRASIL,
1941).

A garantia da autodefesa é aquela exercida pelo proprio imputado, que pode
renunciar a ela. Tal direito pode se manifestar das seguintes formas: direito de
postular pessoalmente, direito de presenca e direito de audiéncia. O direito postular
pessoalmente, pode o imputado interpor recurso, impetrar habeas corpus etc; ja o
direito de presenca diz respeito ao ato de acompanhar os atos de instrugao, para que
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possa assegurar ao imputado a oportunidade de auxiliar o advogado na defesa
técnica (FERNANDES, 2005b, p. 284).

Sendo assim, o imputado tem a garantia de seu direito de defesa desde a
fase da investigacao preliminar, enquanto tutela juridica da liberdade. A propdsito, o

saudoso Pitombo (2003, p. 3) escreveu sobre o tema:

O envolvido jamais deve ser tratado como estranho, em
procedimento preparatério ou preliminar. Afasta-lo, para obstar o
exercicio do direito de defesa, que ndo se confunde com o
contraditério, quebranta a Constituicdo da Republica. Ocultar-lhe as
intercorréncias, durante o processo administrativo, impede a
descoberta da verdade criminal atingivel, a dano da sociedade e da
ética administrativa.

E por essa razdo que a SUmula Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal

Federal assegura o contraditério postergado na fase do inquérito policial:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo
aos elementos de prova que, j@ documentados em procedimento
investigatdrio realizado por 6rgdao com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa. (BRASIL,
2009)

Com esse entendimento da Suprema Corte, esta superada a discussao do
acesso aos autos do inquérito policial pelo advogado do indiciado, uma vez que vem
garantindo a defesa técnica o acesso dos elementos de provas colhidas que estdo
documentadas no caderno investigativo para a defesa técnica do imputado

estabelecer as estratégias de defesa:

Ementa: R‘ECL,AMACAO. AGRAVO REGIMENTAL. ALEGACAO DE
VIOLACAO A SUMULA VINCULANTE 14. INEXISTENCIA. DECISAO DA
AUTORIDADE RECLAMADA DEFERINDO ACESSO AOS DOCUMENTOS
PRETENDIDOS. PEDIDO DE SUSPAENSAO DA TRAMITACAO DA ACAO
PENAL ATE QUE AS DILIGENCIAS DETERMINADAS SEJAM
EFETIVAMENTE CUMPRIDAS. QUESTAO QUE REFQGE AOS LIMITES
DA RECLAMACAO. NAO EVIDENCIADA A PRATICA DE ATOS
VIOLADORES AO ENUNCIADO SUMULAR VINCULANTE. RECURSO
DESPROVIDO. 1. O enunciado sumular vinculante 14 foi firmado para
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assegurar ao defensor legalmente constituido “o direito de pleno
acesso ao inquérito (parlamentar, policial ou administrativo), mesmo
que sujeito a regime de sigilo (sempre excepcional), desde que se
trate de provas ja produzidas e formalmente incorporadas ao
procedimento investigatorio, excluidas, consequentemente, as
informacgdes e providéncias investigatérias ainda em curso de
execucao e, por isso mesmo, nao documentados no proprio inquérito
ou processo judicial (Supremo Tribunal Federal, 2014).

Portanto, o inquérito policial ndo pode ser mais tratado como “uma mera
peca informativa”, sem valor probatdrio, como sustenta a doutrina Processual penal
tradicional: José Frederico Marques, Fernando da Costa Tourinho Filho, Fernando
Capez, Paulo Rangel, por exemplo. De outra vertente, esta a investigacao criminal
defensiva, que tem por objetivo o contraditorio proativo na prospeccao da prova
diretamente pela defesa técnica, a qual vai garantir a indispensavel paridade de
armas na persecucao penal para evitar acdes penais infundadas, conforme

pensamento de Roberto (2011, p. 71):

(...) o contraditério em seu carater metodoldgico objetivo na
formacdao da prova passa a ser um principio fundamental que,
embora nao assuma carater absoluto, comportando algumas
excecOes devidamente calibradas dentro da razoabilidade,
principalmente para garantia do sucesso do préprio fim do processo,
deve ser considerado como corolario do justo processo penal.

Com entendimento semelhante, Lopes Junior (2001, p. 33) esclarecer que na
fase pré-processual, em regra, desenvolvida pela policia judiciaria, cujo objetivo é
verificar, através de um juizo de probabilidade, se ha elementos probatdrios minimos
a garantir que ndo seja leviana a instauracao de processo criminal. A propodsito, a
investigacdao preliminar também atende a um patente interesse garantista do
imputado, dentre eles evitar as acusacoes e os processos criminais infundados.

Nessa linha de raciocinio, Choukr (1995, p. 129) aborda o tema direito de

defesa na fase investigativa na perspectiva da liberdade e da dignidade humana:

A defesa, adequadamente assegurada por esta nova roupagem
investigativa, passa a ter mecanismos eficientes de protecao a
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liberdade individual, colaborando na diminuicdo do arbitrio
historicamente existente nas atividades policiais, colaborando com a
construcdo de uma Justica Criminal preocupada ndo somente com a
repressao, mas, sobretudo, com a dignidade humana.

Pelo que se infere da argumentacao, o inquérito policial ndo é absolutamente
inquisitivo. De fato, é relevante frisar que a investigacao criminal patrocinada pelos
de 6rgaos de persecucdao penal deve observar que o sigilo é para as diligéncias
futuras, o que nao proibe de o defensor do imputado ter acesso as provas colhidas
que estejam ja documentadas no inquérito policial.

Apontadas essas nuances, pode-se dizer que o direito a defesa esta inserido
na categoria de direito fundamental, o qual decorre da dignidade da pessoa humana.
Por esse prisma, a dignidade humana esta no centro do sistema juridico como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil em que gravitam os principios

norteadores dos direitos fundamentais, como expde Lins Junior (2012, p. 123):

Mais do que categoria axioldgica, a dignidade da pessoa humana foi
elevada a dimensao juridico-constitucional. E um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (CF, art. 19, III). O Estado deve estar a
servico do homem, ndo o contrario. Nessa perspectiva, o principio da
dignidade ocupa a centralidade do sistema juridico, devendo ser
efetivado pelo Estado.

Ainda é relevante frisar o aspecto da dignidade da pessoa humana, como um
principio basilar que serve de base para a interpretacdao de toda a ordem juridica,

enquanto categoria dos direitos fundamentais, como enfatiza Lima (2012, p. 33):

Diante de sua densidade, o principio da dignidade humana matiza-se
em razdo das caracteristicas e do ambito onde sera aplicado, sempre
irradiando efeitos obrigatérios. E que ele e os direitos fundamentais
previstos na Carta Constitucional servem de base para a interpretacao
de toda ordem juridica, de postulados-guias para nortear a
hermenéutica teleoldgica e evolutiva da Constituicdo e de critérios
para apreciar a legitimidade das multiplas manifestacoes do sistema
de legalidade.

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v.27 n.58, p. 118-153, jul./out.2023
128



(0] CO/\{TRADI TORIO E A AMPLA DEFESA NO Alexandre Cesar dos Santos
INQUERITO POLICIAL NA PERSPECTIVA DA
INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

Volvendo para as garantias do imputado, a atuacdo da Policia Judiciaria deve
pautar-se pela legalidade e ser comprometida na busca da verdade real material,
sempre angariando elementos informativos e probatdrios necessarios para lastrar a
futura acao penal. Isto faz com que as regras processuais da investigacao criminal
devam ser interpretadas a luz da Constituicao Federal.

De fato, por exemplo, o imputado, ao ser ouvido, em sede de inquérito
policial, na lavratura do auto de prisdo em flagrante, tem direito ao siléncio, a
garantia da ndo incriminagdo, extraida art. 5°, LIII, da Constituicdo Federal, o qual
decorre do principio do nemo tenetur se detegere, ou seja, o direito de ndo produzir
prova contra si mesmo, o que possibilita ao imputado o direito de autodefesa, o qual
brota da ampla defesa.

Portanto, a afirmacdo de que é possivel o exercicio ao direito de defesa na
fase do inquérito policial, materializados pelo contraditério e pela ampla defesa, se

alinha com os postulados principioldgicos da Constituicao Federal.

3 O DIREITO DE DEFESA NO INQUERITO POLICIAL COMO FASE DA
PERSECUGAO PENAL

O direito de defesa é um direito natural, imprescindivel, inalienavel, inviolavel
e inderrogavel para a administracdo da justica. Nega-lo implica violar os mais
elementares postulados dos direitos fundamentais (LOPES JUNIOR, 2004, p. 240).
Entretanto, ndo ha direito fundamental absoluto assegurado pela Constituicdo
Federal, uma vez que ha outros direitos envolvidos na investigacdo criminal, tais
como interesse publico na busca da verdade real material e da ndo impunidade.

Tucci (1993, p. 23), em trabalho que se insere nos direitos e garantias
individuais na persecucao penal, explicita que “a lei processual protege os que sao
acusados da pratica de infracdes penais, impondo normas que devem ser seguidas
nos processos contra eles instaurados e impedindo que eles sejam entregues ao

arbitrio das autoridades processantes”. Com se depreende, o processualista tem a
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concepcao que aproxima o direito de defesa como um instrumento de preservacao
da liberdade juridica do imputado, desde a fase do inquérito policial, com a finalidade
de evitar abusos na persecucao penal.

Sob perspectiva semelhante, Grinover (1988, p. 82) entende que, com a
Constituicao de 1988, sobreveio “o coroamento do caminho evolutivo da
interpretacao do ‘devido processo legal’ ocorreu, no Brasil, com a Constituicao de
1988, pelo art. 59, inc. LV". Nessa linha de pensamento, ela ainda acrescenta que as
garantias do contraditério e da ampla defesa deve haver em qualquer processo em

que haja acusacao em geral:

Assim, as garantias do contraditério e da ampla defesa desdobram-se
hoje em trés planos: a) no plano jurisdicional, em que elas passam a
ser expressamente reconhecidas, diretamente com tais, passa o
processo penal e para o nao-penal; b) no plano das acusagoes e
geral, em que a garantia explicitamente abrange as pessoas objeto
de acusagao; c¢) no processo administrativo sempre que haja
litigantes (GRINOVER, 1988, p. 82).

Na licao de Cretella Junior (1992, p. 534) ao se referir a defesa do inciso LV,
do art. 59, da Constituicdo Federal, pontifica: “é a defesa em que ha acusado;
portanto, a defesa em processo penal, ou em processo fiscal-penal ou administrativo,
ou policial”. Dessa maneira, se partir da premissa que o inquérito policial € um
procedimento que possui natureza administrativa, processo nao-penal, resta
garantido o direito de defesa do imputado que devera ser resguardo e assegurado,
como uma garantia dos direitos fundamentais, enquanto uma fase da persecucao
penal.

Com pensamento equivalente, Saad (2004, p. 223) sustenta o imputado
pode exercer o direito defesa na fase do inquérito policial com oposicdo ou

resisténcia a imputacao:

Ha de se garantir ao acusado, portanto, o direito de defesa, no
sentido de resisténcia, oposicao de forcas, possibilitando a ele o
direito de se contrapor a todas as acusacdes, com a assisténcia de
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advogado, com a possibilidade de manter-se silente, e a
admissibilidade de producao de provas por ele requeridas,
indispensavel a demonstracdo de sua inocéncia ou de sua
culpabilidade diminuida.

Como se V€, as garantias fundamentais ao contraditério e ao direito de
defesa no ambito do inquérito sao possiveis, uma vez que consistem na possibilidade
de se contrapor a imputacao para a tutela da liberdade. Sob esse prisma, entende
Lopes Junior (2001, p. 283-284) que: “¢é inegavel que o indiciamento representa uma
acusacao e sentido amplo, pois decorre de uma imputacdao determinada”. Desse
modo, o autor sustenta que, “trata-se de uma ampliacao positiva do manto protetor
dos direitos e garantias fundamentais” (LOPES JUNIOR, 2001, p. 285), o art. 59, LV,
da Constituicao Federal, por isso nao pode ser objeto de interpretagao restritiva, uma
vez que a nova ordem constitucional é possivel admitir o contraditério e a ampla
defesa, ainda que com um alcance limitado que atenda as peculiaridades da
investigagao preliminar.

Sob o prisma do principio da paridade de armas na persecucao penal,
igualdade entre partes, Ferrajoli (2006, p. 565) compreende que o direito de defesa

comporta das mesmas capacidades de poderes com os da acusacao:

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de
armas, € necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as
partes: em primeiro lugar, que a defesa seja dotada das mesmas
capacidades e dos mesmos poderes da acusagao; em segundo lugar,
que o seu papel contraditor seja admitido em todo o estado e grau do
procedimento e em relacdo a cada ato probatério singular, das
averiguacoes judiciarias e das pericias ao interrogatdrio do imputado,
dos reconhecimentos aos testemunhos e as acareacoes.

Sob esse prisma, esta fincado o pressuposto para a necessidade de se
garantir o contraditério e a ampla defesa na fase do inquérito policial. Neste
contexto, volvendo-se para a investigacao criminal defensiva, a defesa técnica nao
pode ser uma figura inerte na persecucao penal, uma vez que ela pode além de

buscar fontes de provas em favor do investigado, é preciso para equilibrar o viés
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acusatdrio para garantir a paridade de armas. Em certa medida, a investigacao
defensiva €, ao mesmo tempo, direito e dever do advogado, ja que ele ndo pode ser
um mero espectador da investigacao criminal.

Sobre o ponto, Roberto (2011, p. 134) se posiciona que o direito de defesa
na fase investigativa, em paridade de armas, é uma questao constitucional de justica
paritaria. Por essa razdo, a defesa de forma proativa no curso da persecucao penal
“deixa para o passado o papel de ‘convidado de pedra’, que era relegado ao
defensor”. Por isso, & plausivel concluir que o exercicio do direito de defesa na
persecucao penal deve ser iniciado no inquérito policial, uma vez que a defesa
técnica é pra ser eficaz, tempestiva, continua e unitaria (SAAD, 2004, p. 224).

Dessa maneira, garantir ao advogado de defesa o contraditério e a ampla
defesa para requisitar, oficiar, notificar testemunhas, requerer audiéncias para um
debate sobre a prova pericial, € hoje papel necessario e indispensavel a nova ciéncia
criminal que se abre para o futuro. Portanto, um novo comportamento proativo do
advogado de defesa, desde a fase investigativa, é imprescindivel para a paridade de
armas, com Vviés na investigacdo criminal defensiva, uma vez que se concretiza o
contraditdrio proativo na prospeccao da prova, ainda que indicidria.

Volvendo para os limites dos direitos fundamentais, é pacifico o
entendimento de que, em principio, ndo ha direitos fundamentais absolutos, no
sentido de total imunidade a qualquer espécie de restricdo. Segundo Sarlet (2004, p.
118-119) isso decorre da doutrina alema denominada “limites dos limites” cujo
objetivo é de coibir eventual abuso dos direitos fundamentais a ponto de esvazia-los
ou até mesmo aniquila-los. Por outro lado, os tipos de limites as restricoes aos
direitos fundamentais, ha certo consenso, em principio, que nenhuma restricao de
direito fundamental podera ser desproporcional, bem como afetar o nicleo essencial
do direito que seja objeto de restrigao.

E justamente nesse contexto, que o contraditdrio e a ampla defesa passaram
a ocupar destaques no direito de defesa na persecucao penal, notadamente na fase

da investigacao preliminar. Assim, faz necessario preservar um elemento nuclear
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intangivel do direito de defesa, essencial ao devido processo legal que vai garantir
uma persecucao penal justa em funcao de sua acao protetora dos direitos
fundamentais tais como vida, liberdade e patrim6nio. Neste ponto, merece lembrar
que no Estado de Democratico de Direito, fundado no reconhecimento e na protecao
dos direitos fundamentais, ndo pode haver imposicao de forma absoluta contraria a
defesa técnica para o seu exercicio durante a fase investigativa.

E por essa razao que ha argumentos em prol da relativizacao do
contraditdrio e da ampla defesa no curso do inquérito policial fundada no eventual
conflito entre o direito fundamental & ndo-impunidade versus liberdade individual. E
de se ver ainda, na visao de OLIVEIRA (2004, p, 127) mesmo defendo a
inquisitoriedade na fase investigativa, sustenta que a tutela dos direitos
fundamentais permeia a Constituicao Federal como um modelo garantista, mesmo
que nao contemple todos os axiomas fundamentais elencados por Ferrajoli.

Justamente a partir dessa premissa, a persecucdo € uma garantia
fundamental para se promover o quanto possivel, em tese, a igualdade em paridade
de armas entre as partes para o justo processo. Nesta perspectiva, o direito
fundamental a defesa em contraditério na producao da prova diretamente pela

defesa pode ser exercido desde a fase preliminar da persecucao penal.
4 0 CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

Os panoramas doutrinario e jurisprudencial retratam divergéncias para o
problema do contraditério e da ampla defesa no curso do inquérito policial. Neste
ponto, a doutrina processual penal classica € majoritariamente contraria a aplicacao
do principio constitucional do contraditorio e da ampla defesa nesta fase da
percussao penal, sendo essa garantia do imputado, somente assegurada na instrucao
processual. Pelo que se infere desses argumentos, estaria afastada qualquer
possibilidade de participacdo da defesa técnica do imputado durante o curso da
investigacao preliminar.
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Embora o termo “inquérito policial” tenha surgido mediante a Lei n. 2033 em
1871 (ALMEIDA JUNIOR, 1920, p. 229), os discursos sobre ele foram construidos em
torno de praticas doutrindrias sedimentadas por décadas, que retrocedem ao ano de
1917, com a definicao classica de inquérito policial proposta por Siqueira (1917, p.

305) como uma peca informativa e acautelatéria:

Um acto extrajudicial, de competéncia da policia judiciaria, uma
informacdo preparatéria e preventiva, feita enquanto ndo intervém a
autoridade competente, para servir, ou em synthese, uma peca de
instrucdo ou de instrumento, para servir de base a dendncia, a queixa
ou ao procedimento “ex-officio”. (sic)

Nessa linha de raciocinio, Marques (1997, p. 151) cita que: “(...) ndo se deve
tolerar um inquérito contraditorio, sob pena de fracassarem as investigagoes policiais,
sempre que surja um caso de dificil elucidacao”. No mesmo sentido, Fernando Capez
(2012, p. 119) afirma que: “O inquérito policial é secreto e escrito, € nao se aplicam
os principios do contraditério e da ampla defesa, pois, se ndo ha acusagao, nao se
fala em defesa”. Por seu turno, Tourinho Filho (2010, p. 75) salienta que caso
houvesse a aplicacdo do contraditdrio ao Inquérito Policial, “dificilmente vingariam as
acoes penais”. Por fim, Rangel (2002, p. 85) escreve que: “O carater inquisitivo do
inquérito faz com que seja impossivel dar ao investigado o direito de defesa, pois ele
nao esta sendo acusado de nada, mas sim, sendo objeto de uma pesquisa feita pela
autoridade policial”. Citando essas correntes doutrindrias, nota-se que o inquérito
policial tem como caracteristica essencial a inquisitoriedade, além de ndo haver uma
relacdo processual estabelecida, portanto, ndo comporta o contraditério e a ampla
defesa.

A justificativa da doutrina dominante para tal conclusdo é pelo fato de o
inquérito policial ter natureza meramente inquisitiva, pega informativa com sigilo
absoluto, o que ndo comporta a atuacdo da defesa técnica do imputado, para o
exercicio das garantias do contraditério e da ampla defesa. E por essa razdo que

Moraes (2014, p. 133) sustenta que o inquérito policial sequer é um procedimento,
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uma vez que lhe falta a caracteristica essencial, que seria a formagdo de atos que
devam obedecer a uma sequéncia preestabelecida em série pela lei, que deve ser
necessariamente observada.

No mesmo sentido, Jorge (2015, p. 99) sustenta que nao é possivel o
contraditdrio no ambito do inquérito policial pelo fato de possuir a caracteristica mais
relevante: a inquisitoriedade com natureza administrativa. Desse modo, o inquérito
nao assume uma relacdo juridica instrumental de condicdo de processo “nao
havendo litigio a ser solucionado no ambito do inquérito policial, por dbvio nao se
pode falar em conflito de interesses, como ocorre em um processo”.

Em entendimento contrario, Tucci (1993, p. 2005) defende a necessidade do
contraditério e da ampla defesa durante todos os atos da persecucao penal, inclusive
“desde a fase pré-processual da investigacao criminal”. Com pensamento
semelhante, Fernandes (2005b, p. 69) aduz sobre a necessidade de se admitir a
atuacdo da defesa técnica durante a fase do inquérito policial, para resguardar os
interesses do imputado, exceto nas diligéncias que podem resultar em prejuizos para
as investigagoes.

Nessa linha de argumentacao, percebe-se que na fase da investigacao
policial, j@ ha um lastro probatdrio minimo, para a futura acao penal, quanto as
provas cautelares e as provas nao repetiveis. Desse modo, nada impede a defesa
técnica ter amplo acesso aos elementos informativos documentados no inquérito

policial para exercer o direito de defesa nesta fase da persecucao penal:

O inquérito policial € mero procedimento administrativo que visa a
colheita de provas para informacOes sobre o fato infringente da
norma e sua autoria. Nao existe acusacao nessa fase, onde se fala
em indiciado (e ndo acusado, ou réu), mas nao se pode negar que
apdés o indiciamento surja o conflito de interesses, com litigantes
(Const., art. 59, inc. LV). Por isso, se nao houver contraditério, os
elementos probatdrios do inquérito ndo poderdo ser aproveitados no
processo, salvo quando se tratar de provas antecipadas, de natureza
cautelar (como o exame de corpo de delito), em contraditdrio
diferido. Além disso, os direitos fundamentais do indiciado hao de ser
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plenamente tutelados no inquérito policial (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2014, p. 76).

Nessa direcdo, Alencar (2016, p. 493) faz uma observagdo quanto a prova

pericial na fase investigativa:

Deveras,

Embora ndo se constitua prova em sentido estrito (sendo, a rigor,
elemento de informagdo, em face da sua producdo sem observancia
do contraditério), o exame pericial é reconhecido pelo texto da lei
processual com apto a fundamentar sentenca penal condenatdria.

o Codigo de Processo Penal autoriza a condenacao com

fundamentagdo, exclusivamente no laudo pericial juntado no inquérito policial, em

virtude de, em regra, ser a prova nao repetivel.

Do acervo jurisprudencial, o principio do contraditorio ndo se aplica ao

inquérito policial, sob o argumento de que nessa fase da persecucao penal nao ha

instrugao criminal e sim investigagao criminal de natureza inquisitiva e administrativa,

sendo uma mera pega informativa destinada a formacdo da opinio delicti do Parquet.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o advogado pode ter

amplo acesso aos autos do inquérito policial, quantos elementos informativos ja

documentados que estejam relacionados ao imputado:

ADVOGADO. Investigacao sigilosa do Ministério Publico Federal. Sigilo
inoponivel ao patrono do suspeito ou investigado. Intervencdo nos
autos. Elementos documentados. Acesso amplo. Assisténcia técnica
ao cliente ou constituinte. Prerrogativa profissional garantida.
Resguardo da eficacia das investigacoes em curso ou por fazer.
Desnecessidade de constarem dos autos do procedimento
investigatério. HC concedido. Inteligéncia do art. 5°, LXIII, da CF, art.
20 do CPP, art. 70, X1V, da Lei n® 8.906/94, art. 16 do CPPM, e art. 26
da Lei n° 6.368/76 Precedentes. E direito do advogado, suscetivel de
ser garantido por habeas corpus, o de, em tutela ou no interesse do
cliente envolvido nas investigacoes, ter acesso amplo aos elementos
que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por
orgao com competéncia de policia judiciaria ou por 6rgao do
Ministério Publico, digam respeito ao constituinte. (STF - HC: 88190
RJ, Relator: CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 29/08/2006,
Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJ 06-10-2006 PP-00067
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EMENT VOL-02250-03 PP-00643 LEXSTF v. 28, n. 336, 2006, p.
444-455). (Supremo Tribunal Federal, 2006)

N3o ha duvidas que na atualidade, ainda que durante as investigacoes,
pode-se admitir a atuacao da defesa técnica. Desse modo, centrando o foco na
possibilidade do contraditdrio na fase investigativa, Greco Filho (1989, p. 110-111)

justifica o contraditério diferido:

(...) o contraditério é a técnica processual e procedimental que
impdem a bilateralidade do processo. Todos os atos do processo
devem ser realizados de modo que a parte contraria possa deles
participar ou, pelo menos, possa impugna-los em contramanifestacao.
A Constituicdo ndao exige, nem jamais exigiu, que o contraditdrio
fosse prévio ou concomitante ao ato. Ha atos privativos de cada uma
das partes, como ha atos privativos do juiz, sem a participagao das
partes. Todavia, 0 que assegura o contraditorio e a oportunidade de a
eles se contrapor por meio de manifestacao contraria que tenha
eficacia pratica. Assim, por exemplo, é valida a prova pericial
realizada na fase do inquérito policial, por determinacdo da
autoridade policial, desde que, em juizo, possa ser impugnada e, se
estiver errada, possa ser refeita. O contraditorio, que é
instrumento técnico da ampla defesa, deve estar presente
em todo o processo e nao somente na instrucao criminal,
conforme dava a entender a redagao defeituosa do texto da
constituicao anterior. (grifei).

Com pensamento no mesmo sentido, Tucci (1993, p. 225) sustenta o
contraditério no ambito do inquérito policial. O autor denomina de contraditério
"posticipato ou diferito”, o que, em tese, nao viola a “garanta da bilateralidade da
audiéncia”. Note-se que estd caracterizado o contraditdrio diferido ou postergado,
uma vez que permite a possibilidade para a defesa técnica ter acesso as informacoes
documentadas do inquérito policial.

De outra vertente, Lopes Junior (2001, p. 307) trata do aspecto pragmatico
de que ndo ha espaco para o contraditério e a ampla defesa no ambito do inquérito
policial, uma vez que ha limitacdo para a atuacdo da defesa técnica nesta fase da

persecucao penal:
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No inquérito policial, a defesa técnica esta limitada, pois limitada esta
a defesa como um todo. Ainda que o direito de defesa tenha
expressa previsao constitucional, como explicamos anteriormente, na
pratica, a forma como é conduzido o inquérito policial quase nao
deixa espaco para a defesa técnica atuar no seu interior. Por isso,
diz-se que a defesa técnica na fase pré-processual tem uma atuacao
essencialmente exdgena, através do exercicio do habeas corpus e do
mandado de seguranca, que, em Ultima analise, corporificam o
exercicio do direito de defesa fora do inquérito policial. Dentro do
inquérito policial basicamente sd existe a possibilidade de solicitar
diligéncias, nos estreitos limites do art. 14 do CPP.

Destacando as dificuldades acentuadas em torno do direito de defesa na fase
do inquérito policial, é preciso superar o paradigma que o inquérito policial é “uma
mera peca informativa”, em que nao ha contraditorio e direito de defesa para o
imputado. Neste sentido, Roberto (2011, p. 68) defende uma visao instrumentalista
da investigacdo criminal defensiva no inquérito policial, a qual se materializa no

contraditério e na ampla defesa:

N3o se podera mais viver com um contraditério diferido e privilegiado
a uma das partes no processo, enquanto a outra € sempre notificada
e cientificada para encontrar falhas, defeitos, obscuridade naquilo que
se apresenta, impedindo-a de realizar também sua prépria busca
probatdria, pois assim o estado de garantia de ampla defesa estara
manietado e obstaculizado pelas normas infraconstitucionais, o que
inviabiliza uma verdadeira condicdo paritaria na concepgao da prova.

Neste momento, algumas indagagdes se colocam: se o devido processo legal
é albergado em procedimentos administrativos, por que a doutrina classica nega ao
imputado no curso inquérito policial, o contraditdrio e o direito de defesa, haja vista
que a mesma doutrina classifica o inquérito policial como um procedimento de
natureza administrativa?

Em esforco de sintese, cabe sublinhar que o inquérito policial contém pegas
judicializadas: mandado de prisao, mandado de busca e apreensao, autorizagdes
judiciais de escutas telefonicas, prisdes cautelares e outras tantas pecas que passam
pelo controle judicial e parecer do Promotor de Justica. Ademais, quando o inquérito

policial tem inicio com o auto de prisdo de flagrante, o Juiz competente, ao
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homologa-lo, faz o controle da legalidade da prisao, bem como o Promotor de Justica
e o Defensor Publico sdao informados da referida prisao.

Infere-se entdo que a primeira fase da persecucao penal nao é
absolutamente inquisitiva. De fato, a investigacao criminal, primeira fase da
persecucao penal, deve observar os direitos e as garantias do imputado previstas na
Constituicao Federal. Sendo assim, vale frisar mais uma vez que o sigilo no curso do
inquérito policial é para as diligéncias futuras, o que nao proibe de o defensor do
imputado ter acesso aos elementos informativos ja documentados.

Levando em consideracao essas ilacoes, é possivel inferir que a investigacao
criminal defensiva possui poderes investigativos por forca da paridade de armas e do
direito de defesa. Essa premissa tem fundamento nos termos do inciso XIV do art. 7°
do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, horma introduzida
pela Lei n® 13.245/2016, que garante ao advogado “examinar, em qualquer
instituicdo responsavel por conduzir investigagdo, mesmo sem procuragao, autos de
flagrante e de investigacdes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda
que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio
fisico ou digital” (BRASIL, 1994).

E por essa razdo que, pelo prisma instrumental do inquérito policial, o
mesmo deve estar pautado na legalidade strita necessariamente com o cumprimento
da sua finalidade, na busca da verdade real material para dar efetividade na agao
penal condenatdria. Desse modo, o caderno investigativo ndo tem um fim em si
mesmo, logo, os elementos informativos e as demais provas irrepetiveis angariadas
no curso da investigacdo dos 6rgdos de persecucao penal servirdo de base ao
processo judicial na seara criminal.

Com base nessa argumentacao, resta claro que, em certa medida, o
contraditdrio diferido ou postergado e a ampla defesa sdo direitos fundamentais que
devem ser garantidos & defesa do indiciado no curso no curso do inquérito policial. E
por essa razao que a investigacao criminal defensiva almeja uma persecucao penal

justa em paridades de armas na produgdo da prova em contraditorio.
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5 LIMITAGCOES A INVESTIGAGAO CRIMINAL DEFENSIVA

A investigacdo criminal defensiva por ser de carater privado, embora haja
interesse publico, tem-se um custo financeiro elevado para promover a defesa
técnica do imputado na producdo da prova. Soma-se ainda que a grande maioria dos
imputados, na seara do Direito Penal, ndao possui recursos financeiros, o que seria
um enorme empecilho para sua eficiéncia na pratica forense. Destaque-se também
que a Defensoria Publica ndo possui uma estrutura suficiente para concretizar e
desenvolver as técnicas de investigacao, além da grande demanda de processos.
Neste panorama, verificam-se Obices considerdveis para a investigacao criminal
defensiva, o que ndo surtira praticamente efeitos nos atos investigatorios.

Essas dificuldades apontadas expoem a falta de isonomia entre as partes
durante a persecucao penal. A propodsito, vale destacar que quando a defesa é
precaria no decorrer da persecucao penal, até mesmo por falta de recursos
financeiros, levara a falta de paridade de armas entre as partes. Nessa seara
pragmatica, Costa (2001, p. 97) anota: “melhor admitir, portanto, que a paridade de
armas esta ausente no processo penal”. Por sua vez, Bonato (2001, p. 122) ao

abordar a mesma tematica, expoe sua visao:

A falta de participacao do acusado no processo tem se tornado um
fato habitual, que ja n3ao mais impressiona ou questiona o
posicionamento do julgador ou ainda do 6rgao que deve promover a
Justica. Raramente se ouve na audiéncia a voz do defensor
protestando a presenca do acusado ou pela redesignagao do ato.
Quando muito, simplesmente pede-se a “dispensa do réu”, o que é de
plano deferido pelo juizo, quando ndo é este quem sugestiona ao
causidico que a pega.

O acesso de dados, considerados sigilosos, dependem de autorizacao judicial
prévia, o que é uma limitacdo legal a atividade defensiva, haja vista que o advogado

nao tem, no exercicio da investigacao, os poderes coercitivos para obrigar terceiros a
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fornecer documentos, filmagens, ou outros elementos que possam servir de
elementos probatdrio.

Considerando que a investigacdo criminal defensiva é de natureza privada,
outra limitacdo que se pode impor é quanto a obtencdo da prova e sua cadeia de
custddia que vao assegurar a fiabilidade do elemento probatoério, uma vez que pode
haver interferéncias externas capazes de falsear o resultado pela busca da verdade.
E relevante frisar que o carater de confiabilidade do processo penal se legitima a
partir da verdade com a obtencdo de elementos informativos e provas de modo licito
(PRADO, 2014, p. 86-87).

Outro aspecto delicado da investigacdo criminal defensiva é a ma-fé na
relacao processual nao controlada, apta a cometer abusos, acusacoes infundadas e
temerdrias, além dos usos do material probatério selecionado pelo casuistico.
Apontadas essas nuances, pode-se dizer que a defesa técnica, ao produzir
diretamente a prova testemunhal para o processo, & questionavel, por ser ela
extremamente falivel, devido as falsas memorias sugestivas, especialmente no
depoimento infantil e nos reconhecimentos. Desse modo, € um grande embate de
credibilidade quanto a versdo narrativa da testemunha, como tatica de defesa, uma
vez que pode falsear a realidade e se distanciar do que efetivamente ocorreu (ROSA,
2015, p. 116-117).

Ainda como limitacdo da atividade da investigacdao criminal defensiva é o
valor probatdrio dos elementos de provas obtidos pelo causidico frente aos drgaos de
persecucao penal do Estado. Neste sentido, Fernandes (2005a, p. 99) escreve sobre

esse problema:

N3o ha, no direito processual penal brasileiro, regra a respeito da
investigacao pela defesa. Nada impede a sua realizagao, mas, além
de o investigado ndo poder contar com a colaboracdo da policia,
eventuais elementos obtidos pela defesa sdao vistos com muita
desconfianca pelos promotores e juizes e, em regra, pouco
considerados.

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v.27 n.58, p. 118-153, jul./out.2023
141



(0] CO/\{TRADI TORIO E A AMPLA DEFESA NO Alexandre Cesar dos Santos
INQUERITO POLICIAL NA PERSPECTIVA DA
INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

Portanto, hd ainda um estranhamento em torno da investigacdo criminal
defensiva, por ser ela privada e desprovida de regulamentacao em lei, o que leva a
restricdo quanto ao valor probatério produzido, bem como um instrumento de
obstrucdo a atuacao da justica criminal por destruir, camuflar ou contaminar provas,

com a finalidade de dissimular crimes, o que gera descrenca de credibilidade.

6 A INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA COMO DIREITO FUNDAMENTAL
AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA

Pelos fundamentos alinhados nesse estudo, a investigagao criminal defensiva
esta umbilicalmente ligada com a Teoria do Garantismo Penal. Com efeito, trazendo
essa ilacao para o tema direito de defesa, Ferrajoli (2006, p. 91) elenca dez axiomas
deontoldgicos ordenados e conectados, para um modelo ideal garantista, no curso da

persecucao penal:

1) principio da retributividade ou da consequéncia da pena em
relagdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no
sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito
penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5)
principio da materialidade ou da exterioridade da acdo; 6) principio
da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionariedade; 8) principio acusatério ou da separacao entre Juiz
e acusacao; 9) principio do onus da prova ou da verificacao;
10) principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade. (grifei)

Em vista disso, em um modelo processual penal acusatorio, o direito a
defesa é um direito fundamental assegurado de participacdo das partes na seara
processual para o equilibrio de forcas em paridade de armas. Sob esse prisma,
pode-se dizer que a relacdo entre a defesa, o contraditorio e a ampla defesa estdo
intimamente interligados pela prépria natureza com investigacao criminal defensiva.

Assentada essa ideia inicial, Machado (2010, p. 119) destaca que a

investigacao criminal defensiva é “uma garantia fundamental do imputado, inerente a
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um processo de partes na medida em que constitui instrumento para a concretizacao
dos direitos fundamentais de igualdade e defesa”. Por essa razao, a investigacao
criminal defensiva é uma ferramenta que visa a garantir o equilibrio em paridade de
armas entre a defesa técnica do imputado e os drgaos oficiais de investigacao, em
um sistema penal acusatorio, uma vez que asseguram, em tese, a igualdade entre as
partes e reforca o direito de defesa, os quais sao direitos fundamentais no Estado
Democratico de Direito, que se materializam no contraditério e na ampla defesa no
inquérito policial, que, em certa medida, aumenta a eficiéncia da Justica Penal.

Pelos fundamentos alinhados, Roberto (2011, p. 67) sustenta que o
verdadeiro sistema acusatério se da com formacdo da prova pela defesa, porquanto

assume papel decisivo para o quantum de verdade ao sistema penal garantista:

Assim destacamos de um sistema verdadeiramente acusatdrio:

1. A participacao da acusacdo e da defesa em bases paritarias em

cada fase e grau do procedimento;

2. O interrogatdrio como instrumento de defesa;

3. A investigacao defensiva;

4. A previsdao normativa de se nomear um defensor para a

constituicao dos direitos civis;

5. A assisténcia do defensor a todos os atos, com excecdao daqueles

que devem ser realizados com algum sigilo;

6. A imparcialidade do juiz (/a terzieta del giudice). (grifei)

Considerando essa perspectiva, reconhecer a validade da prova produzida

diretamente pela defesa técnica é assegurar a atividade probatdria da investigacao
criminal defensiva com o mesmo grau de confiabilidade da investigacao publica, além
de tutelar o direito fundamental a prova. Pode se dizer que o direito fundamental a
prova permite o exercicio do direito de defesa, em paridade de armas, além das
garantias constitucionais da presuncdo de inocéncia, do contraditorio e da ampla
defesa, os quais sdao os pilares do regime constitucional de direito. Até por que o
direito de defesa se vincula aos direitos inalienaveis e fundamentais do homem,
consagrados e garantidos em praticamente todas as cartas politicas

liberal-democraticas (ROBERTO, 2011, p. 134).
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Sob esse enfoque, Francisco da Costa Oliveira (2004, p. 21-24) enumera
alguns dos beneficios de aplicacbes praticas que decorrem da investigacao criminal
defensiva:

(i) maior profundidade na investigacdo das circunstancias favoraveis
ao imputado; (ii) descondicionamento das investigacOes,
normalmente dirigidas no sentido acusatoério; (iii) intervencao direta
na fixacao preliminar do objeto do processo e (iv) maior antecipagao
das questOes faticas e juridicas convenientes a defesa.

Desse modo, sao importantes essas observacoes, ja que o procedimento
investigatdrio pode ser conduzido pelo defensor do imputado para requer diligéncias
no curso do inquérito policial, conforme prevé o art. 14 do Cddigo de Processo
Penal: "O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderao requerer
qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade (BRASIL,
1941)".

Nessa linha de raciocinio, é necessario que a defesa técnica do imputado
assuma a fungdo também integrar a formagdo da prova no curso da persecucao
penal. Em vista disso, ha o Projeto de Reforma do Cddigo de Processo Penal n°
156/2019, que prevé a investigacdo criminal defensiva no art. 13. “E facultado ao
investigado, por meio de seu advogado, de defensor publico ou de outros
mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova
em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas” (BRASIL, 2009).

Note-se que a investigagdo defensiva é uma funcao inovadora no sistema
processual penal brasileiro. Por outro lado, a legislacao italiana atribui ao advogado
um direito-dever de busca por indicios e provas técnicas, que possam ser favoraveis

a0 imputado:

Hoje a investigacdo defensiva, além de ser tema bastante estudado
pela doutrina italiana, vem sendo cada vez mais utilizada pelos
defensores para buscar elementos de prova favoraveis aos assistidos.
Prova disso é que existe portal juridico italiano especifico sobre a
investigacao defensiva, cujo enderego virtual é
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‘www.indaginidifensive.it. Em tal site, constam obras doutrinarias e
julgados relacionados a investigacdo defensiva, bem como modelos
dos principais atos que podem ser executados ao longo deste
procedimento (MACHADO, 2010, p. 146).

Desse modo, o advogado, no sistema penal italiano, nao é mero espectador
passivo da atividade investigatoria. Ele tem um papel fundamental nas investigacoes,
uma vez que buscara elementos probatorios que tentardo afastar uma futura acao
penal. Neste contexto, acusacgao e defesa sdao responsaveis pelo desenvolvimento da
persecucao penal e por isso detém “tanto o poder de investigar os fatos, como o de
instruir o feito, inquirindo testemunhas, consultando peritos e até mesmo
determinando o que sera objeto de indagagao” (ZILLI, 2003, p. 44).

Em apertada sintese, na tradicdo doutrindria e jurisprudencial nos Estados
Unidos da América, a defesa técnica detém poderes investigatdrios préprios. Desse
modo, pode ela diretamente colher os elementos de provas necessarios para
fundamentar suas teses de defesa e alegagbes. Porém, a defesa deve sempre
observar os mesmos requisitos processuais das provas obtidas em Juizo. O modelo
de persecucdo penal norte-americano vigora o principio da liberdade das provas, ou
seja, os elementos de provas admitidas em Juizo ndo dependem de expressa
previsdo legal, basta, porém, que a prova seja produzida de formas licitas para
convencer o tribunal. Nesta perspectiva, o sistema adversarial tem a pretensao de
afastar a atividade investigativa do juiz, com a finalidade de julgamento neutro, sem
possibilidade de contaminacao do magistrado (SILVA, 2019, p. 274-275).

Vale dizer que a Constituicao Federal, no art. 133, assegura ao advogado o
pleno exercicio da profissao, nos limites da lei, como indispensavel a administracao
da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes. Desta forma, é
extremamente importante que se garanta a defesa técnica do imputado, por
autoridade prépria, praticas de atos, tais como: requisitar, oficiar, notificar
testemunhas, requerer audiéncias para o debate, acareagdes, confronto de pericias,
como a finalidade de assegurar o contraditorio e a ampla defesa durante o curso do

inquérito policial, como um viés da investigagdo criminal defensiva. Neste diapasao,
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com o propdsito de regulamentar a conducao das diligéncias e os limites da
investigacao defensiva, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
aprovou o Provimento n. 188, de 11 de dezembro de 2018 (BRASIL, 2018).

Ha que se enfatizar ainda que a Constituicdo de 1988 alargou
significativamente na seara dos direitos e das garantias fundamentais, com a
finalidade de projetar a construgdo de um Estado Democratico de Direito. A
proposito, Piovesan (2007, p, 26) sublinha que os direitos e as garantias
fundamentais sdo “destinados 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”.

Destaque-se ainda que a partir da Emenda Constitucional n® 45,
estabelece-se que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos de que o Brasil é
parte, quando aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos de votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais, nos termos do art. 52, §3° (BRASIL, 1988). Partindo-se da analise
dessa norma, Piovesan (2007, p, 74) sustenta duas categorias de Tratados

Internacionais de protegao aos direitos humanos:

Vale dizer, com o advento do § 3° do art. 5° surgem duas categorias
de tratados internacionais de protecdao de direitos humanos: a) os
materialmente constitucionais; e b) os material e formalmente
constitucionais. Frise-se: todos os tratados internacionais de direitos
humanos sao materialmente constitucionais, por forca do § 2° do art.
50. Para além de serem materialmente constitucionais, poderao, a
partir do § 3° do mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de
formalmente constitucionais, equiparando-se as emendas a
Constituicdo, no ambito formal.

A luz dessa concepcdo, infere-se que o Pacto de Sdo José da Costa Rica, na
primeira parte do item 5, do artigo 7°, garante a realizagdo da audiéncia de custddia
ao preso em flagrante delito que deve ser apresentado ao juiz (BRASIL, 1992). Como
se depreende, € mais uma oportunidade para a defesa técnica fazer valer da
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investigacao criminal defensiva para que a prisao ilegal seja relaxada, ou imposta
uma situacao mais favoravel ao indiciado.

Por fim, a investigagdo criminal defensiva concretiza o canone constitucional
da justa persecucdo penal como direito fundamental a liberdade e a garantia da
inviolabilidade do direito de defesa. Neste diapasao, a defesa técnica do imputado
pode exercer as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa na fase
investigativa, de tal modo que o sigilo do inquérito policial tem limites, uma vez que

o imputado nao pode ser mais visto como um simples objeto da investigacao.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O artigo abordou o direito de defesa no inquérito policial, como um direito
fundamental durante a persecucao penal para o equilibrio em paridade de armas
entre os 6rgdaos de persecucao penal e a defesa técnica. Nesta perspectiva de
estudo, foi necessario como ponto de partida se debrucar sobre o art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal, com fundamento na doutrina e na jurisprudéncia para saber
qual o alcance do direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa para a
concretizagao da investigacao criminal defensiva.

Por essa razao, a proposta da pesquisa foi verificar se é possivel o exercicio
do direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa na fase do inquérito
policial. Sob essa perspectiva, a doutrina processualista classica sustenta de forma
absoluta que, durante o inquérito policial, ndao é possivel o exercicio do direito
fundamental ao contraditorio e a ampla defesa. O argumento para tal conclusao é
que nessa fase da persecucdo penal ndo ha instrucdo criminal, mas investigagao
criminal de natureza inquisitiva e administrativa, sendo o inquérito policial uma mera
peca informativa destinada a formacao da opinio delicti do Parquet.

Por outro lado, constatou-se que ha doutrinadores que sustentam a
possibilidade do contraditério, denominado de diferido ou postergado, e da ampla

defesa no inquérito policial, ao reconhecer que o imputado nao € um mero objeto de
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investigacao, mas sim um sujeito da investigacdo. Além disso, justificam que o
contraditério e a ampla defesa sdo garantias fundamentais no processo penal,
administrativo e policial.

Ao buscar subsidios tedricos nos julgados dos Tribunais Superiores,
percebe-se que a defesa técnica do imputado possa ter acesso as investigacoes
preliminares, quando ja documentadas no inquérito policial, conforme a Sumula
Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal.

Cabe ainda ressaltar que a investigacdo criminal defensiva é um direito
fundamental do imputado em face do Estado-investigacao, contra acOes penais
infundadas, sem justa causa, sem lastro probatério minimo, que impede a
movimentacdao desnecessariamente do aparato judiciario estatal. Assim, o direito de
defesa é uma garantia fundamental que se manifesta pelo viés da producao da prova
em face do poder punitivo estatal.

Entretanto, a investigacao criminal defensiva apresenta alguns contrapontos
para sua efetivacdo, por ser de carater privado na contracao da defesa técnica e de
peritos, 0 que gera alto custo financeiro. Além disso, a desconfianca do valor
probatdrio e a falta de aparelhamento da Defensoria Publica sdo outros argumentos
contrarios para a efetividade e aplicacdo pratica dessa tecnologia em defesa dos
imputados de baixa renda.

Mesmo diante das limitages, verificou-se que o contraditério e a ampla
defesa no curso do inquérito policial € uma tentativa de legitimar a persecucdo penal
em paridade de armas. Em vista disso, o direito fundamental a producao da prova
esta intimamente ligado ao direito de defesa, j@ que proporciona ao imputado a
oportunidade de demonstrar suas alegacoes.

Com essas consideracoes, é possivel afirmar que o direito fundamental ao
contraditério e a ampla defesa na fase investigativa, mesmo que postergado, é
condicao primordial ao exercicio do direito de defesa, que se materializa na

investigacao criminal defensiva, a qual visa preservar a paridade de armas entre as
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partes para a justa persecucao penal, enquanto direito fundamental de se defender

provando.
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