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RESUMO

A presente pesquisa busca demonstrar que o voto condutor proferido pelo eminente
Ministro Dias Toffoli, no julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.529/DF,
foi fundamentado, principalmente, em fatos. Para além disso, confirma a superacdo do dogma,
entdo existente, mas, ainda, de algum modo, persistente na mente de muitos juristas, da
impossibilidade de remissdo aos fatos, em processo objetivo, para a verificagdo de alegada
inconstitucionalidade material. Correlacionando o referido julgamento a proposicéo legislativa
constante do Projeto de Lei (PL) 3.640/2023, este trabalho intenciona indicar o acerto desse
projeto de lei, ao explicitar a possibilidade de producdo probatéria nas acdes de controle
abstrato e concentrado, e, desse modo, tornar estreme de dlvidas, agora na legislacdo, a
viabilidade de analise fatica em processo objetivo. Nesse desiderato, para o deslinde do
proposto, o estudo se inicia com a perscrutacao da origem do dogma que selou a impossibilidade
da analise dos fatos no modelo de controle abstrato de constitucionalidade. Demonstra, também,
que a superac¢do do dogma da ndo remissdo fatica em controle abstrato e a consequente evolucao
do processo objetivo no Brasil foram resultado do desenvolvimento da hermenéutica
constitucional que interpreta materialmente a Constituicdo. Considerado todo o aspecto
filosofico que o permeia, o presente trabalho traz o estudo ontoldgico “do fato”, principalmente
na perspectiva da filosofia da linguagem proposta por John Rogers Searle. Ao final, apresenta
o0 estudo de caso no qual seré feita a analise dos qualificados fundamentos constantes no voto
condutor proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli, baseados exclusivamente nos fatos que
demonstraram, de modo inconteste, a inconstitucionalidade do paragrafo Gnico do art. 40 da
Lei 9.279/1996.

Palavras-chave: Processo objetivo; interpretacdo; fatos; prorrogacao; patentes.



ABSTRACT

The present research aims to demonstrate that the leading vote delivered by the eminent
Minister Dias Toffoli in the judgment of ADI 5.529/DF was primarily grounded in facts.
Furthermore, it confirms the overcoming of the then-existing dogma, which, though still
somewhat persistent in the minds of many jurists, deemed it impossible to refer to facts in an
objective process to verify alleged material unconstitutionality. By correlating said judgment
with the legislative proposal found in PL 3.640/2023, the intention is to indicate the validity of
this bill in explicitly allowing probative evidence in actions of abstract and concentrated control,
thus unequivocally establishing in legislation the possibility of factual analysis in objective
proceedings. Pursuing this aim, to reach the outcome proposed in this work, the study begins
with an examination of the origin of the dogma that sealed the impossibility of factual analysis
in the model of abstract constitutional control. It will also demonstrate that overcoming the
dogma of non-referral to facts in abstract control and the consequent evolution of objective
proceedings in Brazil resulted from the development of constitutional hermeneutics that
materially interprets the Constitution. Considering the philosophical aspect permeating this
work, an ontological study of “fact” will primarily be conducted from the perspective of the
philosophy of language proposed by John Rogers Searle. Finally, a case study will analyze the
qualified grounds set forth in the leading vote delivered by the eminent Minister Dias Toffoli,
based exclusively on facts that indisputably demonstrated the unconstitutionality of the sole
paragraph of Article 40 of Law 9.279/1996.

Keywords: Objective process; legal interpretation; facts; extension; patentes.



RIASSUNTO

La presente ricerca mira a dimostrare che il voto decisivo pronunciato
dall'eminentissimo Ministro Dias Toffoli nella sentenza della ADI 5.529/DF & stato fondato
principalmente sui fatti. Oltre a cio, la conferma dell'abbandono del dogma, allora esistente ma
ancora in qualche modo persistente nella mente di molti giuristi, dell'impossibilita di fare
riferimento ai fatti nel processo obiettivo per la verifica di una presunta incostituzionalita
materiale. Correlando tale sentenza alla proposta legislativa contenuta nel PL 3.640/2023, si
intende indicare il merito di tale progetto di legge nel chiarire la possibilita di produzione di
prove nelle azioni di controllo astratto e concentrato, e quindi rendere indiscutibile, ora nella
legislazione, la possibilita di analisi dei fatti nel processo obiettivo. A tale scopo, per giungere
alla soluzione della proposta di questo lavoro, si comincia con I'esame dell'origine del dogma
che ha sancito l'impossibilita dell'analisi dei fatti nel modello di controllo astratto di
costituzionalita. Si dimostrera anche che il superamento del dogma della non remissione ai fatti
nel controllo astratto e la conseguente evoluzione del processo obiettivo in Brasile sono stati il
risultato dello sviluppo dell'ermeneutica costituzionale che interpreta materialmente la
Costituzione. Considerato I'aspetto filosofico che permea questo lavoro, si condurra lo studio
ontologico "del fatto" principalmente nella prospettiva della filosofia del linguaggio proposta
da John Rogers Searle. Infine, lo studio di caso nel quale sara analizzato il solido fondamento
esposto nel voto decisivo pronunciato dall’eminentissimo Ministro Dias Toffoli, basato
esclusivamente sui fatti che hanno dimostrato in modo incontrovertibile I'incostituzionalita del
comma unico dell'art. 40 della Legge 9.279/1996.

Parole chiavi: “Processo obiettivo” (“processo a contenuto oggetivo™); interpretazione

costituzionale; fatti; prorroga; brevetto.
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1. INTRODUCAO

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2.240/BA?, o eminente Ministro Eros
Grau, Relator, apos considerar as circunstancias faticas pertinentes ao caso entdo analisado,
alertou o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) de que, para o julgamento daquela agédo
de controle concentrado, seria necessario mais do que um mero exercicio de subsungao.

Observou, ainda, que, se o STF tivesse suspendido os efeitos da lei questionada, o que
teve oportunidade de empreender, mas nao o fez, ndo teria contribuido para a situacdo de
concretude fatica resultante da plena eficacia da norma em questéo.

Assim, fundado no principio da seguranca juridica, reconheceu que atuaria naquela
situacdo a forca normativa dos fatos, em referéncia a Georg Jellinek, a qual, nas palavras do
eminente Ministro Eros Grau, permite a compreensdo da origem e da existéncia da ordem
juridica, uma vez que as relacdes reais, no Estado, precedem as normas em funcdo delas
produzidas.

Realcou, desse modo, a necessidade de consciéncia da inegavel realidade féatica
circunscrita ao caso. E, muito embora tenha, a todo momento, relembrado a excepcionalidade

daquela situacdo, concluiu, parafraseando Konrad Hesse, que:

[...] na vida da coletividade ha realidades que se encontram em
contradicdo com a Constituicdo, mas essas realidades ndo devem ser
consideradas como insignificantes pelo intérprete da Constituicdo. O
importante, em face delas, é fazer tudo aquilo que seja necessario para impedir
0 seu nascimento [da realidade inconstitucional] ou para p6-la, essa realidade,

novamente em concordancia com a Constituico.2

No contexto acima verificado, fica evidenciada a analise dos fatos em processo objetivo
pelo Plenério do STF. Ndo havia como ndo os analisar, considerado o incontroverso cenario
fatico-juridico exposto naquela assentada.

Ressalte-se, ainda, apenas a titulo de rememoracéo, o que estabelece o art. 9°, § 1°, da
Lei 9.868/1999, segundo o qual, nos casos de necessidade de esclarecimento de matéria ou

L BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.240/BA. Relator:
Ministro Eros Grau, 30 de agosto de 2007. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=474616. Acesso em: 29 set. 2023.
2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.240/BA. Relator:
Ministro Eros Grau, 30 de agosto de 2007. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=474616. Acesso em: 29 set. 2023.



https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=474616
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=474616
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circunstancia de fato ou de notoria insuficiéncia das informacGes existentes nos autos, podera
o0 Relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.®

Vé-se, pois, apenas com esses dois exemplos acima indicados, que existe a possibilidade
de o STF analisar fatos em sede de controle abstrato de normas, e que ele hd muito o faz!

Pois bem. Passados quase 17 anos do julgamento da ADI 2.240/BA, e proximo de 25
anos de vigéncia da referida Lei 9.868/1999, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
(PL) 3.640/2023*, que objetiva sistematizar o processamento das aces de controle abstrato® no
STF.

O anteprojeto foi elaborado por Comisséo de Juristas®, presidida pelo eminente Ministro
Gilmar Mendes.

O trabalho dessa Comissao se concentrou no aperfeicoamento do regime juridico das
acOes de controle concentrado. Nessa perspectiva, propds uma atualizacdo da legislacéo
pertinente a pratica decisdria do STF’, apresentando, para tanto, inovagdes que, de acordo com
a propria Comisséo, “conferem maior estabilidade, sofisticagdo ¢ efetividade ao controle
concentrado de constitucionalidade” 8.

Desse modo, para além da reafirmacdo da especificidade e autonomia cientifica do
processo constitucional na condi¢do de ramo do direito dedicado a funcionalidade da jurisdicao
constitucional, outras foram as novidades constantes do PL 3.640/2023, com destaque para a

normatizacdo legislativa de alguns principios caros a jurisdicao constitucional brasileira, como

3BRASIL. Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1999. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm. Acesso
em: 29 set. 2023.

4 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 3.640, de 2023. DispGe sobre o processo e o julgamento das
acOes de controle concentrado de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal; e altera a Lei n. 13.105,
de 16 de marco de 2015 (Cdédigo de Processo Civil). Brasilia: Camara dos Deputados, 2023. Disponivel em: PL
3640/2023 — Portal da Camara dos Deputados (camara.leg.br). Acesso em: 29 set. 2023.

> Sdo agdes de controle concentrado de constitucionalidade: Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI); Agdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO); Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADO); e
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

6 BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Ato do Presidente de 24/11/2020. Institui Comissdo de Juristas
destinada a elaborar anteprojeto de legislacdo que sistematiza as normas de processo constitucional brasileiro.
Brasilia; Camara dos Deputados, 2020. Disponivel em: Portal da Camara dos Deputados (camara.leg.br). Acesso
em: 30 ago. 2023.

" Em referéncia a Lei 9.868/1999 e Lei 9.882/1999.

8 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 3.640, de 2023. Dispde sobre o processo e o julgamento das
acOes de controle concentrado de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal; e altera a Lei n. 13.105,
de 16 de marco de 2015 (Cdédigo de Processo Civil). Brasilia: Camara dos Deputados, 2023. Disponivel em: PL
3640/2023 — Portal da Camara dos Deputados (camara.leg.br). Acesso em: 29 set. 2023.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2374540
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2374540
https://www2.camara.leg.br/legin/int/atoprt_sn/2020/atodopresidente-58237-24-novembro-2020-790838-publicacaooriginal-161866-cd-presi.html
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2374540
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2374540
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a instrumentalidade das formas, a abertura do processo objetivo e a ampliagcdo do processo
deliberativo.

Novidades absolutamente relevantes, mas essas duas ultimas certamente estéo
imbricadas ao, talvez, ponto de maior interesse nessa proposicédo legislativa: a agora explicita
possibilidade da realizacdo probatdria no controle concentrado, estabelecida no art. 20 do
referido projeto de lei®, pois é sempre tema de intenso debate e assunto bastante recorrente na
doutrina®,

Trata-se, em verdade, da atualizacdo da legislacdo de modo a compatibiliza-la com
precedentes de referéncia do STF*, pois, como visto, pode o STF analisar fatos, desde que o
Relator da agdo, em controle abstrato, entenda necessario para o deslinde do caso.

Uma vez aprovado o dispositivo em comento, caberd a producdo probatoria aos
legitimados ativos da acdo de controle concentrado, aos amici curiae admitidos e a autoridade
publica responsavel pelo ato impugnado. Assim, essa espécie de contraditorio, entendido nessa
pesquisa como mitigado, terd, pois, como objetivo Unico subsidiar o juiz constitucional na
reafirmacdo da ordem constitucional.

Nesse caso, portanto, ao que tudo indica, a producdo probatoria independera da
requisicdo do Relator, e esse parece ser um enorme avango, muito embora, ressalte-se, 0S
pedidos de esclarecimentos de que o Relator necessitar estejam mantidos no PL 3.640/2023%2,
a exemplo do que estabelece o referenciado art. 9°, § 1°, da Lei 9.868/1999.

Por certo, ha que se levar em consideracdo que essa abertura em questdo tem relacéo
direta com a imperativa opcdo da Comissao de Juristas de privilegiar uma perspectiva decisoria

de natureza consequencialista, fundamentada no art. 20 da Lei de Introdugdo as Normas do

% “Art. 20 Podem realizar producéo probatdria todos os legitimados ativos da agéo, os amici curiae admitidos e a
autoridade publica responsavel pelo ato impugnado na agdo.” (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n.
3.640, de 2023. DispGe sobre o processo e o julgamento das acdes de controle concentrado de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal; e altera a Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil).
Brasilia: Camara dos Deputados, 2023. Disponivel em: PL 3640/2023 — Portal da Cémara dos Deputados
(camara.leg.br). Acesso em: 29 set. 2023).

10 As duas obras que tratam de modo particularizado o tema: MARINONI, Luiz Guilherme. Processo
constitucional e democracia. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 693-889;
HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prisma, 2016.

11 Nessa perspectiva, como exemplo de julgamento de acdo direta de inconstitucionalidade material que tenha
efetivamente analisado fatos e provas, além da ja referida ADI 2.240/BA, indica-se a ADI 3.316/MT, também da
relatoria do eminente Ministro Eros Grau. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Acéo Direita de
Inconstitucionalidade 3.316/MT. Relator: Ministro Eros Grau, 29 de junho de 2007. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=469700. Acesso em: 29 set. 2023.).
12«Art. 18 Recebida a acgdo, o relator requisitara informacdes aos 6rgios ou as autoridades das quais emanou o ato
ou a omissdo, em prazo comum de 30 (trinta) dias.” (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 3.640, de
2023. Dispde sobre o processo e o julgamento das acdes de controle concentrado de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal; e altera a Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cdodigo de Processo Civil). Brasilia:
Céamara dos Deputados, 2023. Disponivel em: PL 3640/2023 — Portal da Camara dos Deputados (camara.leg.br).
Acesso em: 29 set. 2023).



https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2374540
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Direito Brasileiro?, e que permeou todo o anteprojeto apresentado, sendo a base, portanto, da
proposicéo legislativa de referéncia.

Pois bem. Nesse contexto da possibilidade de producéo probatdria e, consequentemente,
da analise fatica e em sede de controle abstrato, quando examinada pelo STF a
inconstitucionalidade material de determinada norma ou dispositivo, veja-se a ADI 5.529/DF,
da relatoria do eminente Ministro Dias Toffoli, importantissima para o direito empresarial e,
em especial, para a propriedade industrial.

Nela, o Plenario do STF reputou materialmente inconstitucional o paragrafo Gnico do
art. 40 da Lei 9.279/1996%, que prorrogava a vigéncia de patentes no pais. Ato continuo,
estabeleceu uma modulagéo de efeitos em razéo do disposto no art. 27 do acordo Trade-Related
Aspects of Intelelectual Property Rigths (TRIPS).

Nessa ADI, distribuida inicialmente ao eminente Ministro Luiz Fux, em 18/5/2016, e,
posteriormente, frise-se, realocada ao eminente Ministro Dias Toffoli, em 14/9/2020, o entdo
Procurador-Geral da Republica (PGR) alegou contrariedade aos arts. 5°, caput e XXXII e
LXXVIII; 37, caput e § 6% e 170, IV e V, da Constitui¢do Federal (CF).

Sustentou o Ministério Publico Federal (MPF) que a regra prevista no referido
dispositivo legal seria inconstitucional, principalmente, porque acarretaria a indeterminagao no

prazo de vigéncia das patentes.

13 Confira-se: “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. (Incluido pela Lei n. 13.655,
de 2018)”. (BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657compilado.htm. Acesso em: 29 set. 2023).

14 Confira-se o texto original: “Art. 40. A patente de invencdo vigorara pelo prazo de 20 (vinte) anos e a de modelo
de utilidade pelo prazo 15 (quinze) anos contados da data de depdsito. Paragrafo Unico. O prazo de vigéncia nao
sera inferior a 10 (dez) anos para a patente de invencdo e a 7 (sete) anos para a patente de modelo de utilidade, a
contar da data de concesséo, ressalvada a hip6tese de o INPI estar impedido de proceder ao exame de mérito do
pedido, por pendéncia judicial comprovada ou por motivo de forga maior.”.

15 «Article 27 Patentable Subject Matter 1. Subject to the provisions of paragraphs 2 and 3, patents shall be
available for any inventions, whether products or processes, in all fields of technology, provided that they are new,
involve an inventive step and are capable of industrial application. (5) Subject to paragraph 4 of Article 65,
paragraph 8 of Article 70 and paragraph 3 of this Article, patents shall be available and patent rights enjoyable
without discrimination as to the place of invention, the field of technology and whether products are imported or
locally produced. 2. Members may exclude from patentability inventions, the prevention within their territory of
the commercial exploitation of which is necessary to protect ordre public or morality, including to protect human,
animal or plant life or health or to avoid serious prejudice to the environment, provided that such exclusion is not
made merely because the exploitation is prohibited by their law. 3. Members may also exclude from patentability:
(a) diagnostic, therapeutic and surgical methods for the treatment of humans or animals; (b) plants and animals
other than micro-organisms, and essentially biological processes for the production of plants or animals other than
non-biological and microbiological processes. However, Members shall provide for the protection of plant
varieties either by patents or by an effective sui generis system or by any combination thereof. The provisions of
this subparagraph shall be reviewed four years after the date of entry into force of the WTO Agreement”.
Disponivel em: https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/trips_e.htm#part3. Acesso em: 29 set. 2023.
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Para tanto, aduziu que, no caso, a demora na analise pelo Instituto Nacional de
Propriedade Industrial (INPI) de pedidos de registros de patentes resultaria na extenséo do prazo
de exploracdo exclusiva para além de vinte anos.

O PGR argumentou, ainda, que, embora relevante para o desenvolvimento tecnoldgico
do pais, o sistema de privilégio de exploragdo da propriedade industrial estaria sendo utilizado
como um instrumento de reserva de mercado, pelo que suscitaria, na espécie, a incidéncia do
principio da funcéo social da propriedade.

Destacou, ademais, a inobservancia da previsibilidade e da estabilidade necessarias ao
mercado, ao afirmar que o ato impugnado comprometeria a realizacdo de investimentos e 0
desenvolvimento tecnolégico e cientifico no pais, bem como prejudicaria o consumidor, que
estaria condicionado a qualidade e ao preco impostos pelo titular da patente por tempo
indeterminado.

Desse modo, acrescentou 0 PGR que o dispositivo provocaria a transferéncia para a
sociedade do 0nus causado pela demora na apreciacdo dos pedidos de patentes pelo INPI, em
contrariedade ao que estabelece o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal.

Ponderou, também, que teria havido afronta direta ao principio da isonomia, pois, no
seu entender, agentes econdmicos em situagdes idénticas receberiam tratamentos diversos,
conforme a duracédo dos respectivos tramites administrativos no INPI.

Além disso, estariam contrariados 0s principios da eficiéncia e da duracdo razoavel do
processo administrativo, com o consequente estimulo ao prolongamento do procedimento de
exame do pedido de patente.

Destaque-se, neste momento, apenas por oportuno, que a norma inscrita no paragrafo
impugnado vigia eficazmente desde 1997, e a ADI em comento foi proposta, como Vvisto, no
ano de 2016.

Até por isso, é possivel notar que o PGR ndo trouxe argumentos abstratos, despidos de
fatos concretos, de modo a instaurar o conflito de normas nos moldes da inafastavel dogmatica
juridica pertinente ao processo objetivo.

Somente em 8/5/2021, o eminente Ministro Dias Toffoli, ressalte-se, uma vez mais,
Relator do caso por sucessdo, em alentada deciséo, deferiu medida cautelar, incidentalmente
requerida pelo PGR, para suspender a vigéncia do repisado dispositivo, motivado,
principalmente, pelo infeliz periodo histérico que entdo se atravessava, ocasionado pela
pandemia mundial da covid-19.

Em sequéncia, o Plenario do STF pode se debrugar detidamente na andlise dos

fundamentos apresentados no voto condutor, que teve alicerce, entre outros tantos fatos, que



17

serdo vistos posteriormente, em auditoria do Tribunal de Contas da Uni&o (TCU), que resultou
no Acorddo 1.199/2020.

A Corte administrativa constatou que, em decorréncia da regra do paragrafo unico do
art. 40, as patentes de produtos farmacéuticos duravam em média 23 anos, tendo chegado, em
alguns casos, ao prazo de vigéncia de 29 anos ou mais.

Por conseguinte, evidenciou o TCU que, quanto maior o prazo de exclusividade
usufruido pelo titular da patente, mais seria onerado o Poder Publico, considerando a
necessidade de aquisicdo de medicamentos em larga escala para execucéo de politicas publicas
em saude.

Os prejuizos financeiros decorrentes de periodos tdo longos de monopolio foram
estimados, pela referida auditoria do TCU, em cerca de R$ 1 bilhéo.

Para além disso, com fundamento em estudo do Grupo Direito e Pobreza, da
Universidade de Sdo Paulo (USP), demonstrou-se que o dominio comercial proporcionado pela
patente por periodos muito longos impactou diretamente no acesso a servi¢os publicos de satde
pela populacdo mais carente, por encarecer toda a cadeia de fornecimento, ao eliminar o
necessario ambiente concorrencial, e por obrigar a compra de farmacos que o Poder Publico
adquire e distribui, com precgo estipulado unilateralmente pelo titular do direito de patente,
acrescido do pagamento de royalties sobre os itens patenteados.

Ressalte-se que os periodos compreendidos entre (i) a data do inicio de vigéncia do
paragrafo Unico do art. 40 da Lei 9.279/1996 e a propositura da acédo; e, ainda, (ii) entre o
ajuizamento da acdo e o deferimento da liminar, por certo, contribuiram fortemente para o
alcance por demais extenso de algumas patentes, a exemplo do que foi visto linhas atras, na
situacdo de concretude fatica descrita na ADI 2.240/BA.

E nessa afirmacéo ndo ha qualquer juizo de valor. Trata-se, apenas, de uma constatagao.

Na Mensagem 192/1991'¢, que contém a exposicio de motivos referentes ao PL
824/1991Y, posteriormente aprovado e convertido na Lei 9.279/19968, que veio a regular os

direitos e obrigaces relativos a propriedade industrial, consta que uma das tarefas impostas ao

16 BRASIL. Camara dos Deputados. Mensagem n. 192, de maio de 1991. Brasilia: Camara dos Deputados, 1991.
Disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD09MAI11991.pdf#page=136. Acesso em: 29 set.
2023.

17 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 824, de 1991. Regula direitos e obrigac@es relativos a
propriedade industrial. Brasilia: Cémara dos Deputados, 1991. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=183001. Acesso em: 23 set. 2023..
18 BRASIL. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial.
Brasilia: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19279.htm.
Acesso em: 23 set. 2023.
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Estado é criar ambiente favoravel aos investimentos, com estabelecimento de regras claras e
estaveis para o exercicio da atividade econémica e o funcionamento do mercado.

O PL 3.640/2023, em retomada de raciocinio, vai ao encontro dessa perspectiva, pois
objetiva propiciar estabilidade, sofisticacdo e efetividade ao controle concentrado de
constitucionalidade, como j& visto anteriormente.

Assim, ndo seria despiciendo afirmar que a pretensdo dessa abertura ao contraditorio
com maior amplitude, proporcionada pela producéo probatoria, e, consequentemente, aos fatos,
acredita-se, seja melhor para subsidiar o STF e qualificar o julgamento das acdes de controle
abstrato.

Muito bem. Mas, qual seria a correlacdo existente entre o julgamento da ADI 5.529/DF
e o referido acerto da proposicao legislativa constante no PL 3.640/2023? E o que o presente
trabalho se prop6e a demonstrar.

O voto condutor proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli, no julgamento da ADI
5.529/DF, indica, de forma inconteste, o afastamento do dogma da impossibilidade a remissao
aos fatos, no controle abstrato, para a verificacdo de alegada inconstitucionalidade material,
pois os teve como fundamentos subsidiadores de sua convicgao.

Assim, para confirmar essa constatagdo, serdo analisados, de modo aprofundado, 0s
referidos fundamentos faticos constantes do voto de sua Exceléncia. Nesse desiderato, sera
utilizado como método de pesquisa o estudo de caso, com suporte em estudo tedrico e
bibliografico para melhor subsidiar a conclusdo a que se pretende chegar.

E, nessa perspectiva de estabilidade, sofisticacdo e efetividade do controle concentrado
de constitucionalidade, indica-se que o objetivo geral da presente pesquisa sera afirmar que a
evolucgéo do processo objetivo no Brasil, que resultou na possibilidade da analise dos fatos no
controle concentrado de normas, se deve ao desenvolvimento dos métodos hermenéuticos de
interpretacdo material da Constituicdo.

O objetivo especifico é evidenciar que o voto condutor proferido pelo eminente Ministro
Dias Toffoli, no julgamento da ADI 5.529/DF, esté fundado e qualificado em fatos.

Assim, retornados a evidéncia, na primeira parte do trabalho, serdo: (i) revisitadas
questdes relacionadas a primitiva impossibilidade da analise de fatos em controle abstrato de
constitucionalidade, pois, ainda nos dias atuais, trata-se de questdo controvertida, seja no STF
ou na doutrina constitucional ou processual constitucional; (ii) rememorados também os
métodos hermenéuticos fundados em correntes do pensamento juridico-filoséfico que buscam
interpretar materialmente a Constituicdo; e, por fim, (iii) evocados os conceitos de fatos, sob a

perspectiva da filosofia da linguagem, principalmente.



19

Nessa primeira etapa, buscou-se ilustrar que, pela perspectiva da filosofia juridica e da
linguagem, a evolucéo jurisprudéncial do STF, referida no anteprojeto do PL 3.640/2023,
deveu-se, principalmente, repita-se, ao desenvolvimento dos métodos de intepretacdo material
constitucional.

Em sequéncia, na segunda etapa, apresentou-se o estudo de caso relacionado aos fatos
utilizadas como fundamentos de qualidade no voto condutor proferido pelo eminente Ministro
Dias Toffoli, no julgamento da ADI 5.529/DF pelo Plenario do STF.

Registre-se, portanto, que, dentro da linha de pesquisa a que se propde 0 presente
trabalho, das estruturas do direito empresarial, a qual se guia pela compreensédo dos alicerces
constitucionais da ordem econbmica, ai entendidos, em especial, a soberania nacional, a
propriedade privada, a funcdo social da propriedade, a livre iniciativa, a livre concorréncia, a
defesa do consumidor e a reducdo das desigualdades regionais e sociais, esta compreendida a
presente pesquisa.

E situada entre os alicerces constitucionais da ordem econdmica estd a seguranca
juridica, na qual a efetividade do processamento e julgamento de a¢cdes em controle concentrado

se insere. N&o por outro motivo, leciona André Ramos Tavares que:

[...] o processo constitucional relaciona-se intimamente com a supremacia da
Constituicdo. Com efeito, a supremacia da Constitui¢cdo pode ser abordada, de forma
simples, pela teoria da inconstitucionalidade das leis, que, em seu sentido mais amplo,
designa a incompatibilidade de atos e fatos juridicos com a Constitui¢do, que, por sua
vez, é superior hierarquicamente a eles no ordenamento juridico. No ambito judicial,
para proteger direitos, pode a empresa valer-se do controle de constitucionalidade,

protegendo seus direitos constitucionais diretamente na seara judicial.*®

Ou seja, a aderéncia é justa.

19 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional da empresa. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2013. p. 232-233.
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2. A ADOCAO DO PROCESSO OBJETIVO NO BRASIL E A OPCAO PELA
IMPOSSIBILIDADE DA ANALISE DOS FATOS NO CONTROLE ABSTRATO E
CONCENTRADO DE NORMAS

Como visto na introducdo da presente pesquisa, uma das inovacdes pretendidas pelo
Projeto de Lei (PL) 3.640/2023 ¢ a possibilidade de que todos os legitimados ativos das acdes
de controle abstrato e concentrado®® de constitucionalidade, assim como os amici curiae
admitidos e, ainda, a autoridade publica responsavel pelo ato impugnado, realizem “produgao
probatéria”??,

Dentre as justificativas apresentadas pela Comissdo de Juristas, responsavel pelo
anteprojeto de sistematizacdo das normas do processo constitucional brasileiro, estd a de
aperfeicoamento e atualizacdo do regime juridico das acdes de controle concentrado a pratica
decisoria do STF, de modo a conferir, segundo prenunciam, maior estabilidade, sofisticacéo e
efetividade ao controle concentrado.

Por certo, rememore-se que, N0 processo objetivo, embora seja de conhecimento
pacifico a existéncia do conflito intrassisttmico?®, ocorrente entre o texto normativo
guestionado e a Constituicdo, inexiste lide, no sentido conceitual classico da teoria geral do
processo?®, ndo havendo, portanto, pretensio resistida relativa a interesses subjetivos.

N&o por acaso, o PL 3.640/2023 revigora essa concepcdo do conflito apenas normativo
ao reafirmar que as acdes de controle concentrado de constitucionalidade tém natureza objetiva,
sem partes, e que veiculam pretensdo genérica de defesa da ordem juridica.

Assim, essa espécie de contraditorio, entendido nesta pesquisa como mitigado, tera,
pois, como objetivo Unico subsidiar o juiz constitucional na reafirmagdo da ordem
constitucional.

H& muito a doutrina interessada trata do assunto relacionado a impossibilidade de
remissao fatica em agdes de controle abstrato e concentrado. E agora, mais do que poder ser

analisada pelo juiz constitucional, abre-se a oportunidade para que seja provada.

2 O termo “controle abstrato e concentrado” é assim utilizado na justificativa do anteprojeto apresentada pela
Comissdo de Juristas e sera adotado no presente trabalho.

2L Art. 20, caput, do PL 3.640/2023: “Podem realizar produgio probatdria todos os legitimados ativos da a¢do, os
amici curiae admitidos e a autoridade publica responsavel pelo ato impugnado na a¢éo.”.

22 RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolucdo. So Paulo:
Saraiva, 2010. p. 42.

23 A lide, em uma conceituagiio classica, equivaleria ao “conflito de interesses qualificado por uma pretensio
resistida” (CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil. Traducdo de Niceto Alcala-Zamora y
Castillo e Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Uteha Argentina, 1944. p. 11.).
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A iniciativa legislativa a realizagdo probatéria é surpreendente e necessaria. No STF,
mesmo nos dias atuais, cada caso ainda é analisado a partir do entendimento pessoal que o
respectivo Ministro Relator tem sobre o controle abstrato e concreto (ou processo objetivo). E
isso, em linhas gerais, que definira, entdo, os critérios que deverdo ser adotados para o
julgamento ou ndo da questdo constitucional posta.

Por esse angulo, a titulo de exemplificacdo, ressalte-se que o Plenério do STF, em
29/11/2019, ao julgar o Agravo Regimental (AgR) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 629/DF, da relatoria do eminente Ministro Alexandre de Moraes,
reafirmou, entre outros pardmetros utilizados para julgé-la extinta, a imprestabilidade da
jurisdicdo constitucional abstrata para o exame de prova:

A ADPF néo se presta a defesa de direitos e interesses individuais e
concretos, em decorréncia do perfil objetivo que caracteriza o controle abstrato de
constitucionalidade. Precedentes desta CORTE. 3. Agdo ajuizada com o proposito de
reverter o resultado contrario obtido em julgamento de processos judiciais individuais
sobre a propriedade das terras em que situada a Aldeia Imbuhy. Néo cabimento de
ADPF para tal fim. Precedentes desta CORTE. 4. A solucéo da controvérsia firmada
nos autos demandaria necessario exame de provas a respeito da posse e propriedade

das terras em que situada a Aldeia Imbuhy, ndo se prestando a jurisdicdo

constitucional abstrata para tal fim.24

Contudo, em contraposi¢do a esse posicionamento, 0 mesmo Plenéario assentou, em
5/12/2022, ao placitar o voto condutor proferido pelo eminente Ministro André Mendonca, no
julgamento da Acéo Direita de Inconstitucionalidade (ADI) 6.080/RR, que a alegacdo de
possivel contrariedade ao art. 169, § 1°, I, da Constituicdo Federal teria sido comprovada pelas

provas documentais colacionadas aqueles autos:

Mérito. Art. 169, § 1° inc. |, da Constituicdo da Republica. As provas
documentais carreadas aos autos atestam a inexisténcia de prévia dotacdo
orcamentaria para a concessdo do incremento remuneratorio. A Chefia do Poder
Executivo estadual ndo apresentou estudos nesse sentido, bem como contrariou 0s
pronunciamentos técnicos da Advocacia Puablica e da Secretaria de Planejamento. A

Assembleia Legislativa do Estado limitou-se a fazer alegacdes genéricas no sentido

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agravo Regimental na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 629/DF. Relator: Ministro Alexandre de Moares, 3 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
XXXXX. Acesso em: 29 set. 2023.
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de que a LRF restara observada na espécie. A Chefia do Poder Executivo estadual ndo
apresentou estudos nesse sentido, bem como contrariou os pronunciamentos técnicos
da Advocacia Publica e da Secretaria de Planejamento. A Assembleia Legislativa do
Estado limitou-se a fazer alegagdes genéricas no sentido de que a LRF restara

observada na espécie.?

Considerada, portanto, a referida justificacdo de necessidade de adequacéo da legislacéo
pertinente as acdes de controle abstrato e concentrado a jurisprudéncia do STF, incumbe
investigar, neste primeiro momento da pesquisa, a questdo relativa a impossibilidade da analise
fatica, preceituada pelo STF nas a¢des de controle abstrato e concentrado, até para a melhor
compreensdo do avanco legislativo proposto.

Desse modo, 0 regresso historico as origens do controle abstrato ou concentrado no
Brasil faz-se fundamental. E ele tem inicio com a promulgacdo da Constituicdo de 1934
(CF/1934)2®, que inaugura, no pais, a Segunda Republica.?’

2.1 A INAUGURACAO DO MODELO ABSTRATO NO BRASIL

Pensada e elaborada como consequéncia direta da Revolucdo Constitucionalista de
1932, movimento acontecido em S&o Paulo e inspirado no liberalismo cléssico, que pleiteava a
normalizacio do sistema representativo no pais?®, a Constituicio de 1934, até pelo reflexo do
momento entdo vivido naquele periodo, sofreu forte influéncia europeia, especialmente do
periodo posterior ao fim da Primeira Guerra Mundial, inspirando-se os legisladores
constituintes, principalmente, na Constituicdo de Weimar, “dando forma a preocupagdes com

um Estado mais atuante no campo econdémico e social”’?,%

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agdo Direta de Inconstitucionalidade 6.080/RR. Relator:
Ministro André Mendonga, 10 de janeiro de 2023. Disponivel em: XXXXX. Acesso em: 29 set. 2023.

%6 BRASIL. [Constituicdo (1934)], Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Rio de Janeiro: Presidéncia
da Republica, [1934]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm.
Acesso em: 29 ago. 2023.

2" FERRAZ, Anna Candida da Cunha. 20 anos da Constituicdo de 1988: a evolucéo da jurisdicdo constitucional
no Brasil. In: FERREIRA, Fernando G. de Andréa; GALVAO, Paulo Braga (Org.). Direito contemporaneo:
estudos em homenagem a Sergio de Andréa Ferreira. Rio de Janeiro: De Andréa & Morgado Editores, 2009. p.
147; FERRAZ, Anna Candida da Cunha. A Constituicio de 1934. In: D’AVILA, Luiz Felipe. (Org.). As
ConstituicOes brasileiras: analise historica e propostas de mudanca. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1993. p. 25-
41,

28 Sobre a Revolucdo Constitucionalista de 1932, ver: BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Historia
constitucional do Brasil. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1991. p. 266-271.

29 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 113.

%0 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. 20 anos da Constituicdo de 1988: a evolucéo da jurisdicdo constitucional
no Brasil. In: FERREIRA, Fernando G. de Andréa; GALVAO, Paulo Braga (Org.). Direito contemporaneo:
estudos em homenagem a Sergio de Andréa Ferreira. Rio de Janeiro: De Andréa & Morgado Editores, 2009. p.
147.
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Desse periodo, como visto, antecedente a segunda metade do século XX, é importante
ressaltar que o Parlamento nacional ndo estava alheio a jurisdi¢do constitucional. Entendia-se,
naquela época, o contexto inerente a questdo como uma salutar novidade constante em algumas
Constituicdes de paises importantes, como se pode verificar de trecho consignado na
justificacdo da Emenda 273, apresentada pelo Deputado Godofredo Vianna, na Assembleia

Constituinte instalada em 15 de novembro de 1933:

Como encaram a matéria as modernas Constituicdes? “A questdo do controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis tem sido abundantemente estudada. A
propria ideia do poder constituinte, a ideia da supremacia da Constituicdo, deu como
resultado a superlegalidade constitucional em relagdo com a legislacdo ordinaria. A
partir do fim do século dezoito, a ideia dessa superlegalidade dos textos
constitucionais espalhou-se pelo mundo. Diversas constituicbes novas reconheceram
o controle da constitucionalidade das leis. Na Irlanda, na Rumania, na Grécia, foi
adotado o sistema americano. Na Austria, na Tchecoslovaquia, ao contrario, foi criado
um organismo especial de controle constitucional que funciona, ndo por iniciativa
particular, mas por exigéncia das institui¢des de Estado; a lei reconhecida como nédo
constitucional para um caso dado perde sua forca por esse fato e ndo é revogada. O
sistema tchecoslovaco oferece a vantagem de que em lugar de ser necessaria uma
recusa individual de aplicar a lei inconstitucional, esta é formalmente revogada para
o pais todo. Na Austria o reconhecimento do carater ndo constitucional de uma lei
exige a publicacéo da anulagdo.” Mirkine-Guezevitch. Les Constitutions de I’Europe
Nouvelle, 2éme édition, pag. 31, e as novas tendéncias do Direito Constitucional, trad.
de Céandido Mota Filho, pdg. 71. Interessantissimo também o que a respeito escreve 0
Dr. Pontes de Miranda no seu magnifico livro Os fundamentos atuais do Direito

Constitucional, pags. 393 e seguintes.®

Na mesma oportunidade, o Deputado constituinte Nilo Alvarenga, ao propor a Emenda
1.107, que pugnava pela criagdo da Corte Constitucional no Brasil®?, justificou sua iniciativa

esclarecendo que:

3L ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia do Senado Federal para suspender a execucéo dos
atos declarados inconstitucionais. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 15, n. 57, p. 223-328, jan./mar.
1978. p. 235-236.

32 Nessa mesma passagem, referindo-se a Corte Constitucional, a observacio de Gilmar Mendes: “O projeto, de
autoria do Deputado Nilo Alvarenga, criava uma Corte Constitucional, inspirada na proposta de Kelsen, e confiava
a sua provocacdo a qualquer sujeito de direito”. (MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de
constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. Comentarios a Lei 9.868/99. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 28.)
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Os mais belos e generosos principios de direito publico consagrados nos
textos constitucionais de nada valerdo sem as necessarias garantias de sua efetividade.
Estas garantias sdo dadas pelo controle da constitucionalidade das leis. Nos Estados
Unidos, onde esta atribuicdo é conferida a Justica comum, o controle é falho,
imperfeito e incompleto. Por isso que a Justica comum so cabe decidir das questdes
entre partes, os efeitos de suas decisdes se restringem ao caso sub judice. A lei anulada
para o litigante continua a vigorar em toda a sua plenitude para a coletividade. Por
isso € imprescindivel criar a jurisdicdo constitucional cometendo-a a um tribunal
especial, com a funcdo de exercer este controle, anulando as leis e atos
inconstitucionais, erga omnes. Mas ndo basta a criagdo de tribunal com esta
competéncia. E necessario, ainda, assegurar a todos os individuos a sua protegdo por
meio de recursos faceis e rapidos e baratos. E preciso que todo o cidadéo ferido em
seu direito disponha de meio seguro para o restabelecimento imediato deste direito. E
esta a Ginica maneira pela qual poderdo ser evitadas, de um lado, as grandes injusticas
de que foram vitimas na primeira Republica, milhares de brasileiros, por abusos do
poder, e de outro lado, as enormes sangrias que sofreu o Tesouro, que ainda hoje
suporta a economia publica resultantes de pesadas indenizagdes a cujos pagamentos a
Nagcao foi condenada. E preciso advertir com Gaston Jeze: “Para serem eficazes, 0s
meios de defender as liberdades individuais devem ser féceis, rapidos, baratos. Se a
defesa é complicada, se € lenta e custosa, sua eficacia diminui ou desaparece mesmo
praticamente. Sdo armas enferrujadas para serem arrumadas na colecdo das
curiosidades constitucionais”. A Corte de Justica Constitucional, com estas
atribuicBes e competéncias, sera o Unico aparelho eficaz de garantias constitucionais,
do qual a Republica ndo podera prescindir, para assegurar a defesa de todos os direitos

e liberdades de seus cidad&os.3

N&o h& como negar, pela leitura dos excertos acima transcritos, que ja estava em
discussdo o modelo abstrato de controle de constitucionalidade, assim como latente se
encontrava a pretensdo de sua inauguragao no pais.

Nesse contexto, importante inovacgdo, constante do art. 91, 1l, da CF/1934, foi a de
atribuir ao Senado Federal competéncia privativa para examinar, em confronto com as
respectivas leis, os regulamentos expedidos pelo Poder Executivo, e suspender a execucao dos

dispositivos ilegais.

33 ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia do Senado Federal para suspender a execucéo dos
atos declarados inconstitucionais. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 15, n. 57, p. 223-328, jan./mar.
1978. p. 235-236.
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Isso porque a aprecia¢do do Senado, de natureza eminentemente politica, e ndo deferida

a nenhum outro poder, ocorreria “em abstrato”, diferentemente da andlise jurisdicional, “presa

a0 caso concreto”.3*

Outra significativa novidade, disposta no art. 91, 1V, da CF/1934, foi a inser¢do de um
orgdo politico no exercicio da jurisdigdo constitucional. Tratou-se de uma “auténtica criagdo
nacional”®®, pois 0 Senado Federal também foi incumbido de suspender a execug&o, no todo ou
em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, que tenha sido declarado
inconstitucional pelo Poder Judiciario.

Uma robusta explicacdo, necessaria para esclarecer essa op¢do constituinte, pode ser
dada nos seguintes termos:

Muito se polemiza quanto & natureza dessa funcdo senatorial. De qualquer
sorte, trata-se, quanto ao 6rgdo, de competéncia de natureza politica, ainda que essa
novidade constitucional refletisse, em certa medida, o prenincio da adogdo de um
controle jurisdicional concentrado de constitucionalidade, nos moldes do sistema
austriaco, cuja decisdo produz, pela propria natureza do érgdo que a emite, efeitos
erga omnes, diferentes, portanto, dos efeitos inter partes produzidos no modelo
americano de controle. A disposicdo inovadora, dentro do modelo difuso, parece
encontrar eco no fato de o Brasil ndo adotar o principio anglo-saxdo do stare decisis
(ou do precedente judiciario), pelo que os juizes e tribunais inferiores ndo estavam
obrigados a seguir a decisdo, ainda que definitiva, do Supremo Tribunal Federal.
Assim, a insercdo do Senado (6rgdo politico) no sistema de defesa jurisdicional da
Constituicdo cometia a decisdo do Supremo Tribunal Federal extensdo de efeitos erga

omnes.3®

Especificamente quanto ao controle jurisdicional de constitucionalidade, o art. 76, 111, b
e ¢, da CF/1934 manteve o modelo difuso, como sabido, de ideario norte-americano, adotado

pelo Brasil na Constituicdo de 1891, no qual juiz singular ou tribunal, nos limites da

3 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. A Constituicio de 1934. In: D’AVILA, Luiz Felipe (Org.). As Constituicdes
brasileiras: analise historica e propostas de mudanca. S&o Paulo: Editora Brasiliense, 1993. p. 32.

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. 20 anos da Constituicdo de 1988: a evolugéo da jurisdicdo constitucional
no Brasil. In: FERREIRA, Fernando G. de Andréa; GALVAO, Paulo Braga (Org.). Direito contemporaneo:
estudos em homenagem a Sergio de Andréa Ferreira. Rio de Janeiro: De Andréa & Morgado Editores, 2009. p.
147.

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. 20 anos da Constituicdo de 1988: a evolucéo da jurisdicdo constitucional
no Brasil. In: FERREIRA, Fernando G. de Andréa; GALVAO, Paulo Braga (Org.). Direito contemporaneo:
estudos em homenagem a Sergio de Andréa Ferreira. Rio de Janeiro: De Andréa & Morgado Editores, 2009. p.
147; ALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia do Senado Federal para suspender a execucdo
dos atos declarados inconstitucionais. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 15, n. 57, p. 223-328,
jan./mar. 1978. p. 235-236.
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competéncia de cada um, declara a inconstitucionalidade de determinado ato legislativo no
julgamento de um caso concreto, cabendo a Ultima palavra, quanto a questdo constitucional, a
Suprema Corte.

Mas, a sinalizacdo contida na CF/1934, que preanunciava a inauguracdo da jurisdicédo
constitucional concentrada no pais, é a que maior interesse desperta para a presente pesquisa.

Algumas dessas inovagdes ja foram vistas. Contudo, a mais importante congrega uma
leitura conjunta do art. 12, V e § 2°,* combinado com o art. 41, § 3°,*® e 0 art. 96.%° Trata-se da
representacdo interventiva.

Nesses moldes, a intervencao se constituia em um instrumento a ser utilizado pela Unido
nos casos em que houvesse a necessidade de assegurar a observancia obrigatéria, pelos entes
federados, dos principios constitucionais sensiveis*® constantes do art. 7°, I, a a h, da CF/1934.

Far-se-ia mediante lei autorizativa do Senado Federal, que decretaria a intervencgédo, mas,
antes, o Supremo Tribunal Federal deveria ser provocado pelo Procurador-Geral da Republica
(PGR)* para analisar a constitucionalidade da lei senatorial. Somente ap6s a declaragdo da sua
constitucionalidade pelo STF, a Unido, legitimada por lei reconhecidamente constitucional,

estaria autorizada a agir.*?

$7<Art. 12. A Unido ndo intervird em negocios peculiares aos Estados, salvo: [...] V. para assegurar a observancia
dos principios constitucionaes especificados nas letras a a h do art. 7°, n° I, e a execugdo das leis federaes; [...] 8
2° Occorrendo o primeiro caso do n. V a intervencdo so se effectuard depois que a Corte Suprema, mediante
provocagdo do Procurador Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a
constitucionalidade.”

38 «Art. 41. A iniciativa dos projectos de lei, guardado o disposto nos paragraphos deste artigo, cabe a qualquer
membro ou Commissdo da Camara dos Deputados, ao plenario do Senado Federal e ao Presidente da Republica,
nos casos em que o Senado collabora com a Camara, tambem a qualquer dos seus membros ou Commissoes. [...]
§ 3° Compete exclusivamente ao Senado Federal a iniciativa das leis sobre a intervengéo federal, e, em geral, das
que interessem determinadamente a um ou mais Estados.”

39 «Art. 96. Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer dispositivo de lei ou acto governamental,
o Procurador Geral da Republica communicaré a decisdo ao Senado Federal para os fins do art. 91, n. 1V, e bem
assim & autoridade legislativa ou executiva, de que tenha emanado a lei ou o acto.”

40«0 termo ‘sensiveis’ esta ai no sentido daquilo que é facilmente perceptivel pelos sentidos, daquilo que se faz
perceber claramente, evidentemente, visivel e manifesto; portanto, principios sensiveis sdo aqueles clara e
indubitavelmente mostrados pela Constituicdo, os apontados, enumerados. Sao sensiveis em outro sentido, como
coisa dotada de sensibilidade, que, em sendo contrariada, provoca reagdo, e esta, no caso, é a intervencao nos
Estados, exatamente para assegurar a sua observancia.” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 612.)

41 Ao tratar da questdo relacionada a legitimacéo para propositura da agdo constitucional perante a jurisdicdo
constitucional, Kelsen idealizou o que hoje é o papel do Procurador-Geral da Republica para esse mister: “Uma
instituicdo totalmente nova, mas que mereceria a mais séria consideracdo, seria a de um defensor da Constituigdo
junto ao tribunal constitucional, o qual, como o ministério pdblico no processo penal, introduziria ex officio o
processo do controle de constitucionalidade dos atos que estimasse irregulares. E claro que o titular de tal funcéo
deveria ser revestido de todas as garantias imaginaveis de independéncia, tanto em relagdo ao governo como em
relagdo ao Parlamento.” (KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora WWF Martins
Fontes, 2013. p. 175.)

42 MENDES, Gilmar Ferreira. A representacao interventiva. Direito Publico, Porto Alegre, v. 2, n. 9, jul./set. 2005.
p. 5. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/issue/view/147. Acesso em: 29 set.
2023.
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Importa esclarecer, pois alguma confusdo existe a respeito, que a declaracdo de
constitucionalidade da lei federal interventiva “envolvia, por consequéncia, a declaracdo de
inconstitucionalidade do ato normativo ou do ato concreto estadual, por afronta aos principios
constitucionais sensiveis”*.

Em sintese, a obrigatoriedade da analise, pelo STF, em controle abstrato e concentrado,
da constitucionalidade de lei interventiva do Senado Federal e, ainda, a legitimag&o exclusiva
do PGR como proponente dessa representagdo “constituem marco expressivo no caminho da
introducdo da jurisdigdo constitucional concentrada e direta entre nos**

Posteriormente, a Constituicdo outorgada de 1937 (CF/1937), como novidade ao
controle jurisdicional de constitucionalidade, institui, no art. 9°, parégrafo Gnico, a competéncia
da Cémara dos Deputados para verificar se os Estados estavam observando devidamente os
principios constitucionais sensiveis. Isso alterou a esséncia da representacdo interventiva
introduzida pela CF/1934.%

E, no seu art. 96, pardgrafo Unico, autorizou o Presidente da RepuUblica, a seu juizo,
submeter ao Parlamento, para nova apreciacdo legislativa, lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal. Contudo, a Emenda Constitucional (EC) 18, de 1945, revogou esse
dispositivo.*

Dando continuidade ao percurso histérico do controle abstrato e concreto no Brasil,
chega-se a Constituicdo de 1946 (CF/1946). Nela, manteve-se quase sem alteracdo o modelo
de jurisdicdo constitucional iniciado na CF/1934. Restabeleceu-se, contudo, a representacdo

interventiva, nos moldes de quando foi inaugurada, mas ndo sem avanco.

4 SILVA, Moacir Machado da. O Ministério Publico na agdo interventiva. Boletim Cientifico Escola Superior do
Ministério Pablico da Unido, [s. 1], n. 52, p. 101-142, 2018. p. 104. Disponivel em:
https://escola.mpu.mp.br/publicacoescientificas/index.php/boletim/article/view/450. Acesso em: 29 set. 2023.

4 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. 20 anos da Constituicdo de 1988: a evolugdo da jurisdicdo constitucional
no Brasil. In: FERREIRA, Fernando G. de Andréa; GALVAO, Paulo Braga (Org.). Direito contemporaneo:
estudos em homenagem a Sergio de Andréa Ferreira. Rio de Janeiro: De Andréa & Morgado Editores, 2009. p.
149.

4 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. 20 anos da Constituicdo de 1988: a evolugéo da jurisdicdo constitucional
no Brasil. In: FERREIRA, Fernando G. de Andréa; GALVAO, Paulo Braga (Org.). Direito contemporaneo:
estudos em homenagem a Sergio de Andréa Ferreira. Rio de Janeiro: De Andréa & Morgado Editores, 2009. p.
150.

% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. 20 anos da Constituicdo de 1988: a evolugéo da jurisdicdo constitucional
no Brasil. In: FERREIRA, Fernando G. de Andréa; GALVAO, Paulo Braga (Org.). Direito contemporaneo:
estudos em homenagem a Sergio de Andréa Ferreira. Rio de Janeiro: De Andréa & Morgado Editores, 2009. p.
150.



https://escola.mpu.mp.br/publicacoescientificas/index.php/boletim/article/view/450

28

Em linhas gerais, a representacdo interventiva se constituiu em uma forma judicial de
“verificacdo prévia de ofensa constitucional no caso de controvérsia sobre a observancia dos
principios constitucionais da Unido, ou para prover a execucio de lei federal™*’.

Visto por outro angulo, é possivel afirmar que se tratou, em verdade, de um singular
meio de composi¢do judicial de conflitos federativos “que condicionava a eficacia da lei
interventiva, de iniciativa do Senado (art. 41, 8 3°), a declaragdo de sua constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal (12, V e § 2°)4,

O legislador a época, é importante observar, ndo tinha o interesse primeiro de instituir
um “verdadeiro controle concentrado de constitucionalidade™*°, nos exatos padrdes do modelo
entdo vigente na Europa.

Isso porque faltou a decisdo do STF, no julgamento das representacées interventivas, o
efeito erga omnes. O instrumento da representacdo foi pensado politicamente para viabilizar a
intervencdo da Unido no Estado por decisdo placitada pelo STF em controle concentrado.°

Contudo, e embora haja posicionamentos diversos na doutrina®!, entende-se, nesta
pesquisa, como marco inaugural do modelo de controle abstrato de constitucionalidade no
Brasil a representacdo interventiva estabelecida no art. 7°, VII, da CF/1946.%

Por certo, 0 motivo dessa escolha se deve ao fato de que a CF/1946, ao consagrar a acéo

direta de inconstitucionalidade nos casos de lesdo aos seus principios constitucionais sensiveis,

47 MENDES, Gilmar Ferreira. A representacdo interventiva. Revista Direito Publico, Porto Alegre, v. 2 n. 9,
jul./set/ 2005. p. 6. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/issue/view/147.
Acesso em: 29 set. 2023.

48 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. Comentérios a Lei
9.868/99. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 27.

49 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade (atualizado conforme as Leis 9.868, de 10/11/99
e 9.882, de 3/12/99). 2. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000 apud FERRAZ, Ana Céandida da
Cunha. A evolugdo da jurisdicdo constitucional. Anudrio Iberoamericano de Justica Constitucional, Madrid, n.13,
2009. p. 151.

0 FERRAZ, Ana Candida da Cunha. A evolugéo da jurisdicdo constitucional. Anuario Iberoamericano de Justica
Constitucional, Madrid, n. 13, 2009. p. 151-152.

51 Por exemplo, Clémerson Merlin Cléve ndo considera que a representacdo interventiva seja acéo de controle
abstrato: “A representagdo interventiva implica uma fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, embora realizada
em sede de agdo direta”. (CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizag&o abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 93.)

52 A respeito de representacdo interventiva na Constituicdo de 1946, ver: BANDEIRA DE MELLO, Osvaldo
Aranha. A teoria das constitui¢cdes rigidas. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1980. p. 188; MENDES, Gilmar Ferreira.
A representacdo interventiva. Revista Direito Pablico, Porto Alegre, v. 2 n. 9, jul./set. 2005. p. 5-32. Disponivel
em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/issue/view/147. Acesso em: 29 set. 2023; SILVA,
Moacir Antonio Machado da. O Ministério Publico na acédo interventiva. Boletim Cientifico Escola Superior do
Ministério  Pablico da  Unido,[s. L], n. 52, p. 101-142, 2018. Disponivel em:
https://escola.mpu.mp.br/publicacoescientificas/index.php/boletim/article/view/450. Acesso em: 29 set. 2023.
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imprimiu “trago proprio ao nosso modelo de controle de constitucionalidade, afastando-0 do
sistema norte-americano’

E, mesmo que haja divergéncia quanto ao momento de inauguracdo do modelo abstrato
de controle de constitucionalidade no Brasil, o reconhecimento da representacédo interventiva
como marco inaugural do controle concentrado neste trabalho é plenamente justificavel.

Foi a partir do julgamento das representagdes interventivas estabelecidas no referido art.
7° VII, aag, da CF/1946 que o STF passou a parametrizar a sistematica de processamento das
acOes de controle abstrato de constitucionalidade, por meio de seus precedentes e regimento
interno.

E procedeu assim, em se tratando de acGes de controle abstrato, até culminar na
promulgacdo da Lei 9.868/1999, que dispbs sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o STF, e da Lei
9.882/1999, que estabeleceu o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental, nos termos do art. 102, § 1°, da Constitui¢do Federal.

2.2 A SISTEMATIZACAO DO PROCESSO OBJETIVO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Tem-se o leading case definidor das regras de processamento das acdes de controle

abstrato®*, no pais, a Representacio (Rp) 94/DF®, julgada em 17/7/1947. Tratou-se do primeiro

%3 MENDES, Gilmar Ferreira. A representacdo interventiva. Revista Direito Pablico, Porto Alegre, v. 2, n. 9,
jul./set. 2005. p. 5. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/issue/view/147.
Acesso em: 29 set. 2023.

5 Precedente ainda hoje citado nos votos proferidos pelo eminente Ministro Gilmar Mendes, seja como relator ou
vogal, em julgamentos que envolvem questdes referentes aos principios constitucionais sensiveis. Por exemplo:
ADPF 323/DF (DJe 15/9/2022); ADPF 216/DF (DJe 15/9/2022); ADI 5.296 MC/DF (DJe 11/11/2016).

5% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Representacdo 94/DF. Questdes preliminares: Declaracdo de
inconstitucionalidade em tese — Decisdo, e ndo parecer — Que atos abrange — S0 alcanca a matéria que puder ser
relacionada com algum dos principios enumerados em o n® VII do art. 7° da Constituicio — Como deve ser
entendida essa limitagdo — Decisdo executavel mediante a sancao politica da intervencéo — Carater excepcional da
nova atribuicdo confiada ao Supremo Tribunal. — Termos de Arguicdo: — O Parlamentarismo no estatuto Sul
Riograndense — O secretariado como 6rgéo do Governo articulado com a assembleia no plano da confianca politica
— Exame dos diversos dispositivos apresentados pela Procuradoria-Geral da Republica — Poder Executivo
unipessoal no Governo Presidencial — Cisdo do poder executivo no Governo Parlamentar — Poder Executivo
nominal, formal ou apenas ‘de jure’ reservado ao Chefe de Estado, no sistema parlamentar — O Governo
Parlamentar s6 se concilia com o principio dos poderes separados mediante o expediente daquela cisdo
incompativel com as instituicGes federais — Montesquieu e o advento do parlamentarismo na Gra-Bretanha — O
mecanismo dos poderes é governado por freios e contrapesos, que sdo somente os admitidos na Const. Federal —
A dissolucdo da assembléia seria um contrapeso ndo cogitado e incompativel com o mandato legislativo de duracéo
prefixada — Termos em que a Constituicdo permite a penetracdo dos poderes executivo e legislativo — outros
aspectos. Requerente: Procurador-Geral da Republica. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=508961. Acesso em: 25 out. 2023.
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julgamento de processo objetivo realizado pelo STF.>® Em consideracéo diversa, no passado, 0

eminente Ministro Gilmar Mendes havia afirmado doutrinariamente que,

Entre nos, a questdo relativa a natureza do processo de controle de normas
colocou-se logo no julgamento das primeiras representagdes, ainda que de forma
topica, ndo sistematica. Nas RepresentacGes ns. 95 e 96, de 1947, esbogou-se
controvérsia quanto a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal apreciar a
arguicdo de inconstitucionalidade, ndo obstante o pronunciamento do Procurador-

Geral da Republica pela improcedéncia do pedido.’

Mas, posteriormente, reconheceu a Rp 94/DF como paradigmatica, pois, nela, logrou-
se “fixar principios do proprio controle abstrato de normas, que viria a ser introduzido, entre
nés, pela Emenda n. 16, de 1965758, exatamente na linha do que afirmado anteriormente.

Assim, pela importancia desse precedente como referéncia para as agdes de controle
abstrato e concentrado de constitucionalidade no Brasil, entende-se necessario o exame
minudente do voto condutor proferido pelo Ministro Castro Nunes®®, Relator, e que foi
acompanhado por unanimidade pelo Colegiado.

Ao final dessa analise, entdo, sera possivel verificar que as bases conceituais e
procedimentais do modelo abstrato no Brasil, ainda que processualmente observados, foram
nesse julgamento definidas.

Pois bem. Na Rp 94/DF, o Governador do Rio Grande do Sul, por intermédio do PGR,
questionou a constitucionalidade de alguns artigos da Constituicdo daquele Estado relacionados
a preceitos “consagradores do regime parlamentarista”®.

E, logo no inicio da sessdo, o Relator observou ao Plenario que o PGR havia feito um
encaminhamento de requerimento do Governador do Rio Grande do Sul para que o Tribunal

suspendesse provisoriamente a Constituicédo daquele Estado.

6 Em consulta ao site do Supremo Tribunal é possivel verificar que a Rp 95/DF foi julgada, pelo Plenario, em
30/7/1947; e a Rp 96/DF, em 3/10/1947. A Rp 94/DF foi apreciada pelos Ministros da Suprema Corte em
17/7/1947.

5" MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 4.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. Comentérios a Lei
9.868/99. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 35.

59 «[...] o jurista e magistrado logrou fixar principios do proprio controle abstrato de normas, que viria a ser
introduzido, entre nds, pela Emenda n. 16, de 1965.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de
constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. Comentérios a Lei 9.868/99. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 35).

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. Comentérios a Lei
9.868/99. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 34.
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Contudo, o pleito foi negado. O pedido ndo poderia ser deferido por analogia com o que
entdo se prescrevia no processamento do mandado de seguranca (art. 141, § 24, da CF/1946).
Entdo, esclareceu o eminente Relator que a atribuicdo conferida pela Constituicdo de 1946 ao
STF seria sui generis, pois a representacao interventiva néo teria por objeto ato governamental
ou administrativo, sendo ato constituinte ou legislativo.

Demais disso, ressaltou, ndo estaria “regulada” em lei. Em refor¢o, ponderou que o
poder de suspender o “ato arguido de inconstitucional” pertenceria ao Congresso, nos termos
do que estabelecido no art. 13 da CF/1946,5' como sancdo articulada com a declaracio da
inconstitucionalidade.

J& nessa primeira parte do julgamento, portanto, é possivel constatar que o Plenério do
STF analisou questdo referente a possibilidade de suspensdo cautelar da vigéncia de
determinada lei, em controle abstrato, muito embora, a época, ndo tenha sido possivel
implementa-la, considerada a auséncia de previsio legal, como visto.5?

Em seguida, de modo a esclarecer algumas indagacdes preliminares relacionadas a
inauguracao daquele tipo de agdo no STF, restringiu o alcance do termo “ato arguido de
inconstitucionalidade” somente aos atos legislativos resultantes da atividade legiferante ou
constituinte das assembleias legislativas.

N&o se incumbiria a Corte, naquela via, de analisar atos governamentais, ou atos do
Poder Executivo, pois as suas consequéncias, considerando-se, principalmente, “um direito
subjetivo prejudicado”, haveriam de ser resolvidas judicialmente “em outros meios judiciais
adequados”. Aqui, pela primeira vez, a indicacdo de que se trata de um processo
substancialmente objetivo.

Prossegue 0 eminente Relator. Indicou que seria, “no entendimento natural do
dispositivo constitucional, o ato institucional do Estado e as leis organicas que o completam”.
Nessa parte, ao referir-se a “entendimento natural do dispositivo natural”, reafirma o aspecto
objetivo daquela acdo de representacdo, ressaltando o conflito entre normas (conflito
intranormativo).

Ao responder outra indagacdo levantada preliminarmente pelo PGR, assentou que, por
ndo indicar, mas também ndo excluir, a CF/1946 possibilitaria a declaracdo parcial de

inconstitucionalidade, e o STF, entdo, teria de se basear na doutrina e nos “subsidios do direito

61 «Art. 13. Nos casos do art. 7°, n° V1I, observado o disposto no art. 8°, paragrafo tinico, o Congresso Nacional se
limitard a suspender a execucdo do ato arguido de inconstitucionalidade, se essa medida bastar para o
restabelecimento da normalidade no Estado.”

62 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. Comentarios a Lei
9.868/99. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 312.
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americano”. Nesses casos, na mesma medida haveria de ser entendida a suspensao pelo Senado
do ato declarado parcialmente inconstitucional. Outra novidade, dessa vez relacionada a
inconstitucionalidade parcialmente declarada.

Tambeém em preliminar, discorrendo sobre o instituto da intervencdo, o Relator,
Ministro Castro Nunes, explicou que a atuacdo do STF néo seria meramente consultiva, mas,
sim, juridica. Eminentemente juridica. O seu acérddo encerraria a controvérsia constitucional.
E nessa condicdo, atuaria o STF de modo a resguardar a Constituicdo. Nesse ponto, o0
reconhecimento da jurisdicio constitucional.%®

Ressalvou, contudo, que, nos casos em que o STF declarava a inconstitucionalidade de
determinada lei em controle difuso, ele proprio “arredava” essa lei, decidindo pela sua
inaplicabilidade e, assim, também o STF executava o0 seu acérddo. No caso da intervencao,
entretanto, essa incumbéncia seria do Senado Federal, como se vera, com um pouco mais de
detalhe, logo a frente.

Ademais, observou o Ministro Castro Nunes que, naquela oportunidade de julgamento
da Rp 94/DF, tratou-se de andlise da constitucionalidade em tese, ausente de um caso concreto.
Inovagdo “desconhecida entre nds na pratica judicial, porquanto até entdo nao permitida pela
Constituicao”. Uma vez mais, a referéncia a inauguracao do controle abstrato e do processo
objetivo.

E reforga essa alusdo ao concluir que a inconstitucionalidade declarada naquele ou em
outros casos analogos ndo se resolveria na inaplicacao da lei ao caso concreto ou no julgamento
do direito questionado. Resolver-se-ia por meio de uma formula legislativa, que constituiria na
ndo vigéncia, virtualmente decretada, de uma dada lei.

Assim, nos julgamentos em controle difuso, a época, o STF declararia a
inconstitucionalidade, mas ndo anularia a lei, tampouco a suspenderia. Ela subsistiria vigendo,
para os demais casos, até que o Senado, por ato de sua vontade, suspendesse a execugdo dessa
lei, nos termos do art. 64 da CF/1946.%4

Mas, na declaragdo em tese, ponderou que a suspensdo redundaria na revogacao da lei
ou na derrogacdo dos seus dispositivos alcancados pela inconstitucionalidade. Assim, nédo

haveria outra alternativa ao Senado sendo o cumprimento formal do art. 64 da CF/1946.

63 “A garantia jurisdicional da Constituigdo — a jurisdicdo constitucional é um elemento do sistema de medidas
técnicas que tém por fim garantir o exercicio regular das funcfes estatais. Essas fun¢des também tém um caréater
juridico: elas consistem em atos juridicos.” (KELSEN, Hans. Jurisdi¢ao constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
WWF Martins Fontes, 2013. p. 123-124.)

64 «“Art. 64. Incumbe ao Senado Federal suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados
inconstitucionais por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal.”
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Isso porque, consignou, ¢ “uma inconstitucionalidade declarada erga omnes, e nédo
somente entre as partes; a lei ndo foi arredada apenas em concreto; foi cassada para todos os
efeitos”. Aqui, a importante constatagdo de que as decisdes do STF em controle abstrato tém,
sim, efeito erga omnes.

O STF, nesse julgamento em comento, ndo desconsiderou o carater politico “dos
julgamentos em tese”, quando explicou que as decisdes, N0S processos objetivos, também fazem
coisa julgada material. Ressaltou que a medida interventiva seria sempre excepcional, pois
haveria de ser considerada e mantida a autonomia constituinte, legislativa e administrativa dos
estados-membros.

Outra questdo levantada repercutiu na impossibilidade de se estender a declaragéo de
inconstitucionalidade, em qualquer dos dois planos em que se situam 0s casos de intervencao,
ao demais principios constantes do art. 7° da CF/1946. Apenas questdes relacionadas as alineas
do seu inciso VII seriam passiveis de analise em controle abstrato, pois tratariam dos principios
constitucionais sensiveis.

Nos demais incisos do art. 7° da CF/1946, enumerados de | a VI, ndo competiraao STF
julgar as questdes a eles relacionadas, pois ndo constituiam matéria de indole puramente
politica. Haveria de se supor, nesses casos, a perturbacdo da ordem juridica por fatos e ndo sob
a forma de leis:

Quando a Unido intervém para manter a integridade nacional, o atentado
pressuposto é a secessdo; se intervém para repelir invasdo de fora ou de dentro do
préprio Pais ou para pdr termo a guerra civil, vai restabelecer militarmente a ordem
perturbada; se para garantir o livre exercicio dos poderes estaduais ou assegurar a
obediéncia a uma ordem judicial, vai corrigir uma recusa ou remover o fato positivo
de uma oposicdo; se, para reorganizar as finangas do estado, parte do pressuposto de
uma desordem financeira traduzida em fatos administrativos, que ird corrigir. O n. VII
contém um elenco de principios, e 0 que ai se pressupfe é a ordem juridica
comprometida, ndo por fatos, mas por atos legislativos destoantes daquelas normas
fundamentais. Esses principios sdo somente os enumerados para o efeito da
intervencdo, que € a sangdo prevista para efetiva-los. Ndo serdo outros, que os ha na
Constituicdo, mas cuja observancia esta posta sob a égide dos tribunais, em sua funcéo

normal.®®

% Trecho do voto condutor proferido pelo eminente Ministro Castro Nunes, Relator da Rp 94/DF.
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Exatamente este 0 ponto que mais interessa a este capitulo: o reconhecimento da
impossibilidade da anélise fatica em acéo de controle concentrado. Segundo o eminente
Ministro Castro Nunes, somente o comprometimento da ordem juridica por atos legislativos, e

ndo por fatos, seria passivel de apreciacéo no controle abstrato.

2.3 0 POSITIVISMO JURIDICO

Nesse avancar de perspectivas e contextualizacdo, é importante ressaltar que, naquela
quadra histdrica, na qual o julgamento da Rp 94/DF foi realizado, evidenciava-se, com bastante
destaque, o positivismo juridico, fonte de inspiracdo dos juizes constitucionais, principalmente
0 preceituado por Hans Kelsen.

Sua compreensdo, portanto, também € requisito necessario ao percurso proposto nesta
etapa da pesquisa. E, para entender o contexto de surgimento do positivismo juridico, é preciso
considerar as duas concepgoes de Estado moderno.

A primeira concepgdo, vista sob a perspectiva do poder absoluto do soberano, a
configurar o Estado de viés absolutista, com poder ilimitado; e a segunda, sob a visdo do
liberalismo articulado pelo beneficiario de uma sociedade de mercado, o burgués, preceituando
o0 Estado liberal, com poder limitado.

Na configuracdo absolutista, e essa € a sua principal contribuicdo, o Estado cria um
padrdo objetivo para solucdo dos conflitos. Isso porque, considerados o viés pluralista entdo
emergente, que se apresentava na sociedade pos-feudal, e, a0 mesmo tempo, o risco de
dissolucdo do Estado que essa novidade social trazia, imp6s-se a lei como um comando
soberano.

A lei, naquele periodo, constitui-se no meio necessario para possibilitar, dentro de uma
sociedade burguesa e pluralista, a aceitagdo ou coexisténcia pacifica entre individuos, que,
assim reconhecidos, buscavam tratar dos seus proprios interesses, sem vincular suas escolhas
ou modo de agir a uma limitagdo de carater moral comum (ethos).

A lei € “juridica pela sua origem, e nao pelo contetdo. Ou seja, ela pode ser ‘justa’ ou
‘injusta’ sem que isso afete a sua qualificagdo juridica. O jus (direito) deixa de identificar-se

com o justum (justo) e passa a identificar-se com o jussum (ordem ou comando) do soberano”®®.

%6 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross e Hart.
S8o Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 14.
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Em sintese, o Estado absolutista, “que monopoliza a produgdo juridica por meio da
legislagdo, é a resposta institucional as incertezas da sociedade de mercado emergente”®’.

Ocorre que essa sociedade de mercado emergente, constituida pela classe burguesa, e
que foi a principal beneficiaria do Estado absolutista, apos assegurar a acumulacdo de suas
propriedades, passa a ver no proprio Estado um risco.

Isso porque o Estado absoluto, embora buscasse propiciar a seguranca entre 0S
individuos, ndo garantiria o individuo contra o poder do proprio Estado, que poderia decidir por
limitar o acimulo de propriedades ou mesmo restringir o comércio burgués.

Era necessario, entdo, limitar esse poder. Assim, e também por atuacdo da burguesia,
constroi-se a concepcao juridico-politica do Estado liberal, implementando-o como superagao
do Estado absoluto. Nesse novo modelo, mantém-se a perspectiva da seguranca proporcionada
pelo Estado para dirimir conflitos entre os individuos.

Mas, como inovacao, no Estado liberal, a ordem juridica passa a garantir a seguranca
do individuo também contra a agdo do proprio Estado. Isso porque, no Estado liberal, “todo
poder é competéncia juridica. O proprio poder de criar o direito esta juridicamente
condicionado. Fora dos quadros impostos pela ordem juridica, ndo ha exercicio legitimo de

poder”®8:

Essa “juridificagdo do poder” tem dois niveis. Nos poderes subordinados,
fala-se em “legalizacdo do poder”, isto é, todo poder deve ser exercido em
conformidade com a lei. Por sua vez, o poder supremo, identificado pelo liberalismo
com o Parlamento, é limitado pela Constitui¢do. Dai falar-se “constitucionalizagdo do
poder”. No Estado liberal, o império da lei, que no Estado Absolutista aplicava-se as
relagBes entre particulares, alcanca agora o préprio ente estatal. O poder exercido fora
da constitucionalidade e da legalidade é visto como um ato de forca, desprovido de
legitimidade. O cidaddo esta garantido ndo s6 contra 0 Executivo, que deve pautar sua
acdo pela lei, mas contra o préprio legislativo, na medida em que a producédo

normativa deste esta limitada pela Constituicdo.%®

Nesse contexto, tem-se no positivismo legalista a sua forma mais primitiva. Ele esta

diretamente associado a Escola da Exegese Francesa, surgida apds o Codigo Napolednico, de

87 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross e Hart.
Séo Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 14.
8 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross e Hart.
Séo Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 15.
8 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross e Hart.
S8o Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 15.
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1804, “editado e promulgado para consolidar um novo regime que ali se iniciava e que
enxergava o Direito como a mera reproducdo, na préatica, do que previam os dispositivos legais.
‘Lei’ e ‘Direito’ foram reduzidos a uma s6 coisa [...]”"°

Os cddigos juridicos, para os positivistas legalistas, continham sentido univoco. A
interpretacdo possivel era apenas a literal, feita por um processo meramente declaratorio. E a
razdo para essa restricdo interpretativa estava no fato de que, naquela época, os nobres
ocupavam os cargos do judiciario, o que ndo era bem visto pela burguesia.

A “[...] simples determinagdo rigorosa da conexdo ldgica dos signos que compdem a
‘obra sagrada’ (Cddigo) seria o suficiente para resolver o problema da interpretacdo do
direito”"®. Ao juiz, indicava-se o modelo silogistico-dedutivo para a aplicacio do direito. Nele,
a lei é a premissa maior; a questao posta, a premissa menor; e a decisdo judicial a conclusao.

E também referenciada como aplicagdo do direito por subsuncéo, que se estrutura do

conceito mais amplo para 0 mais estrito.

2.3.1 O positivismo juridico de Hans Kelsen

Ressalve-se, por certo, que outros importantes filosofos do positivismo juridico seréo
lembrados ao longo da presente pesquisa, contudo, por manter estrita relacdo com a jurisdicdo
constitucional e o processo objetivo na forma como foram instituidos e sdo praticados no Brasil,
preferiu-se, como ja dito, entender ou rememorar o necessario conceito de positivismo juridico
sob a Optica desse importante jusfilésofo austriaco.

Assim, de inicio, embora seja necessario ressaltar que o positivismo juridico deve ser
diferenciado do positivismo filoséfico, entre eles hd uma estreita relacdo. Isso porque o
positivismo filosofico, enquanto filosofia e ciéncia, também parte “do positivo, do dado, do

apreensivel”’? para iniciar a sua investigagao.

0 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacéo das decisGes judiciais: a crise na construgéo de respostas no
processo civil. Sdo Paulo: Revista dosTribunais, 2015. p. 54.

"L STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do direito.
11. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 124.

2 EISLER, Rudolf. Worterbuch der philosophischen Begriffe. 4. ed. 1929. v. 2, p. 474 apud KELSEN, Hans. O
que é positivismo juridico? Traducdo de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar de Ciéncias Juridicas,
Fortaleza, v. 28, n. 4, out./dez. 2023. p. 1. Disponivel em: https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120.
Acesso em: 29 jan. 2024.
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Portanto, sera somente a partir de uma “exata descri¢io”’

que se podera enxergar o
“objeto de pesquisa”’®. Desse modo, entende-se que o positivismo filosofico, tal qual o
positivismo juridico, afasta “cada tipo de metafisica transcendental e deseja eliminar da ciéncia
todos os conceitos de suprassensivel”, de forgas, causa e até mesmo frequentemente formas de
pensamento aprioristicas”’®.

Visto isso, 0 positivismo juridico, entdo, pode ser conceituado como a teoria do direito
que considera somente o direito positivo (ou positivado) como “direito”, ndo devendo ser
reconhecidas como “direito” quaisquer outras “ordens sociais”, entendidas na acepg¢do
mandamental, ainda que sejam designadas como “direito”, a exemplo do direito natural.”’

Mas, como seria possivel compreender a “positividade” do direito? Quais condi¢des
devem ser consideradas para entender uma ordem social como direito “positivo”? A resposta a
essas questdes infere a conceituacdo de direito. Trata-se o direito, entdo, na perspectiva
jusfilosofico-positivista de Kelsen, de uma ordem normativa que prescreve determinada
conduta humana.

Insere-se na conceituacdo do direito também os casos em que essa referida conduta,
previamente prescrita, seja inobservada, quer dizer, quando o agir ou 0 ndo agir é contrario a
determinacdo preestabelecida, em oposicdo ao direito. Nesse caso, ocorre o ilicito
(rechtswidrig) ’°, que devera redundar, como consequéncia, em um ato de coagdo, chamado de

sancdo. O direito ¢, entdo, também “uma ordem de coac¢do normativa”.8

8 EISLER, Rudolf. Worterbuch der philosophischen Begriffe. 4. ed. 1929. v. 2, p. 474 apud KELSEN, Hans. O
gue € positivismo juridico? Traducao de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar de Ciéncias Juridicas,
Fortaleza, v. 28, n. 4, out./dez. 2023. p. 1. Disponivel em: https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120.
Acesso em: 29 jan. 2024.

"4 EISLER, Rudolf. Worterbuch der philosophischen Begriffe. 4. ed. 1929. v. 2, p. 474 apud KELSEN, Hans. O
que é positivismo juridico? Traducdo de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar de Ciéncias Juridicas,
Fortaleza, v. 28, n. 4, out./dez. 2023. p. 1. Disponivel em: https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120.
Acesso em: 29 jan. 2024.

5 Que ultrapassa aquilo que pode ser percebido através dos sentidos.

6 EISLER, Rudolf. Worterbuch der philosophischen Begriffe. 4 ed. 1929. v. 2, p. 474 apud KELSEN, Hans. O
que é positivismo juridico? Traducdo de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar de Ciéncias Juridicas,
Fortaleza, v. 28, n. 4, out./dez. 2023. p. 1. Disponivel em: https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120.
Acesso em: 29 jan. 2024.

T KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugdo de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 1. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.

8 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugdo de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 1. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.

™ Qutras acepgbes de  rechtswidrig:  “ilegal”;  “contrario a4  lei”.  Disponivel em:
https://www.verbformen.pt/declinacao/substantivos/?w=Rechtswidrig. Acesso em: 29 jan. 2024.

80 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugao de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 1. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.



https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120
https://www.verbformen.pt/declinacao/substantivos/?w=Rechtswidrig
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120

38

E o que determina a existéncia do direito é a sua validade. Explica-se. Reconhecido
como ordem normativa, de prescricdo de determinada conduta ou de coacdo, o direito se
constitui em um sistema de normas. Inseridas nesse conjunto estdo as normas gerais e as normas
individuais. A validade de uma norma geral esta no seu cumprimento. Ela deve ser cumprida
(befolgt)®L,

Quando isso ndo acontece, ou seja, quando a norma geral ndo é cumprida, ela deve ser
aplicada. Isso porque “uma norma juridica geral é ‘cumprida’ com uma conduta contraria a
conduta & qual esta norma juridica liga uma sanc¢ao”®,

Tenha-se, como exemplo, a norma juridica geral de uma ordem juridica nacional
criadora de 6rgdos independentes, cada qual com a sua competéncia definida. A norma juridica
geral sera aplicada quando a sancdo antecedentemente determinada pelo 6rgédo legislativo é
“prescrita numa norma individual pelo 6rgdo competente, o tribunal, e a sancdo prescrita €
executada pelo 6érgdo administrativo competente, que assim cumpre a norma individual
estabelecida pelo Tribunal®3,

Em sintese, “o reconhecimento do direito € expresso, essencialmente, por ser cumprido
ou aplicado”.8*

Visto o critério de validade do direito, tome-se, agora, o sentido dos fatos no positivismo
juridico. O objeto da ciéncia para o positivismo filoséfico, com visto anteriormente, ¢ o “dado”,
entendido, assim, COmo premissa para 0 processo cognitivo.

Mas, “dados” sdo fatos. Assim, esse postulado do positivismo filoséfico ndo pode ser
aplicado, pelo menos em um primeiro momento, as normas juridicas, pois elas ndo sao fatos.

As normas juridicas constituem o sentido dos fatos. Constituem-se, melhor dizendo, no

“sentido de atos de vontade direcionados a conduta humana”.8® Mas, observa Kelsen:

8 Qutras acepcdes de  befolgt:  “seguir’,  “obedecer”,  “observar”.  Disponivel  em:
https://www.verbformen.pt/declinacao/substantivos/?w=befolg. Acesso em: 29 jan. 2024.

82 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugdo de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 1. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.

8 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugdo de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 1. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.

8 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugao de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 4. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.

8 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugao de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 1-2. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.
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Entretanto, a validade de uma ordem juridica em geral e de uma norma
juridica individual em particular é condicionada por fatos. Com isso, tem-se de atentar
que esses fatos, como fatos do ser, sdo s6 a condi¢do da validade, ndo a validade, que
é um dever-ser. Nisso, que a validade do direito é condicionada por esses fatos,

consiste a positividade do direito.%

Mas, quais seriam os fatos condicionantes da validade do direito (dever-ser)? Sao dois.
O primeiro é que o direito seja posto (ius positivum) mediante atos qualificados e resultantes de
determinado formalismo. E o segundo, que o direito posto deve ser eficaz num certo grau.
Inclusive “esse ultimo ¢ o unico sentido em que se pode falar de uma ‘forga normativa do
fatico”.8

Sob o enfoque do positivismo juridico, todo ato pelo qual o direito é posto tem de ser
ato humano, pois somente assim “o direito posto ¢ direito positivo”®®. Uma ciéncia do direito
deve levar em consideracao exclusivamente a origem real das normas juridicas. Nao ha que se
considerar perspectivas religiosas quanto a uma possivel origem transcendente do direito.®

E, naquilo que diz respeito, especificamente, as normas juridicas gerais, elas se
diferenciam sob a perspectiva do direito estatuido e do direito costumeiro. Bastara, contudo,
para alcancar o objetivo deste capitulo, saber, apenas, sobre o direito estatuido.

O direito estatuido se constitui de normas elaboradas por atos humanos de vontade
conscientemente “direcionados ao estabelecimento de direito, ou seja, as normas sdo o sentido
de tais atos”.%° Assim, o ato humano constituiria o ser, e a norma juridica corresponderia ao
dever-ser.

Considerem-se, agora, as anteriormente referidas normas juridicas individuais. O

estabelecimento dessas normas é a funcéo precipua dos tribunais. Explica Kelsen que:

8 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradug&o de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 2. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.
87 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugdo de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 2. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.
8 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugdo de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 2. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.
8 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugao de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 2. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.
% KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Traducao de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 2. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.
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O estabelecimento de normas juridicas individuais é a funcéo especifica dos
tribunais. Ao decidirem um caso concreto aplicando uma norma juridica geral, esta
decisdo é uma norma juridica individual: a individualizagdo ou concretizagdo da
norma juridica geral aplicada. Mas também quando eles — para tanto competentes —
decidem com plena discricionariedade, sua decisdo tem o carater de uma norma
juridica individual, seja decidindo que — em ultima instancia — um ato de coacdo deva
ser estabelecido ou — quando o réu é absolvido ou quando a acusacdo é rejeitada —
nenhum ato de coacdo deva suceder. Também a assim chamada sentenca declarativa
é de natureza normativa quando prescreve que um fato controverso deva ser visto

como existente ou como n&o existente.

Dessa constatacdo, de que as normas juridicas individuais, na concepcao de Kelsen, sdo
criadas pelos tribunais, as anteriores atestagdes de Oliver Wendell Holmes®? e John Chipman
Gray®.

Quanto a eficacia do direito, trata-se de uma condi¢do da sua validade, mas ndo é o
fundamento de sua validade. Isso porque a eficacia ¢ um fato do “ser”, e ndo um fato do “dever-
ser”, na concep¢do vista anteriormente. Do “ser” ndo hd como seguir nenhum “dever-ser”,
assim como do “dever-ser” ndo se seguird um “ser”’. Para o direito “valer”, portanto, ele deve
ser “cumprido ou aplicado; que ele ¢ eficaz significa que ele foi cumprido ou aplicado” %,

Destaque-se, por fim, que Kelsen considera a principal consequéncia do positivismo

juridico a separacdo entre direito e moral. Explica, entdo, o jusfilésofo que:

Separar o direito da moral ndo significa naturalmente — como

frequentemente é entendido erroneamente — a recusa da exigéncia de que o direito

%1 KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugdo de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 2. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.

%2 Em tradugdo livre: “A confusio com que estou lidando acomete concepgdes confessadamente juridicas.
Tomemos a questdo fundamental: O que constitui o direito? Vocé encontraré alguns escritores de texto dizendo
que é algo diferente do que € decidido pelos tribunais de Massachusetts ou da Inglaterra, que é um sistema de
razdo, que é uma deducdo de principios de ética ou axiomas admitidos ou que ndo, que podem ou ndo coincidir
com as decisfes. Mas se tomarmos a opinido de nosso amigo o mau cidaddo, descobriremos que ele ndo se importa
com 0s axiomas ou dedugdes, mas que ele quer saber o que os tribunais de Massachusetts ou ingleses
provavelmente fardo de fato. Eu sou muito dessa mente. As profecias do que os tribunais fardo de fato, e nada mais
pretensioso, sdo o que quero dizer com o direito”. (HOLMES JR., Oliver Wendell. The path of the law. 10 Harvard
Law Review 457 (1897). Disponivel em: https://moglen.law.columbia.edu/L CS/palaw.pdf. Acesso em: 29 jan.
2024.p. 4.)

% Em traducdo livre: “Que os juizes fazem a lei é um fato, e é verdade que esse fato niio pode ser deduzido
logicamente da doutrina de Blackstone”. (GRAY, John Chipman. The nature and sources of the law. Nova lorque:
Macmillan, 1921. p. 224, Disponivel em:
https://archive.org/details/natureandsource02graygoog/page/n208/mode/2up?q=224. Acesso em: 29 jan. 2024.

% KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugao de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 4. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.
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corresponda a moral e especialmente a norma moral da justica, de que o direito deva
ser justo. Mas quando essa exigéncia é posta, é preciso estar consciente de que existem
vérios diferentes sistemas morais que estdo em conflito entre si e que, por isso, existem
varios diferentes ideais de justiga que estdo em conflito entre si — por exemplo, o do
liberalismo capitalista e o do socialismo —; que uma ordem juridica positiva
corresponda a um ideal de justica pode, todavia, a0 mesmo tempo, contrariar um outro
ideal de justica; e que a validade do direito positivo é independente, em geral, da sua
relacdo com a moral e, em especial, do ideal de justica. Por isso, a heterogénea viséo
segundo a qual a esséncia do direito seria realizar a ideia de justica é incompativel
com o positivismo juridico; mesmo quando essa exigéncia é reduzida, no sentido de
que seria s6 um minimo da moral ou da justica que a autoridade que estabelece o

direito teria de respeitar.*®

A partir dessa explicacdo, relativa a separacdo entre o direito e a moral, e vistos 0s
conceitos de direito, de norma juridica geral e individual, de validade e eficacia do direito e de
fatos, sob a dptica do positivismo juridico, Hans Kelsen traz a lume a construcéo escalonada do
ordenamento juridico®.

Nela, uma norma seria o fundamento de validade de outra norma. E, “porque regula sua
producédo ou predetermina seu contedo ao proibir ou prescrever o estabelecimento de normas
s 97

com certo conteldo, é a mais superior em relagdo a uma norma inferior

Da leitura acima, a indicagcdo da norma fundamental. E, nesse contexto:

[...] considera-se norma fundamental aquela que constitui a unidade de uma
pluralidade de normas, enquanto representa o fundamento de validade de todas as
normas pertencentes a essa ordem normativa; aquela norma que, pelo fato mesmo de
situar-se na base do ordenamento juridico, ha de ser pressuposta, visto que ndo pode
ser posta por nenhuma autoridade, a qual, se existisse e tivesse competéncia para

edita-la, so disporia dessa prerrogativa em razao de uma norma de hierarquia ainda

% KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugdo de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 4. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.

% A Teoria da Estrutura Escalonada do Direito (Stufenbaulehre) foi elaborada por Adolf Julius Merkel. Numa
abordagem completa sobre a utilizacdo dessa teoria por Hans Kelsen, ver; BOROWSKI, Martin. A doutrina da
estrutura escalonada do direito de Adolf Julius Merkl e a sua recepcdo em Kelsen. In: OLIVEIRA, Julio Aguiar
de; TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes (Org.). Hans Kelsen: teoria juridica e politica. Sdo Paulo:
GEN/Forense Universitaria, 2013. p. 129 a 183.

9% KELSEN, Hans. O que é positivismo juridico? Tradugao de Cristiano de Aguiar Portela Moita. Revista Pensar
de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 28, n. 4, out/dez. 2023. p. 4. Disponivel em:
https://ojs.unifor.br/rpen/article/view/13471/7120. Acesso em: 29 jan. 2024.
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mais elevada, e assim sucessivamente; aquela norma, enfim, cuja validade ndo pode

ser derivada de outra e cujo fundamento ndo pode ser posto em questdo.*®

O conceito acima colacionado seria apenas uma ficgdo, de repeticédo infinita, se ndo
constituisse, antes, uma ‘“hipotese instrumental, de natureza logico-transcendental, para

fundamentar ndo apenas a validade da primeira Constituigao”®

, como também, a partir dela, “a
validade de todas as normas que integram o ordenamento juridico, normas que, de resto,
entrelacam-se precisamente pelo conceito de validade, formal e derivativa, que cada uma recebe

da que lhe é superior”1%,

2.4 CARACTERISTICAS DO PROCESSO OBJETIVO NO BRASIL

Dentro dessa perspectiva juspositivista, analisaram-se, de modo minudente, 0s
fundamentos da Rp 94/DF, referéncia para o regramento do processamento das acOes de
controle concentrado no Brasil. Viu-se também a explicacdo do préprio Hans Kelsen sobre
como ele entendia o positivismo juridico. E, agora, serdo expostas as ideias precursoras do
processo objetivo, inserido que esté na jurisdicdo constitucional, também idealizada por Kelsen.

Nessa perspectiva, diversas'® foram as compreensdes vélidas!®? sobre a Constituicao.

Mas, para 0s objetivos aqui almejados'®, elegeu-se aquela propiciada pela teoria da estrutura

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso

de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1-2.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso

de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 2.

10 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso

de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 2.

101 Para Konrad Hesse, ainda inexiste uma “opinido dominante” (HESSE, Konrad. Elementos de direito
constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducédo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1998. p. 26)

192 Em complementacgdo, o magistério de Inocéncio Martires Coelho: “Além das doutrinas aqui apresentadas,
muitas outras também poderiam ser expostas, como a de Luhmann, para quem a Constituicdo é o elemento
regulativo do sistema politico; a de Modugno, que encara a Constituicdo como norma fundamental, forma de
governo e principio de normacao juridica; a de Carl Schmitt, que dissolve em quatro — absoluto, relativo, positivo
e ideal — um conceito integral de Constituicdo, porque entende ndo ser possivel visualizar a Lei Fundamental
apenas de determinado ponto de vista; a de Fernando Lassalle, para quem a verdadeira Constituigdo de um pais é
a soma dos fatores reais de poder que regem a vida dessa comunidade politica; ou finalmente, a teoria
constitucional marxista-leninista, que encara a Constituicdo como a Lei Fundamental do Estado socialista, que
organiza a vida social e estatal segundo os principios do chamado socialismo real (Denisov e Kririchenko)”
(MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 11-12).

103 No sentido de que a “teoria da Constitui¢do, para ser ttil 2 metodologia geral do direito constitucional, deve
revelar-se como uma teoria da Constituicdo constitucionalmente adequada, 0 que s se conseguird explorando,
corretamente, um novo circulo hermenéutico, consistente na interacdo e na interdependéncia entre a teoria da
Constituicdo e a experiéncia constitucional. A primeira, favorecendo a descoberta ou investigacdo das concretas
solucdes juridico-constitucionais; a segunda, fornecendo o material empirico indispensavel para dar consisténcia
a teoria constitucional”. (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 12.)
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hierarquica da ordem juridical®, pois, além de sua completude conceitual, se insere no contexto

primordial de entendimento do controle abstrato de normas. Seus termos séo 0s seguintes:

Através das maultiplas transformacfes por que passou, a nogdo de
Constituicdo conservou um nicleo permanente: a ideia de um principio supremo
determinando a ordem estatal inteira e a esséncia da comunidade constituida por essa
ordem. Como quer que se defina a Constituicdo, ela é sempre o fundamento do Estado,
a base da ordem juridica que se quer apreender. O que se entende antes de mais nada
e desde sempre por Constituicdo — e, sob esse aspecto, tal no¢do coincide com a de
forma do Estado — é um principio em que se exprime juridicamente o equilibrio das
forcas politicas no momento considerado, é a norma que rege a elaboracéo das leis,
das normas gerais para cuja execucao se exerce a atividade dos organismos estatais,
dos tribunais e das autoridades administrativas. Essa regra para a criacdo das normas
juridicas essenciais do Estado, a determinacdo dos d6rgdos e do procedimento da
legislacdo, forma a Constituicdo no sentido proprio, original e estrito da palavra. Ela
é a base indispensavel das normas juridicas que regem a conduta reciproca dos
membros da coletividade estatal, assim como das que determinam os 0rgdos
necessarios para aplica-las e imp6-las, e a maneira como devem proceder, isto é, em
suma, o fundamento da ordem estatal. Donde a ideia de lhe proporcionar a maior
estabilidade possivel, de diferenciar as normas constitucionais das normas legais,
submetendo-se sua reforma a um procedimento especial que comporta condi¢des
dificeis de serem reunidas. Surge assim a distin¢do entre a forma constitucional e a
forma legal ordinéria. No limite, somente a Constitui¢do, no sentido estrito e prdprio
da palavra, esta revestida dessa forma especial; ou — como se tem o0 costume, se ndo a
felicidade, de dizer — a Constituicdo no sentido material coincide com a Constituicdo

no sentido formal 1%

Vé-se, pois, que essa definicdo exaure as caracteristicas necessarias a contemporanea
concepgdo de Constituicdo escrita, sobrelevando, em linhas gerais, ser ela: (i) suprema; (ii)
elemento fundante tanto da ordem estatal como da ordem juridica; (iii) parametro de

essencialidade a comunidade na qual se insere; e (iv) rigida.

104 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: WWF Martins Fontes, 2013. p. 130.
105 KELSEN, Hans. Jurisdicédo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: WWF Martins Fontes, 2013. p. 130-131.
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A supremacia constitucional, constitutiva do referido nticleo permanente!® e presente
na base da fundamentac&o tedrica do controle de constitucionalidade!®’, se subdivide em duas
vertentes: a supremacia material e a supremacia formal.

A supremacia material € comum a todas as Constituicdes, sejam elas escritas ou néo,
pois se relaciona somente com o seu conteudo, que, em geral, se presta “a organizagdo do poder,
a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da
pessoa humana, tanto individuais como sociais” 1%, Por esse motivo, presume-se absoluta.

Ja a supremacia formal é relativa, pois sua efetividade dependera da configuracdo que
serd dada ao ordenamento escrito!®. A ideia de formalidade, repise-se, é proporcionar a
Constituicdo “a maior estabilidade possivel, de diferenciar as normas constitucionais das
normas legais, submetendo-se sua reforma a um procedimento especial que comporta condigdes
dificeis de serem reunidast!®”,

Também dois séo os efeitos dessa supremacia constitucional. A rigidez das normas
constitucionais é o primeiro deles. Para eventual reforma, e isso foi visto logo acima, a
Constituicdo necessitara ser submetida a procedimento especial e complexo pelo legislador
derivado!?, pois a lei ordinaria ndo tem capacidade de alterar norma constitucional®?,

O controle de constitucionalidade das leis é a segunda consequéncia. Enfim, a
superioridade hierarquica das normas constitucionais constitui o critério basico para a solucao
de “conflitos normativos intrassistémicos” 112,

A jurisdicdo constitucional, entdo, é concebida com o fim de solucionar os conflitos
normativos. Constitui-se na garantia jurisdicional da Constituicdo.!'* A expresséo jurisdicéo
constitucional também serve para “designar a forma de controle concentrado de

constitucionalidade™!'® formulada por Kelsen.

106 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1990. p. 4.

107 RAMOS, Elival. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 19.

108 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 80.

19 RAMOS, Elival. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 19.

110 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: WWF Martins Fontes, 2013. p. 131.

111 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 3. ed. Séo Paulo: WWF Martins Fontes, 2013. p. 130-131.

112 Para José Joaquim Gomes Canotilho, uma “autoprimazia normativa”. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1147

113 RAMOS, Elival. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 42.

114 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: WWF Martins Fontes, 2013. p. 123.

115 DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. Controle abstrato de constitucionalidade: analise dos principios
processuais aplicaveis. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 29.
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Trata-se do controle abstrato de constitucionalidade de normas. Esse sistema “idealiza
um controle ‘concentrado de constitucionalidade, cuja jurisdigdo constitucional esta confiada a

um so orgdo, o Tribunal Constitucional, Gnico habilitado para declarar a inconstitucionalidade

de uma lei”1,

Tem no processo objetivo o seu instrumento de a¢do, com caracteristicas que assim

podem ser definidas:

Ja no primeiro quartel do século passado, afirmava Triepel que os processos
de controle de normas deveriam ser concebidos como processos objetivos. Assim,
sustentava ele, no conhecido Referat sobre “a natureza e desenvolvimento da
jurisdigdo constitucional”, que, quanto mais politicas fossem as questfes submetidas
a jurisdicdo constitucional, tanto mais adequada pareceria a adogdo de um processo
judicial totalmente diferenciado dos processos ordinarios. “Quanto menos se cogitar,
nesse processo, de acdo [...], de condenacdo, de cassacdo de atos estatais — dizia
Triepel — mais facilmente poderdo ser resolvidas, sob a forma judicial, as questes
politicas, que sdo, igualmente, questbes juridicas”. (Triepel, Heinrich, Wesen und
Entwicklung der Staatsgerichtsharkeit, VVDStRL, Vol. 5 (1929), p. 26).1Y

Assim, em conclusdo a este capitulo, é possivel constatar que, no auge do positivismo
juridico, a Constituicdo constituiu-se em um “conceito formal, norma que se explica pelo seu
conteildo nominal, por sua rigidez, vazada por escrito, mais hermética que aberta em presenca
da realidade circunjante, exterior, em si mesma a propria realidade, que ela organiza e regula
juridicamente”!18,

A ideia, enfim, seria a de que a abstragcdo do controle de constitucionalidade estaria
relacionada a pureza metodoldgica do construtivismo critico de Kelsen.'® Era necessario, como

visto, “eliminar da teoria do direito e do Estado toda classe de ‘impureza’ politica, ideologica,

1186 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Juspodivm,
2012. p. 288.

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem no Recurso Extraordinario 556.664/RS. Questdo de
Ordem. 2. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n® 8.212/91, e do art. 5°, paragrafo Gnico, do Decreto-Lei
n° 1.569/77 declarada pelo Plenario do TRF 42 Regido. 3. Determinacéo de suspensao do envio ao STF dos RES e
Als que versem sobre a constitucionalidade dos referidos dispositivos. Relator: Ministro Gilmar Mendes, 12 de
setembro de 2007. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=526129. Acesso em: 29 set. 2023.

118 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 172.
119 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prisma, 2016. p. 129.
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social e, em definitivo, metajuridica*“", pois seria “o direito, enquanto norma positiva, a tinica

referéncia vélida para o jurista”!?L,
Desse modo, nos moldes fixados pelo STF, no julgamento da Rp 94/DF, fundado no
positivismo juridico de Hans Kelsen, o controle abstrato no Brasil desenvolveu-se, desde entao,

sedimentado na prote¢éo formal da Constituicdo, consolidando, assim:

[..] o paradigma do processo objetivo de lidar com a normatividade a
margem da realidade politico-social, a ponto de sintetizar 0 dogma da ndo remissao
fatica. E uma diretriz de percepcao objetiva do conflito constitucional sem o regresso
a realidade normada e acritico de valores. As regras procedimentais para lidar com
um conflito assim percebido distanciam-se daquelas préprias para a solucdo de

conflitos intersubjetivos.!?

O eminente Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento, pelo Plenério do STF, da ADI
794/GO, reafirmou esse entendimento, assentando que o controle direto de constitucionalidade
das leis pressupde a exata compreensdo do sentido e do alcance das normas questionadas, a
qual ha de ser possivel de obter-se no procedimento sumario e documentacéo da acao direta.

Mas, se, “ao contrario, a pré-compreensao do significado da lei impugnada pende da
solucdo de intrincada controvérsia acerca da antecedente situacdo de fato e de direito sobre a
qual pretende incidir, ndo é a acdo direta de inconstitucionalidade a via adequada ao deslinde
da quizilia” 12

Em conclusdo ao presente capitulo, consideradas as perspectivas e a paramentrizacao
acima expostas, conclui-se que se tratou de uma opcao politico-juridico-processual ndo analisar
fatos em sede de processo objetivo. Como visto, permeava a época a nogéo de que as normas
juridicas ndo seriam fatos, mas, sim, o sentido dos fatos.

No modelo de controle abstrato, em Gltima andlise, averigua-se o sentido da norma. E

isso implica dizer que o:

Supremo pratica a autocontencdo na intervencdo da atividade legislativa,

pois ndo transcende a estrita verirficacdo da compatibilidade normativa l6gico-formal,

120 \VEGA GARCIA, Pedro de. Giuspositivismo e positivismo giurisprudenziale. Tradug&o de Milena d’Onghia.
Lecce: Pensa Editore, 1988. p. 37.

121 VEGA GARCIA, Pedro de. Giuspositivismo e positivismo giurisprudenziale. Traduc&o de Milena d’Onghia.
Lecce: Pensa Editore, 1988. p. 37.

12 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prisma, 2016. p. 131

123 Trecho do voto proferido pelo Ministro Sepllveda Pertence no julgamento, pelo Plenario, da ADI 794/GO.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266539. Acesso em: 29
set. 2023.
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logo “controle abstrato do direito constitucional objetivo™, para o qual se limita a
“exclusdo, do ordenamento estatal, dos atos incompativeis com o texto da
Constituico”; tudo isso distante da valoragdo de fatos que conjugam o suposto
normativo e que influiram na produgdo da lei. Com o culto & compreensdo
formal/abstrata da Constituicdo, 0 Supremo poupou-se de ingressar no espacgo
politico-legislativo e colocou-se em zona segura nos moldes preconizados por Hans

Kelsen.124

124 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prisma, 2016. p. 139.
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3. A EVOLUCAO DO PROCESSO OBJETIVO NO BRASIL, CARACTERIZADA
PELA CONTEMPORANEA NECESSIDADE DA ANALISE DOS FATOS NO
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE, PROPORCIONADA
PELO DESENVOLVIMENTO DOS METODOS DE INTERPRETACAO MATERIAL
DA CONSTITUICAO

Na primeira etapa da presente pesquisa, foi possivel rememorar e verificar as
caracteristicas do processo objetivo impeditivas do exame dos fatos no seu curso e, nessa
perspectiva, indicou-se que o PL 3.640/2023 ndo trouxe significativas mudancas guanto ao
processamento desse instrumento de acesso a jurisdi¢do constitucional.

O que houve, na verdade, foi a reafirmagdo da sua natureza objetiva.'?® Por isso, ao que
tudo indica, o interesse legislativo estd, principalmente, na necessidade de sistematizacdo de
um procedimento comum para todas as ac@es de controle abstrato ou concentrado em um Gnico
diploma,'? o que, diga-se, é de extrema utilidade.

E importante frisar, também, que o intuito deste trabalho é mostrar, ou reafirmar, por
meio da analise dos fundamentos constantes do voto condutor proferido pelo eminente Ministro
Dias Toffoli, Relator, no julgamento da ADI 5.529/DF, que o STF analisa fatos em controle
abstrato e concentrado para a declaracdo da inconstitucionalidade material.

N&o haveria de ser novidade essa constatacdo, mas, para muitos juristas, tal percepcéo
ainda € desconhecida, mesmo constando em lei vigente, como j& visto, a possibilidade de
esclarecimento de situacdo fatica.’®’ Despercebe-se essa situacio, principalmente porque se
sedimentou, de modo bastante arraigado, 0 dogma da ndo remissao fatica em controle abstrato
de normas.

Nesse sentido, € “possivel dizer que o primeiro e mais claro obstaculo a discussao de
fatos no Supremo Tribunal Federal esta na suposi¢do de que o controle de constitucionalidade
ndo se importa com os fatos”'?8, Isso porque se partia do pressuposto de que o julgamento da

“constitucionalidade deveria se restringir a analise da compatibilidade da lei com a

125 Art. 7° do PL 3.640/2023: “As agdes de controle concentrado de constitucionalidade sdo de natureza objetiva,
sem partes e veiculam pretensdo genérica de defesa da ordem juridica.”.

126 «A proposta ora apresentada buscou reunir todos os procedimentos do controle abstrato e concentrado, que
passaram a se diferenciar por seu objeto (art. 1°)”. Trecho da justificacdo da Comiss@o de Juristas constante do
anteprojeto de lei referente ao PL 3.640/2023.

127 Art. 99, 8§ 19, da Lei 9.868/1999: “Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de
fato ou de notdria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, requisitar informac@es adicionais, designar
perito ou comissao de peritos para que emitam parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.”.

128 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 636.
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Constituicdo, sem que para tanto fosse possivel a verificacdo dos fatos supostos pela lei ou a

compreensdo da norma constitucional em face da realidade fatica sobre a qual incide”*?°,

Neste estudo de caso, havera de se demonstrar que o STF analisa, sim, fatos em agéo
direta de constitucionalidade. Nisso, a originalidade desta pesquisa.

Essa breve rememoracéao de parte do que ja foi visto faz-se necesséria, pois este capitulo
tem por objetivo demonstrar que, uma vez inaugurada a jurisdicdo constitucional no Brasil, 0
seu desenvolvimento se deveu a evolucdo dos métodos de hermenéutica constitucional,
principalmente e fundamentalmente, naqueles em que as correntes de pensamento jusfiloséficos

propuseram uma interpretacdo material da Constituicdo, fundados:

No positivismo socioldgico em Duguit; na teoria da integracdo de Rudolf
Smend; ou na normatividade de Herman Heller; até culminar, j& nas Ultimas décadas,
no método tépico orientado ao problema da concretizacdo do direito constitucional,
tal como a proposta de Peter Haberle [...], nessa linha Konrad Hesse [...] com a teoria
constitucional concretista e, ndo com menos vigor, Friedrich Mller [...] com a teoria
estruturante do direito, entre outros métodos do constitucionalismo contemporaneo

para os quais a Constituigdo é “concebida como uma unidade material”.**

Portanto, a medida que novos métodos de interpretacdo constitucional passaram a ser
adotados pelo STF, considerada, principalmente, a necessidade, em decorréncia do dindmico
desenvolvimento social e politico do pais, alcancado, necessariamente, apds a vigéncia da
Constituicao Federal de 1988, a jurisdicdo constitucional patria desenvolveu-se sobremaneira e
atualizou-se, ininterruptamente, de modo a indicar, hoje, a necessidade, externada pela
Comissdo de Juristas, de adequagdo da legislacéo a jurisprudéncia do STF.13!

N&o por outro motivo, haja vista a perspectiva realgada acima, Paulo Bonavides acentua

que:

[...] o bom éxito da moderna metodologia ficara, porém, a depender de um

ndo afrouxamento da normatividade pelos 6rgdos constitucionais judicantes na

129 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 636.

130 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prisma, 2016. p. 141.

181 “Passados mais de vinte anos desde a edigdo das legislagdes referidas, o avango da jurisprudéncia do STF
passou a exigir o aperfeicoamento do regime juridico das a¢des de controle concentrado. Desse modo, o presente
anteprojeto busca atualizar a legislacdo a pratica deciséria do STF, além de apresentar inovagdes que conferem
maior estabilidade, sofisticagdo e efetividade ao controle concentrado de constitucionalidade”. Trecho da
justificacdo da Comissdo de Juristas constante do anteprojeto de lei referente ao PL 3.640/2023.



50

medida em que estes fizerem uso de novos instrumentos hermenéuticos, nascidos da
necessidade de maior adequacdo da Constituicdo com a realidade, bem como do
dinamismo normativo do Estado social, o Estado que constroi o futuro da sociedade

democratica.132

E inegéavel, por conseguinte, que a interpretacdo da Constituicdo “permite que se
promova sua ‘evolucdo material’’®*3. E essa “orientacdo é inafastavel”!34. Poder-se-ia dizer,
inclusive, que se insere na chamada interpretagdo evolutiva, que se assenta na “operagao
destinada a reconstruir o direito dinamicamente na medida das exigéncias cambiantes que a
realidade social manifesta”®.

E esse é o motivo pelo qual este trabalho ndo contera critica a qualquer corrente
jusfilosofica, embora haja algumas, inclusive, em voga, atualmente, nos meios académicos e
doutrinarios, como o consequencialissimo ou o pragmatismo juridico.

N&o desconsiderando a importancia de cada uma delas, por certo, o foco da pesquisa
dispensara a dispersdo para analise dessas vertentes conceituais. O enfoque seré na evolucéao
dos métodos e principios especificos da hermenéutica constitucional, restringindo-se, contudo,
as referidas correntes de pensamento jusfilosoficos que propuseram uma interpretacao material
da Constituicdo.

Cré-se que, dessa maneira, a rememoracgado ou investigacdo, numa perspectiva evolutiva,
desses parametros seja suficiente para demonstrar o porqué de o STF passar a analisar fatos no
processo objetivo.

Cada método, inclusive, marca um periodo da histéria, pois, uma vez utilizado, com ela
fica intimamente relacionado. Contudo, ao mesmo tempo em que se fixam as bases do
entendimento interpretativo, caminha-se adiante justamente com apoio nesse alicerce de
entendimento. Partindo-se dessa consideracgéo, torna-se viavel vislumbrar a referida evolucgéo
da hermenéutica constitucional no Brasil.

Em sintese, pretende-se que seja possivel esclarecer, nesta etapa, a necessidade da
abertura aos fatos no controle abstrato e concreto, sob a perspectiva da anélise da evolucao das
técnicas concretistas de interpretacdo constitucional aplicadas pelo STF ao longo do tempo,

122 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 517.

13 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 22. ed. S&o Paulo: Saraivalur, 2024. p. 173.

134 ZAGREBELSKY, Gustavo. Diritto constituzionale: il sistema dele fonti del diritto. Torino: Unione
Tipografico-Editirce Torinese, 1998. v. 1, p. 83.

185 ZAGREBELSKY, Gustavo. Diritto constituzionale: il Sistema dele fonti del diritto. Torino: Unione
Tipografico-Editirce Torinese, 1998. v. 1, p. 83.
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claro, considerada a inauguracéo desse referido método de controle de constitucionalidade no
pais, especificamente.

3.1 AHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Consideradas as diretrizes para uma hermenéutica juridica estrutural, enfatiza-se, de
inicio, que as chamadas “coisas do espirito”, nas quais o direito se insere, englobam “fenémenos
culturais” ou “realidades significativas”. Uma vez objeto de conhecimento, as “coisas do
espirito” se diferenciam substancialmente dos fendmenos fisicos.**

Isso porque a verdade dos fenémenos fisicos é obtida pelo estudo da realidade, em um
método chamado empirico-indutivo. E a explicagdo®’ desse fendmeno € um ato gnosioldgico.
Os fenbmenos fisicos constituem realidades puramente naturais.

Por esse motivo, esses fenomenos fisicos sdo “neutros ao valor”, e o seu “conhecimento
se ‘constitui’ e se ‘conclui’ quando, operando-se um corte a qualquer altura do processo
explicativo, sio eles referidos a algo que lhes ¢ externo, a sua causa, proxima ou remota”3,

Uma vez observado um determinado fendmeno fisico, formula-se uma hipétese, de
modo a explicar antecipado e racionalmente a sua ocorréncia. Mas, trata-se apenas de uma
hipotese e, por isso, entdo, ela devera ser submetida a experimentacao. Se, apos 0 experimento,
vier a se confirmar a hipotese previamente formulada, significara que o “cientista da natureza
vitoriosamente dar4 por concluido o seu trabalho”**°.

Desse modo, estara apto a formular uma “lei”, que traduza em linguagem “sintética e
generalizadora as relacbes constantes e necessarias que existem entre os fendmenos
observados”’. E, uma vez formulada pelo “cientista natural” essa “lei”, devera ela conter a

3

explicacdo do fenomeno fisico experimentado de “uma forma que permanecera valida e
definitiva, se e enquanto fatos novos ndo ‘dispuserem’ em contrario”**!. Do ponto de vista da
¢tica, o descumprimento dessa “lei” ndo acarretard nenhuma consequéncia, pois, como Vvisto,

0s fendmenos fisicos sdo neutros a valoragdo moral.

136 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 46.

187 Sobre o significado de “explicagdo” para a filosofia: BAKKER, Gerald; CLARK, Len. La explicacion: uma
introducion a la filosofia de la ciéncia. México: Fondo de Cultura Econémica, 1994.

138 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 46.

139 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 46.

140 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 46.

141 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 46.
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As chamadas “leis fisicas”, como sintese de uma determinada experiéncia, “exprimem
sO 0 que &, aquilo que efetivamente acontece, as leis morais ndo recebem suas verdades das
condutas que intentam regular, porque nio expressam o que é, mas, apenas, o que deve ser”'%,
Desse modo, a ética ou o direito, a0 menos num primeiro momento, nao teriam a eficacia como
condicio de validade.'*3

Essa perspectiva, entretanto, diga-se, é refutada por Hans Kelsen, pois “uma ordem
juridica como um todo, tal como uma norma juridica singular, perde a sua validade quando
deixa de ser eficaz”'**. Mas, néo obstante essa importante divergéncia, considerada a jurisdigio
constitucional, o que interessa, no momento, é considerar que os “objetos culturais”* s&o
ontologicamente valiosos.

Significa que, para serem conhecidos, demandam a utilizacdo de um método empirico-
dialético, proprio das ciéncias humanas,’*® que se constitui pelo “ato gnosioldgico da

2147

compreensdo” "', ante o qual, “no ir e vir ininterrupto da materialidade do substrato a vivéncia

do seu sentido espiritual, procuramos descobrir o significado das a¢des ou das criacOes
humanas™**8,

Veja-se que ndo se falou em explicacdo, mas, sim, em compreensao.

Isso porque, para explicar determinado fendmeno cultural ou realidade significativa,
prossegue-se na explicacdo sem a necessidade de interrupgdo, “na mesma dire¢do assinalada
pelo seu convencimento de partida (por exemplo: dos efeitos as suas causas e destas as
respectivas causas, e assim cada vez mais longe; ou do todo as suas partes e assim cada vez a
algo mais simples)”%°.

Ja a compreensdo, “ao avangar depois da primeira referéncia, retorna ao ponto de partida
e daqui, outra vez, ao antes referido, num circulo infinito que vai do substrato ao seu sentido e

vice-versa”10,

142 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 46.

143 DEL VECCHIO, Giorgio. LigGes de filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1959. v. 2, p. 72.
144 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1962. v. 2, p. 40-42.

145 REALE, Miguel. Pluralismo e liberdade. S&o Paulo: Saraiva, 1963. p. 72.

146 Sobre 0 método préprio para as ciéncias humanas: DILTHEY, Wilhelm. Introducién a las ciencias del espiritu.
Madrid: Revista Ocidente, 1956.

147 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 47.

148 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 47.

149 COSSIO, Carlos. La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos Aires: Abeledo-
Perror, 1964. p. 78.

150, COSSIO, Carlos. La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos Aires: Abeledo-
Perror, 1964. p. 78.



53

No conhecimento obtido através de uma “explica¢do”, qualquer “retrocesso na dire¢ao

seguida pelo espirito cognoscente € um recomeco e ndo aumenta o conhecimento, pois o que ja

foi explicado ficou totalmente conhecido”**.

Num sentido bastante diverso é o conhecimento logrado pela compreensdo. Tal como
ao “se avangar numa circunferéncia volta-se, sem parar, de uma antipoda a outra — verificamos

que todo retorno em direcdo a etapa precedente aumenta o conhecimento por compreenso,

levando-se mais adiante”*2. Seria o “movimento circular da compreensao”*3,

Utilizando-se de analogia, Inocéncio Martires Coelho explica, de modo derradeiro, a

questdo relacionada a compreensao:

Diante de obras de arte — do Quijote de Cervantes ou da Pieta de Miguel
Angelo, das Meninas de Velazquez ou da Nona Sinfonia de Beethoven —, esse ir e vir
compreensivo, que atravessa séculos e geracgdes, vai progressivamente enriquecendo
e ampliando os objetos com novas interpretagdes, abordagens que nem pelo fato de
serem diferentes invalidam as interpretacdes anteriores, num processo de superagédo
e, a0 mesmo tempo, de conservacgdo e de absorcdo de significados (Aufgehoben). No
campo do direito, onde também encontramos obras de arte, representadas, entre
outras, pelos chamados monumentos legislativos — a Lei das XIl Tabuas; o Corpus
Juris Civilis; a Magna Charta; a Constituicdo dos Estados Unidos ou o Cédigo
Napoledo, por exemplo —, geracdes e geracOes de juristas e de filésofos do direito, ao
longo dos séculos, vém se debrugando e produzindo interpretacfes sempre renovadas,
mas tdo impregnadas nas anteriores que muitos a consideram elementos

originariamente integrantes da normatividade daqueles textos.>*

A interpretacao juridica, enfim, “ndo € pura e simplesmente um pensar de novo aquilo
que ja foi pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar até o fim aquilo que ja comegou a ser
pensado por um outro”**®. Noutros termos, ao interpretar “o sentido supra-histdrico de uma

obra do espirito é recriado a cada geracio”%®.

151 COSSIO, Carlos. La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos Aires: Abeledo-
Perror, 1964. p. 79.

152 COSSIO, Carlos. La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos Aires: Abeledo-
Perror, 1964. p. 79.

158 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petropolis: Vozes, 1997. p. 437.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 48.

1% RADBRUCH, Gustavo. Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1961. v. 1, p. 274.

1% ESSER, Joseph. Principio y norma em la elaboracidn jurisprudencial del derecho privado. Barcelona: Bosch,
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No mesmo sentido, a conclusdo de que “a histéria de uma ideia juridica ndo chega ao
seu fim [...] pelo fato de ter sido concretizada em uma lei, a histéria ulterior de suas diversas
interpretacdes [...] ndo é somente a historia das erroneas maneiras de entendé-la”*%’.

N&o se trata, portanto, de uma inatil e circular repeticdo daquilo que ja foi interpretado,
“mas um dialético levar adiante — preservado, transformado e, por essa forma, enriquecido —,
um pensamento que apenas se iniciou e que, por sua natureza, nao impde limites para novas
leituras, como é proprio das coisas do espirito”**®,

O ato de interpretar o direito, conclusivamente, é uma forma de fazé-lo evoluir.

E, em quase unissono para a doutrina, a interpretacdo de uma norma juridica constituiu-
se em um exercicio essencialmente intelectual, pois “interpretar uma expressao de Direito nao
é simplesmente tornar claro o respectivo dizer, abstratamente falando, é, sobretudo, revelar o
sentido apropriado para a vida real e conducente a uma decisdo reta”*>°,

O motivo para essa perspectiva pode ser verificado na constatacdo de que o problema
para o “intérprete-aplicador” ndo estaria necessariamente no espaco de tempo verificado entre
0 contexto vivenciado no momento da elaboracdo da norma e a época da sua aplicacao.

A dificuldade estd, principalmente, na “distincia material”'®® ocorrente entre o
enunciado normativo, propositadamente elaborado de modo genérico, e a particularidade de
cada caso a ser solucionado, julgado.

Assim, o trabalho do “interprete-aplicador” abarcaria ndo s6 o de “desvendar” o sentido
da norma, mas também incluiria a tarefa de mediar ou mesmo superar o “abismo entre a
generalidade da lei e a situacdo juridica emergente dos casos particulares”'®* para compreender
a norma, considerando a antinomia entre o abstrato e o concreto.

Nessa concepcao, a inevitabilidade de se interpretar relacionando a norma juridica “com
problemas juridicos concretos (reais ou imaginarios), com solu¢fes que se procuram para 0s

99162

casos ocorrentes” °“, pois “somente na sua aplica¢do aos fatos da vida e na concretizacdo, que

15T ESSER, Joseph. Principio y norma em la elaboracidn jurisprudencial del derecho privado. Barcelona: Bosch,
1961. p. 329.

158 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 48.

159 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 16.

160 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 48.

161 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 48.

162 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 49.



55

assim necessariamente se processa, que se revela completamente o contetdo significativo de
uma norma e ela cumpre a sua funco de regular situagdes concretas™ %,

Em resumo, ha que se transformar o abstrato em concreto ou, em outras palavras, o geral
em particular, pois, do contrario, “o texto nada dira aquele que pretende compreendé-lo”1%,

Mas, frise-se, a cada concretizacdo, ocorrera uma ampliacdo dos modelos normativos,
um engrandecimento enriquecedor, em verdade, de modo a possibilitar sua utilizacéo até em
casos nem sequer imaginados pelo legislador quando da feitura de uma determinada lei. Assim,
a partir de uma interpretacdo precedente, tornar-se-a esta 0 ponto de partida para as demais
aplicac@es futuras da norma, num movimento interpretativo ininterrupto.'%

E dessa forma que se processa, nas “ciéncias do espirito”, em geral, e, desse modo,
também na “experiéncia juridica”, o processo dialético da compreensdo, como “atividade
infinita”. O intérprete, de acordo com a sua época, municiado do seu conhecimento atual, para
0 periodo em questdo, podera optar em utilizar-se de interpretacdo anterior de um caso analogo
ou realizara novas interpretacdes possiveis para casos que se assemelham, se ndo idénticos,
solucionando-os, contudo, em momento de conjuntura histérica posterior. 6

Sobreleve-se, todavia, que o fato de uma interpretacdo anterior ndo ser util a
determinado caso analogo nao significara rigorosamente que ela estaria errada, em principio,
ao tempo de sua realizac4o.’

A situacdo descrita acima descredencia qualquer possivel afirmacao de erro teérico na
realizacdo da interpretacdio ao tempo de sua ocorréncia. Ha que se considerar,
fundamentalmente, que viragens de jurisprudéncia (los cambios de jurisprudéncia) ndo sdo

correcéo de equivocos.®
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constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 50.
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Constituem, isso sim, “simples mudangas de valoracdo na consciéncia juridica, de resto,
absolutamente normais, porque toda experiéncia juridica € de natureza estimativa e essas
oscilacdes axiologicas ocorrem no d&mbito mais geral de valoragdo de uma mesma lei”,

Insistindo um pouco mais nessa tematica, uma analogia possivel, para melhor ilustrar
essa situacdo de viragem de jurisprudéncia, seria a revogacdo de uma lei por outra. Essa

substituicdo n&o indicaria, por suposto, que tenha acontecido o ato para a corre¢do de algum

possivel erro tedrico constante da lei revogada.t’

Esses acontecimentos sdo, em verdade, “epifendmenos de subjacentes transformagoes
fatico-axiologicas das quais decorrem sempre renovadas adaptagdes normativas”?’t. E, sob essa

perspectiva:

[...] torna-se manifesto o carater monogenético dos fatos sociais, enquanto
fatores determinantes da criacdo e constante regeneracdo dos modelos juridicos, um
trabalho de ajustamento e atualizacdo que é levado a cabo pelos operadores do direito
precisamente para revalidar esses modelos e, por essa forma, preservar sua forca
normativa. No campo da experiéncia judicial — em que a criatividade do intérprete
encontra solucbes mais rapidas para os conflitos de interesses do que as sempre
demoradas respostas do legislador —, nesse terreno as exigéncias sociais sao
imediatamente absorvidas e racionalizadas pelo aplicador do direito, sob a forma de
mutagdes normativas ou novas leituras dos mesmos enunciados normativos, leituras
tdo inovadoras que chegam a criar modelos juridicos inteiramente novos, o que, tudo
somado, sd faz confirmar a encarecida distingéo entre texto e norma, assim como o
classico ensinamento de Kelsen, a nos dizer que a norma ndo é um evento
sensorialmente perceptivel — os votos pela aprovagdo ou rejei¢do de um projeto de lei,
exteriorizados no parlamento, por exemplo —, mas o sentido juridico especifico que,
objetivamente, o direito atribui a esse evento, em relacdo ao qual, por isso mesmo, as

noras funcionam como “esquemas de interpretagdo”.'’?
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Essas referidas mutagdes normativas ou, como visto, também chamadas de novas
leituras, s&o as bases dos modelos jurisdicionais ou, ainda denominados, modelos auténomos.”®
Neles, por ndo poder o juiz deixar de decidir, seja sob alegacdo de lacuna ou obscuridade da
lei, seja por omiss&o legislativa, devera o julgador atuar como se legislador fosse.™

Dentro desse contexto, e utilizando-se, para melhor explicagéo, da perspectiva de uma
concepcao antepassada, a essa atuagdo nao se imporia qualquer limitacdo porque se entendia
que a interpretacdo seria “parte integrante, complementar, insepardvel do processo
legislativo™".

Do ponto de vista contemporaneo, contudo, a explicacdo seria a de que ndo haveria
limitacdo ao exercicio da interpretacdo constitucional, pois se desenvolve em meio a
“enunciados abertos, indeterminados e plurissignificativos —as formulas lapidares que integram

a parte dogmatica das constitui¢des™7®.

3.2 METODOS DE INTERPRETACAO MATERIAL DA CONSTITUICAO

Para tentar demostrar a evolucdo jurisprudencial do STF vinculada diretamente ao
desenvolvimento da hermenéutica constitucial, optou-se neste trabalho pelos métodos
hermenéuticos fundados na interpretagdo material da Constituicdo, também chamados de
métodos hermenéuticos modernos de interpretacdo constitucional. Isso porque buscam resolver,
principalmente, o problema da sempre aparente separacdo dos sentidos relacionados ao

concreto e ao abstrato. Nessa perpesctiva, na hermenéutica moderna:

Essa tensdo revela-se normalmente na oposicdo entre interpretacdo
(apresentada como desvendamento do sentido abstrato) e aplicacdo (entendida como
fixacdo do sentido concreto). Alguns dos primeiros tedricos acentuaram essa distin¢do
para afirmar que ha uma incomensurabilidade entre interpretacdo e aplicacdo, por
tratar-se de atividades com objetivos diversos. Essa, porém, ndo é uma saida tipica

dos juristas, pois tipicamente implica uma negacdo da cientificidade da aplicagéo.

Amado Editor, 1962. v. 2, p. 2-7; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
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1994. p. 70.
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Normalmente, os juristas buscaram afirmar a cientificidade das duas atividades, mas
estabelecendo uma prioridade ldgica entre interpretacéo e aplicagdo, na medida em
que a fixacdo do sentido concreto pressupde a existéncia de um sentido abstrato. Essa
ideia perpassa tanto as teorias subsuntivas mais simplorias quanto as teorias
metodoldgicas mais complexas, que introduzem a metodologia como uma mediagdo
objetiva entre o sentido abstrato e o concreto. Todas essas perspectivas pressupdem a
existéncia de um sentido a ser desvendado e implicam um certo primado do sentido
abstrato, do qual o concreto deve ser deduzido por algum tipo de procedimento
controlavel. Porém, desde meados do século XX, as reflexdes da hermenéutica
filosofica acentuaram a existéncia de uma co-relagdo circular entre interpretacéo e
aplicacdo, de tal forma que a prioridade l6gica tem sido substituida pela ideia de que
existe uma complementaridade circular entre interpretacdo abstrata e aplicacdo
concreta, pois essas duas atividades fazem parte de um mesmo processo de
compreensdo. Nesse ponto, fica especialmente caracterizada a distingdo entre a

linearidade dos discursos cientificos e a circularidade dos discursos hermenéuticos.*””

Vé-se, assim, que a moderna interpretagdo constitucional ¢ o resultado da busca por um
sentido mais profundo da Constitui¢do como um instrumento necessario ao estabelecimento da
adequacado rigorosa do direito com a sociedade; do Estado com a legimidade, que alicerca a sua
razao de existir; “da ordem governativa com os valores, as exigéncias, as necessidades do meio
social, onde essa ordem atua dinamicamente, num processo de mutua reciprocidade e constantes
pretacdes, caracteristicas de todo sistema politico com base no equilibrio entre governantes e
governados™8,

E, além da analise material da Constitui¢cao, outra caracteristica comum a esses métodos,

que serdo analisados abaixo, € a percep¢ao de que nao “ha, inegavelmente, fendmeno juridico

que néo se desenvolva em certa condicionalidade histérico-social”’*"®.

3.2.1 O positivismo sociologico

O positivismo sociologico — ou realismo juridico, empirismo juridico — propde o direito
sob o prisma predominante, quando ndo exclusivo, do fato social, apresentando-o como simples
componente dos fenomenos sociais e suscetivel de ser estudado segundo nexos de causalidade

ndo diversos dos que ordenam os fatos do mundo fisico.'®

177 COSTA, Alexandre Araljo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filosofica e a hermenéutica
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Intenciona uma interpretacdo material da Constituicdo, sendo uma das correntes
precursoras da hermenéutica constitucional moderna. Ha que se compreender o texto
constitucional ndo apenas como um conjunto de normas juridicas, mas como um reflexo das
relacdes sociais e econdmicas de uma sociedade.

A Constituicdo, assim, ndo pode estar dissociada do contexto social no qual esta
inserida, sendo moldada pelas condi¢cdes materiais e pelas relagdes de poder existentes em
determinada sociedade.

A principal caracteristica do positivismo sociologico estaria na andlise das relagdes
sociais como elemento central para a interpretacdo constitucional. As normas constitucionais
ndo seriam expressdes do poder estatal, mas também resultariam das relacdes de poder e
interesses presentes na sociedade. Portanto, para compreender plenamente o significado e o
alcance das normas constitucionais, ¢ necessario analisar as relagdes sociais € economicas
subjacentes. 8!

A Constituicdo como um instrumento de organizacao e regulacdo das relagdes sociais
tem como objetivo garantir a harmonia e o equilibrio entre os diversos grupos e classes sociais.
Nesse sentido, dever-se-ia aplicar uma interpretacdo dinamica da Constituicdo, que leve em
consideragdo as mudangas na estrutura social e econdmica ocorridas ao longo do tempo.

Nao ha, “inegavelmente, fendmeno juridico que ndo se desenvolva em certa
condicionalidade histérico-social”!®2. Assim, a interpretacdo constitucional nio deve ser
estatica, mas sim adaptavel as transformagdes sociais e as novas demandas da sociedade. A
hermenéutica constitucional ndo se pode fixar ao formalismo juridico.'83

Enquanto os juristas tradicionais, a época, viam a Constituigdo como um conjunto de
normas abstratas e intocaveis, Léon Duguit, expoente do positivismo socioldgico, enfatizava a
necessidade de interpretd-la a luz das condi¢des sociais e econdmicas reais. O formalismo
juridico, repita-se, era inadequado para lidar com as complexidades da vida social, pois
ignorava as realidades concretas enfrentadas pelos cidaddos.

Ao destacar a importancia das relagdes sociais na interpretagdo constitucional, Duguit

indicou como resultado o desenvolvimento de uma visdo mais pluralista e democratica do

181 DUGUIT, Léon. Le trasformazioni dello stato. Antologia di scritti. A cura di Augusto Barbera, Carla Faralli e
Massimiliano Panarari. Torino: Giappichelli, 2003; REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 439-454.
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183 DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel. 3. ed. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing, 1928. p. 36.
Disponivel em: https://archive.org/details/traitdedroitco01dugu/page/88/mode/2up. Acesso em: 29 set. 2023;
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direito. Isso porque a Constituicdo nao refletiria apenas os interesses das elites dominantes, mas
também os anseios das camadas menos privilegiadas da sociedade.

Inserida nessa perspectiva, uma interpretacdo adequada da Constitui¢ao deveria também
considerar os diferentes grupos e interesses presentes na sociedade.®

Uma critica frequente ao positivismo socioldgico diz respeito a sua suposta tendéncia
ao determinismo social, ou seja, a ideia de que as normas constitucionais seriam meros reflexos
das relagdes sociais existentes, sem autonomia propria.

No entanto, entende-se como injustificada essa avaliacdo, pois ndo hd a nega¢do da
importancia da vontade politica na elaboragdo e interpretacao da Constitui¢do, ja que as normas
constitucionais sao resultado de um processo complexo que envolve tanto os fatores sociais
quanto os motivos politicos.'8

O positivismo sociologico, a0 mesmo tempo, reconhece a importancia dos direitos
individuais na constru¢do de uma sociedade justa e equitativa. Claro que criticas contundentes

foram feitas aos adeptos do positivismo sociologico. Miguel Reale foi um dos que a fizeram.

Para o renomado jurista brasileiro:

Os sociologistas do Direito, in genere, levam muito longe a natureza
meramente indicativa dos preceitos legais, chegando ao extremo de dizer que o juiz
deve ser posto em face de um fato econdmico-social com a liberdade de disciplina-lo

“cientificamente”, ficando-lhe assegurada a faculdade de “criar” a norma juridica

exigida pelo caso concreto, desde que forrado de conhecimentos socioldgicos. 8

Mas, apesar dessas constestagdes, o positivismo socioldgico foi, sim, uma influéncia
importante para a evolucdo da hermenéutica constitucional, buscando integrar a andlise
sociologica do direito a interpretagao juridica.

Essa sua énfase na relacdo entre direito e sociedade ajudou a abrir novos horizontes para
a interpretacdo constitucional, observando a necessidade de uma abordagem mais

contextualizada e interdisciplinar do tema.
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O positivismo sociologico de Léon Duguit teve forte influéncia das correntes filosoficas

e sociologicas da época, presentes no século XIX, como o positivismo de Auguste Comte'®’ e

a teoria da evolugao social de Herbert Spencer'®®

. Duguit compartilhava com esses pensadores,
principalmente, a crenca na possibilidade de aplicacdo dos métodos cientificos as ciéncias
sociais, buscando uma compreensio mais objetiva e racional da realidade social .18

Dai a ideia de que o direito ndo seria apenas um conjunto de normas abstratas e
intocaveis, mas, sim, um reflexo das relacdOes sociais ¢ economicas de uma determinada
sociedade, como ja visto. Sendo o direito uma criacdo da sociedade, ele surge justamente da
necessidade de regular as relagdes entre os individuos e os grupos sociais.

As normas juridicas ndo devem ser uma imposi¢do do Estado. Elas devem ser
elaboradas e reconhecidas pela propria sociedade como instrumentos de organizagdo e
regulacdo das relagdes sociais. Nesse sentido, o direito seria uma expressao da vontade coletiva
da sociedade, refletindo seus valores, interesses e aspiragdes.

A critica de Duguit ao formalismo juridico, no qual o direito seria um conjunto de regras
abstratas e universais, aplicaveis a todas as situagdes, e predominante a época, concentrou-se
na convicgdo de que uma visdo estatica e formalista do direito seria absolutamente inadequada
para lidar com as complexidades da vida social, pois ignorava as realidades concretas
enfrentadas pelas pessoas.

A interpretacao do direito necessariamente deveria levar em consideracao ndo apenas as
normas escritas, mas também as condigdes sociais e econdomicas em que essas normas seriam
aplicadas. O positivismo sociologico buscou, assim, uma abordagem mais dinamica e
contextualizada do direito, que reconhecesse sua natureza evolutiva e adaptavel as mudangas
na sociedade.®°
Um dos conceitos-chave para melhor entendimento do positivismo socioldgico passa

pelo conceito de solidariedade social. Trata-se do conjunto de relagdes de cooperagdo e

interdependéncia que unem os membros de uma sociedade. O direito deveria ser, entdo, um

187 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p.
73-76.

188 GATTI JUNIOR, Décio; SANTOS, Leonardo Batista dos. Ciéncia, evolucdo e educacdo em Herbert Spencer.
Estudos Avangados, Sdo Paulo, Brasil, v. 36, n. 105, p. 305-320, 2022. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/eav/article/view/198603. Acesso em: 29 set. 2023.

189 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 439-454.

1% PANARARI, Massimiliano. Scienze sociali e giuridiche nella Francia tra Otto e Novecento: le “affinita elettive”
delle teorie. Note sul positivismo sociologico di Léon Duguit. Quaderni di Teoria Sociale, [s. I.], v. 2, n. 2, p. 209-
238, 2023. Disponivel em:
https://riviste.morlacchilibri.com/index.php/quaderniditeoriasociale/article/view/298/317. Acesso em: 29 set.
2023; REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 439-454.
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instrumento de promocao da solidariedade social, que busca garantir o bem-estar e a harmonia
entre os diferentes grupos e classes sociais.
Nao por outro motivo, em tema diretamente relacionado a presente pesquisa, Miguel

Reale afirma que:

Nao ha, inegavelmente, fendmeno juridico que ndo se desenvolva em certa
condicionalidade historico-social. Se examinarmos o direito de propriedade, por
exemplo, verificaremos que os conceitos fundamentais que governam esse campo do
Direito Privado repousam sobre dados de fato que sofreram alteragdes profundas ao
longo da histdria, segundo a evolucdo da técnica e dos processos econdmicos. O
conceito atual de propriedade ndo se confunde com o da propriedade quiritaria do
Direito Romano, nem com o consagrado pelos Codigos individualistas do século
passado. A medida que os processos de produgio, os meios de utilizagdo das forcas
naturais vao se modificando, operam-se mutacdes inevitaveis nos conceitos juridicos,
nas estruturas do que chamamos “ordenamento juridico positivo”. Se todo e qualquer
sistema de normas juridicas ¢ condicionado por um conjunto de fatos, que podem ser
de natureza econdmica, psicoldgica, racial, demografica, geografica etc., devemos
evitar o simplismo das explicagdes unilineares, caracteristicas de uma época de

naturalismo sequioso de encontrar a raiz “Unica” dos processos humanos.%!

Nessa ordem de ideias, outro conceito importante, a se considerar, ¢ o da fungao social
da propriedade, que defende que o direito de propriedade deve ser exercido de acordo com o
interesse coletivo e ndo apenas individual. Ver-se-a mais a frente, inclusive, que esse ¢ um dos
fundamentos do voto condutor proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da
ADI 5.529/DF.

Fundado principalmente em Duguit, o positivismo socioldgico legitima a propriedade
privada na medida em que ela contribui para o bem-estar da sociedade como um todo. Do
contrario, deve ser passivel de restricdes e regulamentagdes pelo Estado.®?

Léon Duguit também desenvolveu o conceito de servigo publico, referindo-o as

atividades econdmicas e sociais que sdo de interesse coletivo e devem ser prestadas pelo Estado

ou por entidades privadas sob controle estatal. Nas suas palavras, o servi¢o publico seria:

191 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 435.

192 \VEGA GARCIA, Pedro de. El transito del positivismo juridico al positivismo jurisprudencial en la doctrina
constitucional. Teoria y Realidad Constitucional, [s. I.], n. 1, p. 65-88, 1998; REALE, Miguel. Filosofia do direito.
19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 439-454.
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[...] toda atividade em que sua satisfagdo deva estar regulamentada,
assegurada e controlada pelos governantes, porque a satisfagdo dessa atividade é
indispensavel a realizagdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social e que ela

¢ de tal natureza que ela ndo pode ser completamente garantida, sendo pela

intervencio da forga governante.!%

Vislumbrava-se, no servigo publico, o instrumento do Estado para a promog¢ao do bem
comum, uma garantia de acesso igualitario aos bens e servigos essenciais para a vida em
sociedade.

Enfim, o positivismo socioldgico foi uma tentativa de resposta aos desafios causados
pelos problemas sociais e econdmicos decorrentes das transformagdes ocorridas no final do
século XIX, principalmente a concentragao de riqueza, a exploragdo do trabalho e a falta de
acesso aos servicos basicos. Propds, desse modo, abertura para uma visdo mais humanista e

solidaria do direito e da vida em sociedade.*®*

3.2.2 O método cientifico-espiritual

O método cientifico-espiritual de interpretagdo constitucional ou teoria da integracdo
propde uma abordagem integrada e interdisciplinar para a interpretacdo constitucional. Os
principios e ideias centrais dessa importante teoria refletem a visdo complexa e abrangente do
direito constitucional, buscando integrar diversas perspectivas e disciplinas no estudo das
Constituigdes e sua aplicagio.%®
Nao seria o Estado uma simples fic¢do juridica. Ele seria, em verdade, uma “associagao

de vontades”, constituindo-se em uma “unidade de vida espiritual de um povo”. E, assim

considerado, deveria abandonar as entdo existentes teorias. Uma nova conformacao teorica

193 DUGUIT, Leon. Manuel de droit constitucional. 4. ed. Paris: E. de Boccard, 1923 apud GUIMARAES,
Bernardo Strobel. Formas de prestacédo de servigos publicos. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/85/edicao-1/formas-de-prestacao-de-servicos-publicos. Acesso em:
29 ago. 2023.

1% \VEGA GARCIA, Pedro de. El transito del positivismo juridico al positivismo jurisprudencial en la doctrina
constitucional. Teoria y Realidad Constitucional, [s. I.], n. 1, p. 65-88, 1998.

1% SMEND, Rudolf. Constitucion y derecho constitucional. Traducdo de José Maria Beneyto Pérez. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1985. p. 191-216; KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sao
Paulo: Martins Fontes/Editora da UnB, 1990. p. 135-136; HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da
Republica Federal da Alemanha. 20. ed. Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1998, p. 29-37.
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deveria reconhecer o Estado, assim como todas as questdes a ele pertinentes, como um processo

social especifico de integragdo e garantia da sua unidade.'%

Um dos principios centrais da teoria da integracdo ¢ o conceito de que o direito
constitucional ndo pode ser compreendido isoladamente, mas deve ser visto como parte de um
sistema juridico mais amplo. A Constitui¢do seria um instrumento de integracdo!®’, em um

sentido amplo:

Vale dizer, ndo apenas do ponto de vista juridico-formal, enquanto norma-
suporte e fundamento de validade do ordenamento, segundo o entendimento kelsiano,
por exemplo, mas também — e principalmente —, em perspectiva politica e socioldgica,
enquanto instrumento de regulagdo (= absorc¢ao/superaciao) de conflitos e, por essa

forma, de construcio e de preservagdo da unidade social 1%

Desse modo, para Rudolf Smend, teérico da integracao, a interpretacdo constitucional

deve levar em conta ndo apenas o texto da Constitui¢do, mas também seus objetivos, principios

e valores subjacentes.!%®

Hé que se ter uma abordagem finalistica da interpretagdo constitucional, que busca
identificar e promover os objetivos e valores fundamentais da Constitui¢ao, como a democracia,
o Estado de direito, a dignidade humana e a justica social.?%

Sob essa perspectiva, sendo o Estado:

[...] uma totalidade social em constante processo de integrar e reintegrar os
cidaddos na comunidade através de certos valores, ficavam superadas algumas
dicotomias correntes na tradi¢do positivista, principalmente a que diferenciava Estado
e Sociedade Civil, o que, levado as ltimas consequéncias, permitia uma superposicao

entre individuo e comunidade.?!

1% KELSEN, Hans. O estado como integragdo: um confronto de principios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p.
1.

197 ALVES, Pedro de Oliveira. Mutages constitucionais na “Escola de Smend”: divergéncias entre as perspectivas
de Hsii Dau-Lin e Konrad Hesse. Cadernos do Programa de Pds-Graduagao em Direito — PPGDir/UFRGS, [S.
1, v. 17, n. 1, p. 103-130, 2022. DOI: 10.22456/2317-8558.119238. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/119238. Acesso em: 29 set. 2023.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 97.

199 SMEND, Rudolf. Constitucion y derecho constitucional. Traducdo de José Maria Beneyto Pérez. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1985. p. 191-216.

200 BORGES VALADAO, Rodrigo. A luta contra a teoria pura do direito na Republica de Weimar e o caminho
para o nacional-socialismo. Revista Eletrénica da PGE-RJ, [s. I.], v. 3, n. 3, 2020. DOI: 10.46818/pge.v3i3.177.
Disponivel em: https://revistaeletronica.pge.rj.gov.br/index.php/pge/article/view/177. Acesso em: 29 set. 2023.
201 CALDWELL, Peter C. Popular sovereignty and the crisis of german constitutional law —the theory & practice
of Weimar Constitutionalism. Durham: Duke University Press, 1997. p. 124 apud BORGES VALADAO, Rodrigo.
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Outro principio importante presente na teoria da integra¢do ¢ a concepgdo de que o
direito constitucional nao ¢ estatico, mas, ao contrario, dindmico e evolutivo, sujeito a
mudangas e adaptagdes ao longo do tempo. A Constitui¢do seria um documento dotado de vida
e, por esse motivo, deveria ser interpretado a luz das mudangas na sociedade e das novas
demandas surgidas ao longo do tempo.

Enfatiza-se, também, a importancia da observancia da jurisprudéncia constitucional na
interpretacdo da Constitui¢dao, argumentando que os tribunais desempenham um papel central
na aplica¢do e no desenvolvimento do direito constitucional. Os tribunais seriam os guardidoes
da Constitui¢do, responsaveis por garantir a conformidade das leis e dos atos governamentais
com os principios e valores constitucionais.

Além disso, também ¢ uma abordagem pluralista da Constitui¢do, que reconheca a
existéncia de multiplas interpretagdes constitucionais legitimas. Diferentes atores e institui¢des,
como legisladores, juizes, académicos e cidaddos, t€ém o direito, ¢ o dever, de interpretar a
Constituicao de acordo com suas proprias perspectivas e experiéncias.

Outro aspecto importante, contido nessa teoria, estd na idealizacdo de que o direito
constitucional deve ser interpretado de forma contextualizada, levando em conta as
circunstancias especificas de cada caso. A interpretacdo constitucional nao pode ser feita de
forma abstrata e descontextualizada, mas, sim, considerando as condi¢des sociais, politicas e
econdmicas em que as normas constitucionais sio aplicadas.?%?

A importancia da cooperagao entre os diferentes poderes do Estado na interpretagdo e
aplicacdo da Constitui¢dao ¢ outro ponto importante a se destacar nesse método hermenéutico.
O bom dialogo entre os poderes seria fundamental para a garantia, eficacia e legitimidade do
direito constitucional, ao evitar conflitos e, principalmente, promover, ou buscar, 0 consenso
em torno dos principios e valores constitucionais.?%

Considere-se, ainda, a necessidade de uma abordagem pragmatica da interpretacao
constitucional, de modo a encontrar solugdes praticas para os problemas concretos enfrentados

pela sociedade. A hermenéutica constitucional ndo deve ser guiada apenas por consideragdes

A luta contra a teoria pura do direito na Republica de Weimar e o caminho para 0 nacional-socialismo. Revista
Eletrénica da PGE-RJ, [s. L], wv. 3, n. 3, p. 910, 2020. Disponivel em:
https://revistaeletronica.pge.rj.gov.br/index.php/pge/article/view/177. Acesso em: 29 set. 2023.

202 SMEND, Rudolf. Constitucion y derecho constitucional. Traducdo de José Maria Beneyto Pérez. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1985. p. 191-216.

208 SMEND, Rudolf. Constitucion y derecho constitucional. Traducdo de José Maria Beneyto Pérez. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1985. p. 191-216.
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teoricas e abstratas, mas sim pela busca de resultados justos e equitativos, promovedores do
bem comum.?%

A ideia de que o direito constitucional deve ser interpretado de forma aberta e flexivel
também estd contida na teoria da integracdo. Essa metodologia permitiria a adaptacao das
normas legais as mudangas da sociedade e as novas demandas que surgirdo ao longo do tempo.
A rigidez e a inflexibilidade sdo vistas como obstaculos ao desenvolvimento do direito
constitucional 2%

Além disso, sobreleve-se a importincia da interpretagdo historica da Constitui¢do. Faz-
se necessario buscar o significado e o prop6sito das normas constitucionais a luz de seu contexto
histoérico concomitantemente ao da sua evolugdo ao longo do tempo. Isso porque a atividade
hermenéutica nao havera de ser feita de modo isolado do contexto histérico no qual as normas
foram elaboradas. Ao contréario, devera considerar as circunstancias e os objetivos que guiaram
a sua criacao.

A interpretagdo da Constituicdo deve ser holistica, levando em conta ndo apenas as
normas constitucionais em si, mas também os principios e valores que subjazem a elas. Smend
argumentava que a Constitui¢do deve ser vista como um todo integrado, em que cada parte esta
relacionada e interdependente das outras.?%®

Rudolf Smend também considerava a importancia da jurisprudéncia constitucional. Os
tribunais, similarmente ao pensamento de Hans Kelsen, seriam os guardides da Constituigdo,
responsaveis pela garantia da conformidade das leis e dos atos governamentais com o0s
principios e valores constitucionais, promovendo, desse modo, uma interpretacio com
significado e de tendéncia evolutiva da Constituigdo.?’’

Para além disso, a teoria da integracdo impactou de modo significativo o

desenvolvimento do direito constitucional comparado, influenciando juristas e

constitucionalistas a adotarem uma abordagem mais contextualizada e interdisciplinar na

204 SMEND, Rudolf. Constitucion y derecho constitucional. Traducdo de José Maria Beneyto Pérez. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1985. p. 191-216.

25ALVES, Pedro de Oliveira. Mutages constitucionais na “Escola de Smend”: Divergéncias entre as perspectivas
de Hsii Dau-Lin e Konrad Hesse. Cadernos do Programa de Pds-Graduagdo em Direito — PPGDir./UFRGS, [S.
], v. 17, n. 1, p. 103-130, 2022. DOI: 10.22456/2317-8558.119238. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/119238. Acesso em: 29 set. 2023.

206 SMEND, Rudolf. Constitucion y derecho constitucional. Traducdo de José Maria Beneyto Pérez. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1985. p. 191-216; BORGES VALADAO, Rodrigo. A luta contra a teoria
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interpretagdo das Constituigdes nacionais, considerada, repita-se, a importancia das relagdes

sociais e politicas na atividade interpretativas.?%

3.2.3 A teoria da normatividade

Entender a dindmica das normas juridicas em uma sociedade democratica, de modo a
buscar conciliar a autoridade estatal com os direitos individuais e as liberdades fundamentais.
Essa ¢ a esséncia da teoria da normatividade.

A legitimidade das normas constitucionais nao estaria fundada apenas na autoridade do
Estado, mas também na aceitagio e¢ no reconhecimento pela comunidade politica®®®, pois,
prescindindo-se “da normalidade social positivamente valorada, a Constitui¢do, como mera
formacio normativa de sentido, diz sempre muito pouco”?.

Nesse contexto, ha que se distinguir, na concep¢do de Hermann Heller, as normas de
integracao das normas de competéncia. As normas de integracao estabelecem os procedimentos
e as instituicdes que seriam as responsaveis pela criagdo e aplicacdo das normas juridicas.?!

Ja as de competéncia, estas deveriam conferir poderes especificos aos diferentes drgaos
estatais. Essa distingdo € crucial para entender a estrutura do Estado constitucional e a divisao
de poderes entre seus 0rgaos.

A teoria da normatividade preconiza, em um primeiro momento, entdo, a necessidade
de uma interpretacdo teleoldgica das normas constitucionais. Isso, pois, considerada a
necessidade de identificar-se e promover-se os objetivos e valores fundamentais subjacentes ao
ordenamento juridico.

A interpretag@o constitucional deve refletir os principios da democracia, do Estado de
direito, da dignidade humana e da justica social, promovendo a realizacdo plena dos direitos
fundamentais e a protecao dos grupos vulneraveis na sociedade.

De crucial importancia seria, ainda, a interpretacdo contextualizada da Constituicao.

Desse modo, faz-se necessario considerar as circunstancias especificas de cada caso a ser

julgado. A interpretacdo constitucional ndo pode ser feita de forma abstrata. Ha que se

208 |_UCAS VERDU, Pablo. La lucha contra el positivismo juridico en la Republica de Weimar: la teoria
constitucional de Rudolf Smend. Madri: Tecnos, 1987.

209 BAINI, Gustavo Martins. Teoria da mutagdo constitucional e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
S&o Paulo: Dialética, 2021.

20 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sio Paulo: Mestre Jou, 1968. p. 295-327. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4361660/mod_resource/content/2/259501734-Teoria-Do-Estado-
Herman-Heller.pdf. Acesso em: 29 set. 2023.

2UHELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968. p. 295-327. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4361660/mod_resource/content/2/259501734-Teoria-Do-Estado-
Herman-Heller.pdf. Acesso em: 29 set. 2023.



https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4361660/mod_resource/content/2/259501734-Teoria-Do-Estado-Herman-Heller.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4361660/mod_resource/content/2/259501734-Teoria-Do-Estado-Herman-Heller.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4361660/mod_resource/content/2/259501734-Teoria-Do-Estado-Herman-Heller.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4361660/mod_resource/content/2/259501734-Teoria-Do-Estado-Herman-Heller.pdf

68

considerar os fatos e circunstancias concretas envolvidas, bem como os objetivos e valores em
jogo.212

A interpretagdo histérica também ¢ destacada como essencial para compreender o
significado e o propdsito das normas constitucionais ao longo do tempo, pois a hermenéutica
constitucional ndo pode ser desvinculada do contexto histérico em que as normas foram
elaboradas, a exemplo do que também propugna o método cientifico-espiritual. 213

Nao bastasse isso, Hermann Heller pugnava por uma interpretacdo constitucional que
levasse em conta os principios e valores democraticos no processo hermenéutico e de aplicagao
das normas juridicas. A participacao cidada e o debate publico seriam elementos essenciais para
uma interpretacio legitima e justa da Constitui¢do.?**

Na teoria da normatividade, igualmente ¢ ressaltada a importancia da interpretacio
pragmatica da Constitui¢do, que busca solugdes praticas para os problemas enfrentados pela
sociedade. Nao deve ser puramente tedrico o ato interpretativo constitucional, mas, sim,
orientado na busca de resultados que promovam o bem-estar e a justica social.?*®

Nessa teoria, destaque-se, do mesmo modo, a necessaria visao dindmica e evolutiva da
Constituicao, tendente a adaptar-se as mudancas da sociedade e as novas demandas que surgem
ao longo do tempo. No entendimento das normas constitucionais, deve-se vislumbrar um
processo continuo de desenvolvimento e adaptacdo, que proporcione a igualdade de direitos e

a justica social para todos os membros da sociedade.?!

3.2.4 Método topico orientado ao problema da concretizacdo do direito constitucional

O método tdpico orientado ao problema da concretizagdo do direito constitucional,
idealizado por Peter Héberle, representa uma abordagem sofisticada na interpretacdo e

aplicacdo das normas constitucionais. Isso porque:

212 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Contribuicfes para uma teoria critica da constituicdo. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2017. p. 85-94.

ZBHELLER, Hermann. Teoria do Estado. S&o Paulo: Mestre Jou, 1968. p. 295-327. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4361660/mod_resource/content/2/259501734-Teoria-Do-Estado-
Herman-Heller.pdf. Acesso em: 29 set. 2023.
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https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4361660/mod_resource/content/2/259501734-Teoria-Do-Estado-
Herman-Heller.pdf. Acesso em: 29 set. 2023.
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Séo Paulo: Dialética, 2021.
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A teoria da interpretacdo constitucional esteve muito vinculada a um modelo
de interpretacdo de uma “sociedade fechada”. Ela reduz, ainda, seu &mbito de
investigacdo, na medida que se concentra, primariamente, na interpretacdo
constitucional dos juizes e nos procedimentos formalizados. Se se considera que uma
teoria da interpretacdo constitucional deve encarar seriamente o tema Constituigdo e
realidade constitucional, entdo ha de se perguntar, de forma decidida, sobre os agentes
conformadores da “realidade constitucional”. O conceito de interpretacdo reclama um
esclarecimento que pode ser assim formulado: quem vive a norma acaba por
interpreta-la ou pelo menos por cointerpreta-Ila; toda atualizago da Constituicao, por
meio da atuacdo de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma
interpretagdo constitucional. Para uma pesquisa ou investigacdo realista do
desenvolvimento da interpretacdo constitucional, pode ser exigivel um conceito mais
amplo de hermenéutica: cidaddos e grupos, érgdos estatais, o sistema publico e a
opinido publica [...] representam forgcas produtivas de interpretacdo; eles sdo
intérpretes constitucionais em sentido lato, atuando nitidamente, pelo menos, como
pré-intérpretes. Portanto, é impensavel uma interpretacdo sem o cidaddo ativo e sem
as poténcias publicas mencionadas. Todo aquele que vive no contexto regulado por
uma norma e que vive com este contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma. O destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo
do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sao
apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, eles ndo detém o

monopdlio da interpretacio da Constituigdo.?*’

Partindo-se, entdo, desse entendimento de que a interpretacdo constitucional ndo pode
ser uma simples aplicacdo mecanica das regras juridicas, propde-se uma abordagem mais
flexivel e contextualizada da Constitui¢do. Nessa perspectiva, os tOpicos surgem como

ferramentas cruciais para orientar a interpretagio das normas ante as situagdes concretas.?'8

27 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicio:
contribui¢do para a interpretagdio pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris Editores, 1997. p. 12-15; COELHO, Inocéncio Martires. As ideias de Peter
Héberle e a abertura da interpretacdo constitucional no direito brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, ano 35, n. 137, jan/mar, 1988. Disponivel em: As ideias de Peter Haberle e a abertura da interpretacdo
constitucional no direito brasileiro (senado.leg.br). Acesso em: 29 set. 2023.

28 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituigio:
contribui¢do para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris Editores, 1997; SIQUEIRA, Dirceu Pereira; SOUZA, Bruna Caroline Lima
de. Audiéncias publicas no poder judiciario e os direitos da personalidade: uma andlise a luz das teorias de Jirgen
Habermas e Peter Haberle. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 16, n. 3, p. 150-167, 2021. Disponivel em: 8419-
Texto do Artigo-26735-1-10-20220315.pdf. Acesso em: 29 set. 2023.
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Os topicos, principios gerais ou categorias interpretativas, ajudariam a identificar os
problemas juridicos subjacentes em uma determinada situagdo, de modo a facilitar a busca por
solucdes adequadas.?®®

Essa abordagem dialética visa a reconciliagdo dos diferentes interesses e valores
presentes na sociedade através do didlogo entre os diversos topicos relevantes para os casos
submetidos a julgamento. Tal perspectiva promove uma interpretacao mais flexivel e adaptavel
das normas constitucionais, levando-se em conta as particularidades de cada contexto, como ja
afirmado.??°

Diversos seriam os topicos a servirem como instrumentos orientadores para a
interpretagdo constitucional. Um deles ¢ o principio da unidade na diversidade, que reconhece
a pluralidade de valores e interesses na sociedade e busca promover a coexisténcia pacifica
entre eles. Esse principio enfatiza a importancia da tolerancia e do respeito mutuo como
fundamentais para a convivéncia social harmoniosa, independentemente das diferencas
existentes.??!

Outro topico relevante ¢ o da efetividade dos direitos fundamentais, que visa garantir a
aplicagdo pratica e concreta das normas constitucionais para proteger os direitos e liberdades
dos cidadaos. Nele, destaca-se a importancia da justiciabilidade dos direitos fundamentais e do
acesso efetivo a justica como garantias essenciais para a realizagdo plena dos direitos humanos,
assegurando que as normas constitucionais nao sejam meramente teoricas, mas, sim, eficazes
na protecio dos direitos dos individuos.???

Além disso, o método tdpico orientado ao problema da concretizagdo do direito

constitucional propde a solidariedade como um dos principios orientadores da interpretagao

constitucional, visando promover a cooperagao e o apoio mutuo entre os membros da sociedade.

219 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituigio:
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Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris Editores, 1997; COELHO, Inocéncio Martires. As ideias de Peter Haberle e
a abertura da interpretacdo constitucional no direito brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano
35, n. 137, jan/mar, 1988. Disponivel em: As ideias de Peter Haberle e a abertura da interpretacdo constitucional
no direito brasileiro (senado.leg.br). Acesso em: 29 set. 2023.
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Esse topico, na linha do positivismo sociologico ja visto, destaca a importancia da
responsabilidade social e da preocupagdo com o bem-estar dos outros como valores essenciais
para a constru¢ao de uma sociedade justa e solidaria, onde cada individuo se preocupa com o
bem-estar do proximo.??3

Destaque-se, ainda, a importancia da participacdo ativa dos cidaddos na formacgao e
aplicagdo das normas constitucionais, promovendo uma maior legitimidade democratica do
processo juridico. Isso significa que a interpretagao das normas constitucionais ndo deve ser
uma prerrogativa exclusiva dos juristas, mas, sim, um processo aberto ao envolvimento da
sociedade como um todo. Talvez, o diferencial caracterizador desse método interpretativo da
Constituicao.

Ao integrar conhecimentos e perspectivas de diferentes areas do saber, como direito,
sociologia, filosofia e outras, essa abordagem enriquece a interpretagdo constitucional,
permitindo uma andlise mais abrangente e aprofundada dos problemas juridicos e sociais
enfrentados pela sociedade.

Hiberle também propde o uso do tdpico da dignidade humana como principio central
na interpretacao constitucional, buscando garantir o respeito e a protecao da dignidade de todos
os individuos. Esse topico destaca a importancia da igualdade de direitos e oportunidades para
todos os membros da sociedade, independentemente de sua origem, raca, género ou orientagao

sexual, promovendo uma sociedade mais justa e inclusiva.??*

3.2.5 O método concretista de Konrad Hesse

Uma das principais influéncias para o desenvolvimento da teoria constitucional
concretista, da qual deriva o método em questao, foi a Escola Historica do Direito, que propunha
uma interpretagdo contextualizada das normas juridicas, levando em conta sua evolucdo ao

longo do tempo.??®

223 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituigio:
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Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris Editores, 1997; SIQUEIRA, Dirceu Pereira; SOUZA, Bruna Caroline Lima
de. Audiéncias publicas no Poder Judiciario e os direitos da personalidade: uma analise a luz das teorias de Jiirgen
Habermas e Peter Haberle. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 16, n. 3, p. 150-167, 2021. Disponivel em: 8419-
Texto do Artigo-26735-1-10-20220315.pdf. Acesso em: 29 set. 2023.
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Na Alemanha, juristas como Hermann Heller e Karl Llewellyn foram pioneiros na
formulagdo de uma abordagem concretista para a interpretagdo das normas constitucionais,
destacando a importancia do contexto histérico e social na aplicagdo dessas normas.?%

O desenvolvimento da teoria constitucional concretista também foi influenciado pelas
transformagoes sociais, politicas e econdmicas ocorridas ao longo do século XX, especialmente
apos a Segunda Guerra Mundial.

Com o seu fim, deu-se o surgimento de novos desafios sociais e politicos, como a
consolidagao do Estado de bem-estar social e a expansao dos direitos fundamentais. Tornou-se,
asism, evidente a necessidade de uma abordagem mais flexivel e contextualizada na
interpretagdo das normas constitucionais.??’

No Brasil, a teoria constitucional concretista ganhou destaque a partir da década de
1980, com a redemocratizagdo do pais e a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que
estabeleceu um amplo rol de direitos fundamentais e garantiu a protecao dos direitos individuais
e coletivos.

O seu desenvolvimento historico reflete a busca constante por uma interpretacdo mais
efetiva e justa das normas constitucionais, capaz de promover a realizacdo dos valores
fundamentais da democracia, do Estado de direito e dos direitos humanos na sociedade.??®

A evolucao dessa abordagem ao longo do tempo demonstra, portanto, a sua capacidade
de adaptar-se as transformagdes sociais, politicas e econdmicas da sociedade, garantindo sua
atualidade e relevancia nos dias atuais.

A partir do século XXI, com a expansdo e busca pela efetivagdo dos direitos
fundamentais e, ainda, o surgimento de novas demandas sociais, como a prote¢do do meio
ambiente e dos direitos das minorias, a teoria constitucional concretista tornou-se ainda mais
relevante, a revelar um método de hermenéutica constitucional essencial para a promog¢do da
justica social e da igualdade de direitos.??°
E possivel vislumbrar, ainda, a sua plena capacidade de se adaptar as transformagdes

sociais, politicas e econdmicas da sociedade, garantindo sua relevancia e atualidade. No

entanto, o desenvolvimento historico da teoria constitucional concretista também evidencia os

226 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Traducdo de Carlos dos Santos Almeida e
outros. Sdo Paulo: Saraiva: 2009. p. 1-171.

227 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Traducdo de Carlos dos Santos Almeida e
outros. Sdo Paulo: Saraiva: 2009. p. 1-171.

228 pAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direito constitucional: primeiras linhas. Curitiba: Intersaberes, 2022.

229 COSTA, Ruth Barros Pettersen da. A efetividade do minimo existencial & luz da Constituicdo Federal de 1988.
Séo Paulo: Dialética, 2021.
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desafios e dilemas enfrentados na interpretacdo e aplicagdo das normas constitucionais,
especialmente diante de questdes controversas e conflitos de interesses na sociedade.?*

Pois bem. Propde-se no método concretista de hermenéutica constitucional uma
abordagem interpretativa que busca dar efetividade as normas constitucionais, especialmente
aos direitos fundamentais, por meio de uma aplicagio direta e concreta dessas normas.?%!

Diferente das teorias tradicionalmente formalistas, que podem se concentrar em
interpretagdes mais restritivas e literais, a teoria concretista enfatiza a aplicagdo pratica e a
concretizagdo dos principios constitucionais na vida cotidiana dos cidaddos.?%2

A concretizagdo de uma norma constitucional ocorrera somente quando a norma abstrata
em questdo for aplicada a um caso concreto. E esse ¢ um dos aspectos centrais da teoria
constitucional concretista: o reconhecimento de que a Constitui¢do ndo € apenas um conjunto
de normas abstratas, mas, sim, um documento vivo que deve ser aplicado de maneira a
promover a justica social e a efetivagdo dos direitos fundamentais.

A implicacdo disso resulta em uma interpretacdo dindmica e evolutiva da Constituicao,
levando em consideragio as mudangas sociais, politicas e economicas.?*

O método concretista se baseia na ideia de que as normas constitucionais tém um carater
vinculante e devem ser respeitadas e implementadas de forma direta. Isso significa que os
direitos fundamentais estabelecidos na Constitui¢do ndo sao meras declaragdes de principios,
mas normas juridicas que exigem cumprimento imediato e efetivo por parte do Estado e da
sociedade.?*

Nesse sentido, propde um papel ativo para o Judiciario, especialmente para os tribunais

constitucionais, a exemplo do STF. As Cortes constitucionais devem atuar ndo apenas como
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intérpretes da Constituicdo, mas também como garantidores da efetividade dos direitos
fundamentais, promovendo decisdes que concretizem esses direitos em situagdes especificas.?®

Um exemplo claro da aplicagdo da teoria constitucional concretista ¢ a utilizagdo do
controle de constitucionalidade para assegurar a protecao dos direitos fundamentais. Ao
declarar a inconstitucionalidade de normas que violam esses direitos, os tribunais
constitucionais garantem que a Constitui¢do seja aplicada de maneira concreta e efetiva.

A teoria concretista também enfatiza a necessidade de uma interpretagao constitucional
que leve em conta os contextos social e historico relativos ao periodo de criagao das normas.
Isso significa que os juizes devem considerar também, e principalmente, as condi¢des atuais da
sociedade ao interpretar e aplicar as normas constitucionais, buscando sempre promover a
justica e a equidade.?*®

Para além disso, a interpretagdo das normas constitucionais deve ser orientada por
principios como a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a liberdade. Esses principios
funcionam como diretrizes fundamentais que orientam a aplicagdo concreta das normas
constitucionais, garantindo a protecdo dos direitos e a promoc¢ao do bem-estar social.

A concretizagdo dos direitos fundamentais também exige uma abordagem pragmatica
por parte do Judiciario. Isso significa que os juizes devem considerar os impactos praticos de
suas decisOes e buscar solucdes que efetivamente protejam e promovam os direitos dos
cidaddos, evitando interpretacdes excessivamente formalistas ou abstratas.?3’

Esse método de interpretacdo constitucional tem sido particularmente relevante em
contextos onde hd uma necessidade premente de protecdo dos direitos fundamentais e de
promocao da justica social. Em sociedades marcadas por desigualdades e injusticas, a aplicagao
concreta das normas constitucionais pode desempenhar um papel crucial na transformacao

social e na promogio da equidade.?®
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No Brasil, esse método tem influenciado significativamente a jurisprudéncia do STF,
especialmente nos casos envolvendo direitos sociais, econdmicos e culturais. Decisdes que
garantem o direito a saude, a educagdo e a moradia sao exemplos de como a teoria concretista
pode ser aplicada para promover a efetividade dos direitos fundamentais, a exemplo do que sera
visto no proximo capitulo, no estudo de caso.?%

A teoria constitucional concretista também reconhece a importancia da participacao
democratica na interpretacdo e aplicagdo das normas constitucionais. Isso significa que os
tribunais constitucionais devem considerar as vozes e os interesses de diversos setores da
sociedade ao tomar suas decisdes, promovendo uma interpretacdo pluralista e inclusiva da
Constituicao.

Um dos desafios enfrentados pela teoria em referéncia ¢ a necessidade de equilibrar a
protecao dos direitos fundamentais com o respeito aos limites institucionais do Judiciario. Isso
implica reconhecer que, embora os tribunais tenham um papel crucial na concretizacdo dos
direitos, eles também devem atuar com cautela para ndo invadir competéncias dos demais
poderes do Estado.?4

Outro aspecto importante do método concretista estd na énfase que deve ser dada a
educacao e a conscientizagao dos cidadaos sobre seus direitos constitucionais. A efetivagao dos
direitos fundamentais depende ndo apenas da atuacdo do Judicidrio, mas também do
conhecimento e da participagdo ativa dos cidadaos na defesa e promogado desses direitos.

A teoria concretista também destaca a importincia da cooperacgdo entre os diferentes
poderes do Estado na promocao da efetividade desses ja referidos direitos fundamentais. Isso
significa que o Executivo, o Legislativo e o Judiciario devem trabalhar de forma integrada e
coordenada para garantir que as normas constitucionais sejam aplicadas de maneira concreta e
efetiva.

A aplicacdo desse método hermenéutico pode envolver a utilizacdo de técnicas
interpretativas especificas, como a interpretacao conforme a Constitui¢do e a ponderacdo de
principios. Essas técnicas permitem que os juizes facam uma interpretagdao mais flexivel e

adaptada as circunstancias concretas, promovendo a efetividade dos direitos fundamentais.
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A teoria concretista também valoriza a jurisprudéncia dos tribunais constitucionais
como um instrumento essencial para a concretizacdo dos direitos. As decisdes dos tribunais
criam precedentes que orientam a interpretagao e a aplicagdo das normas constitucionais,
contribuindo para a uniformidade e a seguranca juridica. 24!

Considere-se, ainda, a importancia do método concretista para a protecao dos direitos
das minorias. Ao enfatizar a aplicacdo concreta e efetiva dos direitos fundamentais, a teoria
concretista busca garantir que os direitos das minorias sejam respeitados e promovidos,
contribuindo para a construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Cabe também destacar a questdo de que a proporcionalidade exige que as decisdes
judiciais sejam adequadas, necessarias € proporcionais em sentido estrito, garantindo que os
direitos fundamentais sejam protegidos de maneira equilibrada e justa.

No contexto da protecdo dos direitos sociais, reconhece que a efetivacao desses direitos
pode exigir a adogdo de politicas publicas e a alocagdo de recursos pelo Estado. Isso implica
que o Judiciario passa a ter um papel importante igualmente na fiscalizagdo da implementagao
dessas politicas e na garantia de que os direitos sociais sejam efetivamente promovidos.?#2

A teoria concretista também valoriza a importdncia da fungdo integradora da
Constituicao, que busca harmonizar as diversas normas e os principios constitucionais em um
sistema coerente e coeso. Isso significa que os juizes devem buscar interpretagdes que

promovam a unidade e a integridade do ordenamento constitucional.

3.2.6 A teoria estruturante do direito

A teoria estruturante do direito, concebida por Friedrich Miiller, propde uma visao
ampla, que vai além da mera andlise textual das normas juridicas, buscando compreender a
estrutura e os fundamentos do ordenamento juridico como um todo. A interpretacao das normas
ndo pode ser dissociada de seu contexto historico, de sua finalidade e de seus efeitos na

sociedade.?*®

241 MARTINS JUNIOR, Lazaro Alves. Critica & multipla filiagdo registral e os seus efeitos nas linhas sucessorias
a luz da interpretacdo constitucional com fulcro na teoria dos valores substantivos — substantive values — e do
direito fundamental a felicidade. Revista Quaestio luris, [s. 1], v. 12, n. 4, p. 305-366, 2020. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/quaestioiuris/article/view/39696. Acesso em: 29 set. 2023.

242 DE QUEIROZ, Daiane. Homeschooling: anélise do julgamento do recurso extraordinario 888.815 e a metddica
concretista de Friedrich Mller. Brazilian Journal of Development, [s. 1], v. 6, n. 6, p. 41383-41398, 2020.

243 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducio a teoria e metddica estruturantes. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013; MULLER, Friedrich. El derecho de creacion judicial, formulado desde el
punto de vista de la teoria del derecho. Traducdo de Luis-Quintin Villacorta Mancebo. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, [s. I.], v. 20, 2012. Disponivel em: El Derecho de Creacién Judicial - formulado desde el
punto de vista de la Teoria Estructurante del Derecho | Muller | Revista Brasileira de Direito Constitucional
(esdc.com.br). Acesso em: 29 set. 2023.
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Dessa forma, a teoria estruturante busca uma compreensao mais abrangente ¢ dinamica
do direito, reconhecendo-o como um sistema em constante evolucao e adaptagao as demandas
sociais e politicas.?**

Uma das principais caracteristicas desse método ¢ sua €nfase na interpretacdo dos
principios juridicos como base no ordenamento juridico. Isso porque os principios sio
fundamentais para garantir a coeréncia e a integridade do sistema juridico, orientando a
interpretagdo das normas especificas. Essa abordagem permite uma andlise sistematica e
coerente das normas juridicas, promovendo a harmonia do sistema juridico como um todo.?*

Além disso, ha uma valorizagdo da interpretagdo contextualizada do direito, levando em
considera¢do o contexto social, politico e cultural em que as normas juridicas sdo aplicadas.
Isso significa reconhecer a importancia das circunstancias especificas de cada caso na
interpretacdo e aplicacdo do direito, garantindo sua adequagdo a realidade concreta da
sociedade.?4

Outro aspecto relevante estd no reconhecimento de uma interpretagdo evolutiva do
direito. Miiller reconhece a necessidade de adaptacao das normas juridicas as mudangas sociais
e politicas da sociedade, promovendo sua capacidade de responder aos novos desafios e
demandas a eles inerentes. Isso reflete uma visdo dindmica do direito, que reconhece sua
natureza mutavel e sua capacidade de se ajustar as transformagdes sociais.

No contexto constitucional, a teoria estruturante assume uma importancia ainda maior,

uma vez que busca garantir a efetividade dos principios constitucionais na pratica. Ao

interpretar a Constituig¢do a luz de sua estrutura e de seus principios fundamentais, visa garantir

244 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugdo a teoria e metodica estruturantes. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013; BURG, Amanda Karolini; NOGUERIA AMORIM FILHO, Nelson; DAS
NEVES GONGCALVES, Everton. A teoria estruturante do direito de Friedrich Muller no Brasil: uma andlise a
partir dos estudos académicos realizados no programa de p6s-graduagdo em direito da Universidade Federal de
Santa  Catarina.  Direito  Pdblico, [s. 1], v. 19, n. 103, 2022. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/6394. Acesso em: 29 set. 2023.

245 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducio a teoria e metddica estruturantes. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013; MULLER, Friedrich. El derecho de creacion judicial, formulado desde el
punto de vista de la teoria del derecho. Traducéo de Luis-Quintin Villacorta Mancebo. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, [s. I.], v. 20, 2012. Disponivel em: El Derecho de Creacién Judicial - formulado desde el
punto de vista de la Teoria Estructurante del Derecho | Muller | Revista Brasileira de Direito Constitucional
(esdc.com.br). Acesso em: 29 set. 2023.

246 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducio a teoria e metodica estruturantes. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013; MULLER, Friedrich. El derecho de creacion judicial, formulado desde el
punto de vista de la teoria del derecho. Traducdo de Luis-Quintin Villacorta Mancebo. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, [s. I.], v. 20, 2012. Disponivel em: El Derecho de Creacién Judicial - formulado desde el
punto de vista de la Teoria Estructurante del Derecho | Muller | Revista Brasileira de Direito Constitucional
(esdc.com.br). Acesso em: 29 set. 2023.
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a coeréncia e a integridade do ordenamento juridico como um todo, promovendo a protecao dos
direitos fundamentais e a realizacdo dos valores democraticos.?*’

A interpretacao democratica do direito deve buscar promover uma maior participacao
dos cidadaos na formagdo e aplicagdo das normas juridicas. Ao reconhecer a importancia da
sociedade civil na construgdo do direito, a teoria estruturante busca garantir a legitimidade das
decisdes judiciais e a representatividade do sistema juridico como um todo.

Nessa perspectiva, os principios fundamentais desempenhariam um papel central na
interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico, especialmente no contexto constitucional.
Esses principios sdo considerados as bases sobre as quais o sistema juridico ¢ construido,
orientando a interpretacdo e a aplicagdo das normas especificas em consonancia com os valores
e objetivos fundamentais da sociedade.

Entre os principios fundamentais destacados por Miiller encontram-se, principalmente,
o da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da seguranca juridica e da justica
social.?*8

A dignidade da pessoa humana ¢ reconhecida como um principio essencial que permeia
todo o ordenamento juridico, garantindo a protecdo dos direitos humanos e fundamentais. A
igualdade, por sua vez, assegura que todos os individuos sejam tratados de forma equanime
perante a lei, sem discriminagdo de qualquer natureza.

A liberdade ¢ um principio que garante a autonomia e a capacidade de autodeterminagao
dos individuos, respeitando suas escolhas e preferéncias dentro dos limites estabelecidos pela
lei. A seguranga juridica, outro principio fundamental, assegura a previsibilidade e a
estabilidade das relacdes juridicas, promovendo a confianga dos cidaddos no sistema juridico.

A justica social, por sua vez, busca garantir a distribuicao equitativa de recursos e
oportunidades na sociedade, reduzindo as desigualdades e promovendo o bem-estar comum.
Esses principios fundamentais, embora ndo expressos de forma explicita em todas as normas
juridicas, sdo reconhecidos como valores subjacentes ao ordenamento juridico, orientando sua

interpretagdo e aplicacao.

247 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducio a teoria e metddica estruturantes. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013; MULLER, Friedrich. El derecho de creacion judicial, formulado desde el
punto de vista de la teoria del derecho. Traducdo de Luis-Quintin Villacorta Mancebo. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, [s. I.], v. 20, 2012. Disponivel em: El Derecho de Creacién Judicial - formulado desde el
punto de vista de la Teoria Estructurante del Derecho | Muller | Revista Brasileira de Direito Constitucional
(esdc.com.br). Acesso em: 29 set. 2023.

28 BURG, Amanda Karolini; AMORIM FILHO, Nelson Nogueira; DAS NEVES GONCALVES, Everton. A
teoria estruturante do direito de Friedrich Mdiller no Brasil: uma anélise a partir dos estudos académicos realizados
no programa de pos-graduacdo em direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Direito Publico, [s. I.], v.
19, n. 103, 2022.
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A interpretacdo dos principios fundamentais exige uma analise contextualizada e
ponderada, levando em consideragdo o contexto social, politico e cultural em que as normas
juridicas sdo aplicadas.

Além disso, a interpretagdo dos principios fundamentais requer uma abordagem ampla,
que considere ndo apenas o texto normativo, mas também seus objetivos, sua finalidade e seus
efeitos na sociedade. Também nesse método, reconhece-se a importancia da interpretacao
evolutiva dos principios fundamentais, principalemente pela necessidade de adaptacao desses
principios as mudangas sociais e politicas da sociedade.?*

Os principios fundamentais também desempenham um papel central na resolugdo de
conflitos normativos, fornecendo critérios para a hierarquiza¢ao e ponderacdo de normas em
casos de colisdao de direitos. No contexto constitucional, os principios fundamentais tém uma
importancia ainda maior, uma vez que orientam a interpretacdo e a aplicagdo de toda a
Constituico, garantindo sua coeréncia e integridade.?>°

Ao reconhecer os principios fundamentais como bases do ordenamento juridico, a teoria
estruturante busca garantir uma interpretagdo coerente e sistematica das normas juridicas,
promovendo a seguranga juridica e a justica na sociedade.

Com essas consideracoes, conclui-se este capitulo da pesquisa, ficando evidenciado que,
na Constitui¢do, “a sistematizagdo, a hierarquia de fins ndo ¢ historicamente fixa, mas depende
»251

da assun¢do de ‘metavalores’ por parte da interpretacdo ‘adequada aos fatos’ emergentes

Noutras palavras:

A interpretacdo das normas em geral e, em particular, das constitucionais,
como visto, permite que se promova sua evolugdo material. Trata-se de uma
orientagio inafastavel. E necessario buscar um equilibrio entre perenidade e
mutabilidade. A interpretagdo evolutiva € “a operagao destinada a reconstruir o direito
dinamicamente, na medida das exigéncias cambiantes que a realidade social
manifesta. SO se pode falar em interpretacdo evolutiva dentro da opcao conceitual de
Constituicdo aberta, como é o caso da brasileira. Em sentido oposto tem-se a
Constitui¢do imutavel, “petrificada”, que vai sendo corroida pela passagem do tempo,

e todas aquelas propostas hermenéuticas que buscam impedir qualquer ideia de

2499 MULLER, Friedrich. El derecho de creacion judicial, formulado desde el punto de vista de la teoria del derecho.
Traducdo de Luis-Quintin Villacorta Mancebo. Revista Brasileira de Direito Constitucional, [s. I.], v. 20, 2012.
Disponivel em: El Derecho de Creacidn Judicial - formulado desde el punto de vista de la Teoria Estructurante del
Derecho | Muller | Revista Brasileira de Direito Constitucional (esdc.com.br). Acesso em: 29 set. 2023.

250 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducgio a teoria e metodica estruturantes. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

251 ZAGREBELSKY, Gustavo. Diritto constituzionale: il sistema dele fonti del diritto. Torino: Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1998. v. 1. p. 83.
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“Constituicao viva”, como ¢ o caso do originalismo e, mais amplamente, do
interpretivismo, correntes interpretativas desenvolvidas nos EUA e que pregam,
basicamente, uma vinculagdo extrema ao texto e ao que nele estaria expressamente
contido, sem qualquer possibilidade de evolugdo por meio da interpretagdo do texto.
Também ¢é a proposta encabegada pelo famoso juiz da Corte Suprema dos EUA,
Antonin Scalia, em sua conhecida vertente “texto e tradicdo”. Ademais, a
interpretacao evolutiva mostra-se extremamente adequada as Constitui¢des que, como
a brasileira e a maioria das Constituicdes atuais, contemplam em si finalidades
distintas, absolutamente diversas. A preferéncia poru uma ou outra ndo se encontra na
Constitui¢do, mas sim numa escolha que pertence ao momento histdrico vivido. Assim

ocorre, v.g., entre a seguranca e a privacidade, ou a comunicagio e a intimidade.?5?

22 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 22. ed. Séo Paulo: Saraivalur, 2024. p. 174.
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4. A EPISTEMOLOGIA ONTOLOGICA DOS FATOS?? PARA A SUA POSTERIOR
IDENTIFICACAO NO ESTUDO DE CASO

Como visto alhures, a partir ao art. 9°, 8 1° da Lei 9.868/1999, introduziu-se

“autorizagdo para a Corte investigar fatos e valorar provas no controle concentrado de

consticuionaidade”?®*,

E, nessa perspectiva, ha que se destacar que:

[...] estar legitimado a discutir & algo completamente diferente de estar em
condicOes de esclarecer fatos. Para que alguém possa se revestir de autoridade para
esclarecer fatos, quando esses dependem de parecer de técnicos e especialistas, ha de
existir imparcialidade, ou melhor, ndo intencdo de abordar e concluir sobre os fatos a
partir de um interesse predefinido. 1sso ndo quer dizer, entretanto, que determinados
fatos — que estdo presentes no dia a dia da vida em sociedade — ndo possam ser
esclarecidos a partir da ouvida de grupos interessados. Tudo depende da natureza dos
fatos de que se esta falando. Fatos cientificos ou fatos que necessitam ser provados
devem ser demonstrados por técnicos imparciais. Fatos que fazem parte da vida das
pessoas, e que assim podem se repetir em diferentes momentos e ocasifes, podem ser
apresentados e discutidos pelos interessados. Nessa ultima hip6tese, ndo se procura
aferir e demonstrar os fatos, mas demonstrar como sdo considerados em determinado
contexto social. O argumento ndo esta no fato, mas no que ele significa em certo
espaco da sociedade ou para determinada comunidade. Na verdade, isso é assim
porque os fatos do dia a dia ndo sdo aqueles que devem ser provados ou verificados
para serem reconhecidos como verdadeiros. Esses fatos sdo admitidos como existentes
ou verdadeiros pelas pessoas. Diverge-se sobre o seu significado, de modo que [a]
discussao diz com o0 modo de ver os fatos. Quando as pessoas veem os fatos com olhos
diferentes ou a partir de valores distintos, a participacdo de grupos interessados faz
ver um dialogo plural e democratico, capaz de dar a Corte a possibilidade de aferir
com maior nitidez os motivos (e ndo apenas os fatos) do desacordo, e, até mesmo, se

esse pode ser resolvido pela Corte.?%

23 Terminologia utilizada por Renato Gugliano Herani (HERANI, Renato Gugliano. A prova da
inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 57).

254 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 705.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 707. Trecho no qual Marinoni tece comentarios sobre a audiéncia puablica e a
participacdo de amicus curiae nas acdes de controle abstrato de constitucionalidade.
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Contudo, ainda persiste, como também é sabido, uma certa inquietude gerada pela
aceitacdo comumente orientada na “percepgao positivista classica do conflito constitucional,
em maior ou menor medida, a depender da natureza do vicio legislativo, de desprovir-se de uma
dimensio fatica e ser equacionada no seu processo de decisio”?®,

Nesse sentido, propugna-se, neste capitulo, inicialmente, o estudo ontologico “do fato”
na pespectiva da filosofia da linguagem proposta por John Rogers Searle, ndo para descrevé-lo
em si, ou “explica-lo cientificamente, tal como ocorre no mundo, mas para conhecé-lo do ponto
de vista do Direito, para responder: 0s juizes constitucionais averiguam fatos para decidir a
constitucionalidade das leis?”?*’

Assim, ha que considerar os fatos como eles sdo “vistos pelo Direito fora dos limites do
sistema juridico: o que sdo os fatos, para o Direito, quando ainda ndo incorporados no sistema
juridico? E, num segundo momento, classifica-los conforme observados no sistema juridico”258.

Muito bem. John Rogers Searle, ao elaborar uma teoria que tratou da ontologia do
mundo social, pretendeu, até com certa ambicao, proporcionar os fundamentos para uma nova
disciplina filosofica a qual denominou “filosofia da sociedade”?*®.

Para ele, as ciéncias sociais do século X1X, das quais sio expoentes Max Weber, Emile
Durkheim e George Simmel, ndo dispunham, naquela época, de “ferramentas conceituais” que
respondessem satisfatoriamente as questdes mais fundamentais das ciéncias sociais. Faltava-
Ihes, principalmente, uma teoria que tratasse dos atos de fala (ou teoria da linguagem) e do
conceito de intencionalidade coletiva.?%

No presente estudo, acredita-se que, pela estrutura ontolégica do fato social, elaborada
por John Rogers Searle, ja seré possivel a idenficacdo dos fatos que serviram de fundamentos
para o voto condutor proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da sempre

referida ADI 5.529/DF, pois:

[...] é possivel ir além da defini¢do dogmatica tradicional do fato, que nada o
explicita quanto ao modo e a estrutura em si de sua existéncia antes de ser, e para ser,

observado como um dado juridico. A restrita perspectiva de analise dos fatos, sem se

2% HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Editora Prismas, 2016. p. 57.

27 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Editora Prismas, 2016. p. 57.

2% HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Editora Prismas, 2016. p. 58.

29 ARAUJO, Marcelo de. John Searle e a ontologia do mundo social: subsidios para uma teoria acerca do objeto
do conhecimento juridico. In: MIRANDA NETTO, Fernando Gama de (Org.). Epistemologia e metodologia do
direito. Campinas, SP: Millennium, 2011. p. 17-32.

260 ARAUJO, Marcelo de. John Searle e a ontologia do mundo social: subsidios para uma teoria acerca do objeto
do conhecimento juridico. In: MIRANDA NETTO, Fernando Gama de (Org.). Epistemologia e metodologia do
direito. Campinas, SP: Millennium, 2011. p. 17-32.
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atentar para o seu estatuto ontoldgico, dificulta o estudo da prova, pois obstrui a
explicitacdo do objeto de comprovacgdo. Antes de ser descrito juridicamente, um fato
é a expressao da realidade, e como tal é verificavel objetivamente, o que torna possivel

descrever a sua estrutura ontolégica.?®!

A referida teoria sobre a ontologia do mundo social chama a atencéo, de inicio, entédo,
para a diferenga existente entre dois tipos de fatos: os fatos brutos e os fatos institucionais, que

serdo vistos a seguir.

4.1 FATOS BRUTOS E FATOS INSTITUCIONAIS

Em sua obra, Searle explora a distin¢éo entre fatos brutos e fatos institucionais e como
eles sdo fundamentais para a compreensao da realidade e da construcdo social.

Nessa perspectiva, os fatos brutos sdo eventos ou circunstancias que existem
independentemente da consciéncia ou da linguagem humana, enquanto os fatos institucionais
sdo construidos por meio de convencgdes sociais e institucionais. Assim, duas sdo as ordens de

consideracOes descritivas:

i) o fundamental do mundo descrito pela ciéncia natural da conta, a primeira
vista, do que independe de sentimentos, crencas, atitudes, enfim, do estado intencional
humano, como o fisico, quimico, e bioldgico, entre os quais, “for¢ca, massa, atracéo
gravitacional, fotossintese, enlace quimico e tecténico de placas” [fatos brutos];

ii) o mundo por consideraces relativas ao observador; as crencas e outras
atitudes humanas déo conta de fatos ou eventos sociais, que escondem uma ontologia
institucional invisivel, localizada no universo cognitivo das ciéncias sociais (tais como
econdmica, politica, socioldgia, antropolégica e juridica), e nele estdo “o dinheiro, o
governo, a propriedade, 0 matrimonio, os clubes sociais e as elei¢bes presidenciais”,

como também a lej.262

Essa distingdo é fundamental para entender como 0s seres humanos criam e interpretam

o mundo ao seu redor.253

261 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 59.

%62 SEARLE, John Rogers. ¢Qué es una institucion? Revista de Derecho Politico. DOI: 10.5944/rdp.66.2006.8985.
Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/287574149 Que_es_una_institucion. Acesso em: 29
set. 2023; HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 59-60.

263 SEARLE, John Rogers. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Traducéo de F. Rangel. Rio
de Janeiro: Rocco, 2000. p. 105-125; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Sistematizacdo de normas regulatérias: uma
abordagem baseada no neo-institucionalismo. Revista de Direito Setorial e Regulatério, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 375-
402, 2016; ARAUJO, Marcelo de. John Searle e a ontologia do mundo social: subsidios para uma teoria acerca do
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Os fatos brutos sédo elementos fundamentais da realidade objetiva e existem
independentemente da percepgéo ou interpretagdo humana. Sao eventos ou circunstancias que
podem ser observados e verificados empiricamente e ndo dependem da linguagem, em
principio, ou da consciéncia para sua existéncia. O movimento dos planetas, ou acdes
individuais, como a cinesia de um brago, sdo fatos brutos.?%

Por outro lado, os fatos institucionais sdo construcfes sociais e dependem da aceitacéo
coletiva de certas normas ou convencles para sua validade e relevancia. Eles sdo criados e
mantidos por meio de praticas sociais e institucionais, como a linguagem, o direito, a politica e
a economia, como Visto na citacdo anterior. As leis, 0s contratos, as convencdes sociais e as
instituices politicas sdo fatos institucionais.?®®

Nessa aceitacdo coletiva, destaque-se a estrutura ontologica dos fatos institucionais que
se constitui (i) da intencionalidade coletiva, em oposi¢do a individual; (ii) da atribui¢do de
funcdes especiais; e (iii) de regras constitutivas, em oposicdo as regulativas. VVé-se, portanto,
que os fatos institucionais “sao estruturados, hierarquicamente, por tais elementos, a partir e
com base nos fatos brutos”2%.

A intencionalidade ¢ o “termo geral para todas as varias formas pelas quais a mente
pode ser direcionada ‘a’, ou ‘ser sobre’, ou ‘de’, objetos e estado de coisas no mundo”?®’. E a
intencionalidade coletiva “predica autonomia em relagdo a individual. Ainda que as motivacdes
ou desejos sejam individuais, dispares até, a intencionalidade coletiva capta a cooperacao do
‘eu’ como parte de um ‘nosso fazer’”*2%,

Desse modo, “qualquer fato que absorva ou entranhe tal intencionalidade € um fato

social; mas nem todo fato social ¢ institucional”?®°. E isso se justifica, pois:

objeto do conhecimento juridico. In: MIRANDA NETTO, Fernando Gama de (Org.). Epistemologia e
metodologia do direito. Campinas, SP: Millennium, 2011. p. 17-32.

264 SEARLE, John Rogers. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Tradugdo de F. Rangel. Rio
de Janeiro: Rocco, 2000. p. 105-125; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Sistematizacéo de normas regulatdrias: uma
abordagem baseada no neo-institucionalismo. Revista de Direito Setorial e Regulatdrio, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 375-
402, 2016; ARAUJO, Marcelo de. John Searle e a ontologia do mundo social: subsidios para uma teoria acerca do
objeto do conhecimento juridico. In. MIRANDA NETTO, Fernando Gama de (Org.). Epistemologia e
metodologia do direito. Campinas, SP: Millennium, 2011. p. 17-32.
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402, 2016.
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Uma subclasse destes fatos mentais sdo os fatos institucionais, isto é, aqueles
fatos que envolvem intencionalidade coletiva e que sO existem no marco das
instituicBes sociais. Estes, para Searle, sdo assuntos de fun¢des de status. As pessoas,
através da intencionalidade coletiva, atribuem ou imp&em um novo status a um objeto
ou a um fato bruto ou natural, status este ao qual se atribui uma funcéo. Dita funcéo é
denominada funcdo de status ja que ndo pode ser cumprida meramente em virtude dos
préprios tracos fisicos ou quimicos dos objetos, sendo que depende de que se aceite
ou reconheca juntos o novo status. Quando este procedimento ou pratica de assinar
funcBes de status se regulariza pode formalizar-se através de uma regra cuja
representacdo logica é “X conta como Y no contexto C”, donde X é um fato ou objeto
prévio ao que a locugdo “conta como” Ihe atribui o status. E com uma determinag&o
de funcdo. O novo status Y ndo foi possuido previamente pelo fato ou objeto X e a
funcdo atribuida a Y (a funcéo de status) é uma funcdo néo bruta ou ndo casual, ou
seja, ndo se deriva diretamente da prépria existéncia do objeto.?™

Uma das contribui¢cdes mais importantes de Searle para a teoria dos fatos institucionais
é a sua analise do conceito de “atos de fala da liguagem” (speech acts) 2'*.

A teoria dos atos de fala da linguagem “mostra como o uso da linguagem permite
realizar atos de varias naturezas, tais como, descri¢do, comando, pedido, declaragao, entre
outros?’?,

Ele defende, assim, que muitos fatos institucionais sdo criados por meio de atos de
linguagem, nos quais os individuos fazem afirmacdes ou declaraces que tém o poder de criar
novas realidades ou alterar o curso dos eventos. Exemplificando, ao celebrar um contrato, as
partes estdo realizando um ato de linguagem que cria obrigagdes legais e institui um novo
conjunto de fatos institucionais.?”®

Searle destaca, portanto, a importancia da linguagem na criagdo e manutencgéo de fatos
institucionais. Para ele, a linguagem, escrita ou falada, desempenha um papel fundamental na

construcdo da realidade social, permitindo que os individuos se comuniquem e compartilhem

2710 CANO, Roberto-Marino Jimenez. El derecho como institucion social: Searle y Hart. Entre la ética, la politica
y el derecho: estudios em homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba. Madrid: Dykinson, 2008, p. 685 apud
HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 63.

271 Sobre os atos de fala: SEARLE, John Rogers. Speech acts: An essay in the philosophy of language. Cambridge:
Cambridge University Press, 1969. V. 626. Disponivel em:
https://archive.org/details/speechactsessayi0000sear/page/n219/mode/2up. Acesso em: 29 set. 2023.
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de Janeiro: Rocco, 2000. p. 105-125; DE FRANCO, A. et al. Dimensioni istituzionali dei fenomeni urbani e della
pianificazione. Un’applicazione dell’ontologia sociale di John Searle. Territorio, v. 2022, 2023, p. 120-126.
Disponivel em: https://re.public.polimi.it/handle/11311/1261920?mode=simple. Acesso em: 29 set. 2023.
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conceitos, normas e valores. Desse modo, seré a linguagem o meio a capacitar a sociedade a

criar e interpretar fatos institucionais, como leis e normas sociais, que moldaréo suas interagoes

e experiéncias no mundo. Isso porque:

Os fatos brutos necessitam da instituicdo da linguagem para podermos
enuncia-los, mas os fatos brutos mesmos existem independentemente da linguagem
ou de qualquer outra institui¢do. Assim, o enunciado de que o Sol esta a 150 milhdes
de quilémetros da Terra necessita de uma instituicdo da linguagem e uma instituicéo
de medida das distancias em quilémetros, mas o fato enunciado, o fato de que hd uma
certa distancia entre a Terra e o Sol, existem com independéncia de qualquer
instituicdo. Por outro lado, os fatos institucionais necessitam de instituicdes humanas
especiais para sua existéncia. A linguagem é uma dessas instituicoes; em realidade, é

0 conjunto inteiro dessas instituicdes.?’

Inserida nesse contexto estd a importdncia das instituicdes politicas, juridicas e

econdmicas nessa criagéo e aplicacdo de normas e regras que regem a vida em sociedade. Essas

instituicbes desempenham um papel fundamental na estabilizacdo e legitimacdo de fatos

institucionais, garantindo sua continuidade e coeréncia ao longo do tempo.?”®

No entanto, reconhece que os fatos brutos e os fatos institucionais muitas vezes estdo

interconectados e se influenciam mutuamente. Por exemplo:

No processo de formagdo da lei (norma geral e abstrata), da-se o ingresso, no
universo juridico, de fatos (brutos, sociais ou institucionais) seletivamente escolhidos
na realidade fisico-social (processo de tipificacéo legislativa). E o primeiro nivel de
conhecimento/interpretacdo dos fatos. Apresentam-se ao legislador sistemas de
referéncia: (a) ndo juridicos, como “dinheiro”, préprio da economia, ou a “cirurgia”,
da biologia médica; o “poder” do politico; ou ainda (b) juridicos, como “contrato” ou
a “heranca”. Esses fatos, tomados na composicdo do texto legislativo, sofrem a dupla

institucionalizagd0.%’®
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4.1.1 Fatos brutos

Os fatos brutos podem fornecer o contexto ou a base empirica para a criacdo de fatos
institucionais, enquanto os fatos institucionais podem moldar a interpretacédo e aplicacédo de
eventos brutos.?”’

Veja-se que, em determinados casos, os fatos brutos formam a base sobre a qual os fatos
institucionais sdo construidos. Por exemplo, uma rocha, que € um fato bruto, pode ser usada
como um marco de fronteira, que seria um fato institucional, mas a existéncia da rocha
independe da func&o institucional a ela atribuida.?’

No contexto juridico, a consideracdo de fatos brutos pode ser crucial para a tomada de
decisbes baseadas em evidéncias objetivas. Por exemplo, em um caso de homicidio, a analise
de provas fisicas, como impressées digitais ou tracos de DNA, envolve a consideracdo de fatos
brutos que podem ajudar a determinar a verdade sobre o ocorrido.?®

Mas, também a distingcdo entre fatos brutos e institucionais é relevante. Quando a
questdo diz respeito a ética e a moralidade, por exemplo: enquanto os fatos brutos descrevem o
que é, os fatos institucionais e as normas morais frequentemente lidam com o que deve ser.
Essa distin¢do ajuda a esclarecer a diferenca entre descrever a realidade e prescrever como as
pessoas devem agir dentro dessa mesma realidade.?®

Fatos brutos sdo frequentemente utilizados como base para argumentacdes racionais e
I6gicas. E isso se justifica, pois, em debates filosoficos e cientificos, a referéncia a fatos brutos
pode sustentar argumentos e, desse modo, evitar sofismas ou falacias que dependem de
interpretagdes subjetivas ou distorcidas da realidade.

A sua compreensdo, portanto, é essencial para o desenvolvimento do conhecimento
cientifico. O método cientifico, que inclui observacdo, experimentacdo e verificagdo, é
projetado para descobrir e entender os fatos brutos do mundo natural. Esse conhecimento &,

entdo, utilizado para formular teorias e leis cientificas que explicam os fendbmenos observados.

ZI"SEARLE, John Rogers. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Tradugéo de F. Rangel. Rio de
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402, 2016.
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Fortaleza, v. 4, p. 43-52, 2005.
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Na epistemologia, os fatos brutos sdo vistos como dados fundamentais que podem ser
conhecidos através da experiéncia sensorial direta. Eles fornecem a base empirica sobre a qual
0 conhecimento é construido. Nesse conexto, a percepcao visual de uma arvore é um fato bruto
que pode ser confirmado por diferentes observadores.

Muito bem. A relacdo entre fatos brutos e fatos institucionais também pode ser
vislumbarada na economia. Nisso, 0 valor intrinseco de um recurso natural como o ouro (fato
bruto) é distinto do valor que ele adquire no mercado financeiro (fato institucional), que
dependera de convencdes e percepcdes humanas.?!

Os fatos brutos também desempenham um papel importante nas discussfes sobre a
natureza da realidade. Questdes metafisicas sobre a existéncia e a natureza dos objetos fisicos
frequentemente envolverdo a sua consideracio.?®? Esses debates ajudam a esclarecer o que é
considerado real, independentemente das percepcdes humanas. Nas argumentacdes sobre o
determinismo e o livre-arbitrio, os fatos brutos séo frequentemente utilizados como argumentos
de que certos eventos sdo determinados por leis naturais imutaveis.

Exemplificando, a trajetéria de um objeto em queda livre é determinada, entdo, por leis
fisicas, que sdo fatos brutos, enquanto as decises humanas podem ser vistas como mais
complexas e influenciadas por fatores institucionais.

Nessa contextura, registre-se que:

A jurisprudéncia constitucional brasileira ndo estranha os fatos brutos. E
certo que ndo os invoca com a mesma frequéncia que os institucionais, mas ndo faltam
exemplos que protagonizaram no controle de constitucionalidade, como o fato das
células-tronco embrionarias, relatado na ADIn 3.510/DF [“células-tronco
embrionarias™ sdo células contidas num grupamento de outras, encontradicas em cada
embrido humano de até 14 dias”]; o amianto crisotila, relatado na ADIn-MC
2.396/MS [“dada a sua natureza fibrosa e sua facil disperséo pelo ar, sua aspiracdo em
altas concentragdes e/ou por tempo prolongado pode ser causa de moléstias graves do
trato respiratoria, como a asbstose e 0 mesotelioma™]; a sexualidade, na ADPF 132/RJ
[“o sexo a se constituir num dado empirico que nada tem a ver com o merecimento ou
desmerecimento inato das pessoas, pois ndo se é mais digno ou menos digno pelo fato
de se ter nascido mulher ou homem [...]. Cuida-se, isto sim, de algo ja alocado nas

tramas do acaso ou das coisas que s6 dependem da quimica da propria Natureza, ao
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menos no presente estagio da Ciéncia e da Tecnologia humanas™]; a anencefalia, na
ADPF 54/DF. %8

4.1.2 Fatos institucionais

De modo mais especifico sobre os fatos institucionais, e como visto no inicio deste
capitulo, eles sdo construgdes sociais que dependem de convengdes, regras e normas para
existir. N&o fazem parte da realidade fisica ou natural, mas s&o criados e sustentados por meio
de préticas sociais e culturais. As leis, 0s contratos e as instituicbes politicas sdo fatos
institucionais.?®*

Esses fatos s6 tém significado e funcdo dentro de um contexto social e normativo
especifico, e a sua existéncia depende do reconhecimento coletivo e da aceitacdo das normas e
convengdes que os sustentam.?® E, com essa perspectiva, apresentam-se, abaixo, nogdes
diversas e possiveis que envolvem os fatos institucionais, de modo a sedimentar o seu conceito.

Isso se justifica, pois Searle explorou extensivamente a natureza dos fatos institucionais.
Para esse fildsofo da linguagem, eles s&o criados por meio de declaragdes que atribuem funcgdes
especificas a objetos ou acdes. Veja-se: a declaracdo “Este pedaco de papel é dinheiro” atribui
uma funcdo institucional ao papel, transformando-o em moeda dentro de um sistema
econdmico.?®

O dinheiro, entdo, s6 tem valia porque as pessoas concordam e, consequentemente,
aceitam atribuir-lhe valor e utiliza-lo como meio de troca. Sem esse reconhecimento social, 0
dinheiro seria apenas pedacos de papel ou metal sem valor intrinseco.?®’

Os fatos institucionais sdo, também, fundamentais para a estruturacéo da vida social.
Permitem a organizacdo e a coordenacdo das atividades humanas em grande escala, criando
padrdes de comportamento que facilitam a cooperacéo e a convivéncia.

As leis sdo fatos institucionais e regulam o comportamento das pessoas. Dessa maneira,
garantem a ordem social. Tém, entdo, um carater normativo, pois orientam o comportamento
das pessoas e criam um sentido de obrigacdo no contexto da acentuada intencionalidade
coletiva, anteriormente vista.

A criacdo desses fatos institucionais envolve, como visto, a atribuicdo de status e

funcgdes a determinados elementos do mundo. Esse processo € mediado por normas e regras que
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definem como esses elementos devem ser reconhecidos e utilizados. Observe-se, assim, uma
vez mais, que o casamento € um fato institucional que envolve a atribuicdo de status de conjuge
a duas pessoas, com base em regras e normas sociais e legais.?®

E a manutencdo dos fatos institucionais dependera, ainda, da continua aceitacéo e
reconhecimento por parte da sociedade. E isso envolve processos de socializagdo e educacao,
nos quais os individuos aprendem sobre as normas e regras que sustentam os fatos institucionais
e internalizam essas normas como parte de sua compreensao do mundo social.

Poderdo variar, por certo, de acordo com o contexto cultural e historico. Diferentes
sociedades tém distintos conjuntos de fatos institucionais, a refletir suas tradigdes, valores e
préticas sociais especificas.?®

A andlise dos fatos institucionais revela, ademais, a importancia das estruturas de poder
e autoridade na sociedade. As normas e regras que os sustentam frequentemente espelham as
relacfes de poder e os interesses dos grupos dominantes. Compreender esses processos €
essencial, portanto, para entender como o poder é exercido e legitimado na sociedade.?*

Para o direito, ha que se considerar que as normas juridicas sao exemplos claros de fatos
institucionais, cuja validade e eficacia também dependerdo do reconhecimento e aceitacdo por
parte da comunidade juridica e da sociedade em geral. Desse modo, as leis sdo criadas,
interpretadas e aplicadas dentro de um sistema institucional que Ihes conferira autoridade e
significado.

Nesse cenario, a criacdo de fatos institucionais envolvera, sempre que necessario, 0s
processos de formalizacao e codificacdo, pois as normas e regras, que Ihes ddo sustentacdo, sao
frequentemente registradas em documentos escritos, a exemplo de Constituigdes, leis e
regulamentos, que fornecem uma base estavel e verificavel para a sua aplicacao.

A dindmica dos fatos institucionais também esté relacionada & mudanca social e a
inovacdo. Novos fatos institucionais podem surgir em resposta a mudangas nas condigdes

sociais, tecnologicas e econdmicas. A criagdo de novas legislacbes para a protecdo da
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propriedade intelectual, no contexto atual, por exemplo, constitui-se numa resposta as
mudangcas operadas na tecnologia e na economia digital >

Ademais, interpretar e aplicar os fatos institucionais sdo tarefas complexas que
envolvem a compreensdo do contexto normativo e social em que esses fatos operam. Os
intérpretes das normas, principalmente os juizes e os advogados, desempenham um papel
determinante na identificacdo do significado e do alcance dos fatos institucionais nos

julgamentos de casos concretos?®2. E isso se deve ao fato de que:

Magistratura e advocacia nutrem expectavivas normativas comuns com
relacdo ao que consubstancia argumentacéo pertinente e aceitavel nos termos da lei.
Mesmo que ndo houvesse estudo socioldgico a respeito, 0 quanto exposto retro conduz
a concluséo de que os players do direito compartilham normas que determinam quais
argumentac@es detém (ou deveriam deter) relevancia para a solucéo dos conflitos em
juizo. O estudo da argumentag@o juridica ndo pretende outra coisa sendo “perscrutar

e explicar os critérios referentes aos que constitui um tipo positivo ou negativom

aceitavel ou inaceitivel de argumento perante a lei”.?%

A estabilidade dos fatos institucionais depende, portanto, da sua capacidade de subsistir
as contestacdes e as mais diversas possibilidades de interpretacdes. Fatos institucionais que ndo
sdo amplamente reconhecidos ou que sdo contestados por grandes segmentos da sociedade
podem perder sua eficécia e legitimidade. A estabilidade das instituicdes juridicas, por exemplo,
depende da confianca e do respeito que elas inspiram na sociedade.

A anélise dos fatos institucionais também se mostra relevante para a compreensao da
legitimidade das normas e instituigdes. Essa legitimidade, como visto, submete-se ao
reconhecimento e a aceitacdo dessas normas e instituicdes pela coletividade, que deve ter uma
percepcdo clara de que séo justas e apropriadas. Sem esse reconhecimento, as normas podem

ser vistas como ilegitimas ou injustas:
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Né&o faltam exemplos no constitucionalismo brasileiro de fatos institucionais
criados por sistemas de regras constitutivas nao juridicas e submetidos a
constitucionalidade. S&o mais frequentes do que os fatos brutos, dada a forte inclinagdo
do Estado de constitucionalizar as instituicGes sociais e, por conseguinte, assegurar
padr6es normativos (ou regulativos) a tais instituicGes. Sem pretender esgota-los,
citamos alguns: os constitutivos pela sociologia, como a entidade familiar entre pessoas
do mesmo sexo; pela politica, como o partido politico; pela educacdo, como a

universidade; pela economia, como a greve.?%*

Outra caracteristica importante € a de que os fatos institucionais sdo frequentemente
interdependentes, formando sistemas complexos de normas e regras que se sustentam
mutuamente. O sistema juridico seria um exemplo de conjunto de fatos institucionais
interligados, nele incluidos as leis, os tribunais, os procedimentos e processos judiciais e, ainda,
os principios juridicos. A interdependéncia desses elementos é basica, primordial para a
coeréncia e a eficacia do sistema.?®

Mais. A evolucdo dos fatos institucionais pode ser influenciada pelos métodos de
interpretacdo e argumentacdo. As normas e regras que os sustentam sédo frequentemente objeto
de debate e interpretacdo, o que pode levar a mudangas na forma como esses fatos sdao
entendidos e aplicados. Os debates juridicos e politicos desempenham um papel importante
nesse aspecto.

Importa, igualmente, para a analise das politicas publicas, a compreensao dos fatos
institucionais. As politicas publicas sdo construidas com base nesses fatos, e sdo eles que
definem os objetivos, 0s meios e os critérios para a agdo governamental. A eficacia das politicas
publicas dependera da clareza e da coeréncia desses fatos institucionais.?%

Ademais, a analise dos fatos institucionais é relevante para a compreensdo das

desigualdades sociais, pois as normas e regras que lhes dao suporte podem refletir e perpetuar

2% HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 65.
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402, 2016.

2% SEARLE, John Rogers. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Tradugdo de F. Rangel. Rio
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abordagem baseada no neo-institucionalismo. Revista de Direito Setorial e Regulatério, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 375-
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relacbes de poder e privilégio. Compreender, dessa maneira, como os fatos institucionais
operam pode ajudar a identificar e abordar as fontes de desigualdades e injusticas.?®’

As instituicGes educacionais, religiosas e politicas também sdo exemplos de fatos
institucionais que contribuem para a formacdo da identidade social. A analise dos fatos
institucionais revela a importancia da transparéncia e da responsabilidade dessas instituigdes
sociais. Dessa forma, as normas e regras que sustentam os fatos institucionais devem ser claras
e acessiveis; e 0s atores, responsaveis pela aplicacdo dessas normas, tém de ser responsaveis
por suas acdes.?®

A criagdo de fatos institucionais pode envolver processos de inovagéo e experimentacao.
Novas normas e praticas podem ser desenvolvidas em resposta a desafios e oportunidades
emergentes, levando a criacdo de novos fatos institucionais que podem transformar a estrutura
social e econdmica.

A inovacdo institucional é um tema importante na teoria das organizacGes e da
administracdo publica. Os fatos institucionais sdo frequentemente objeto de disputa e
contestacdo. Diferentes grupos e individuos podem ter interesses e perspectivas divergentes
sobre as normas e regras que sustentam os fatos institucionais, a exemplo, justamente, do prazo
de prorrogacéo de patentes.

N&o ha como desconsiderar, portanto, que processos de negociacdo e mediacdo sao
essenciais para resolver essas disputas e alcangar um consenso sobre a estrutura e o
funcionamento das instituicdes.

Por fim, a observacdo de que normas e instituicbes que protegem os direitos humanos
sdo fatos institucionais que necessitam, assim como 0s demais vistos acima, da validacdo e da
aplicacdo sua efetiva pelos Estados e pela comunidade internacional. Essa protecdo envolve a
criacdo e a manutengdo de um sistema institucional, a exemplo do sistema juridico, que garanta
a dignidade e os direitos de todas as pessoas.

As institui¢des internacionais, como as Nagdes Unidas (ONU), a Organiza¢do Mundial
do Comercio (OMC), séo constituidas sobre uma base de fatos institucionais que regulam as

interacbes entre os Estados e outros atores globais. E a eficicia e a legitimidade dessas

27 LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Sistematizacdo de normas regulatdrias: uma abordagem baseada no neo-
institucionalismo. Revista de Direito Setorial e Regulatério, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 375-402, 2016; HERANI,
Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 62-65.
2% LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Sistematizacdo de normas regulatdrias: uma abordagem baseada no neo-
institucionalismo. Revista de Direito Setorial e Regulatério, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 375-402, 2016; HERANI,
Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 62-65.
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instituicdes, da mesma forma, sujeitam-se ao reconhecimento e a aceitacdo das suas normas e
regras pelos Estados-membros.

Desse modo, considerados todos os exemplos e acepcBes acima indicados, que dizem
respeito, principalmente, ao reconhecimento da funcéo dos fatos institucionais, acentue-se, em
conclusdo, que a sua criacdo e manutencdo envolvem, necessariamente, processos de
comunicacdo e linguagem. E, aqui, a justificativa pela escolha da anélise dos fatos brutos e
institucionais idealizados por Searle, justamente, um filésofo da linguagem.

A linguagem €, entdo, o meio essencial para a construcao e para a transmissao de normas
e regras sociais. Declaragdes, promessas e contratos séo exemplos de atos de fala da linguagem

que criam e sustentam fatos institucionais.?%°

A linguagem ¢ a mais fundamental das institui¢oes, pois todas as outras
dependem dela. E possivel a existéncia de uma sociedade que possua a instituigao
linguagem, mas nao tenha propriedade privada, Estado e dinheiro. No entanto, nao
existe uma sociedade que possua as instituicdes Estado, dinheiro ou propriedade

privada, mas nao tenha a linguagem.3%

4.2 OS FATOS INSTITUCIONAIS NA CONCEPCAO DE NEIL MACCORMICK

Em complementacdo a conceituacdo dos fatos institucionais preconizada por John
Searle, apresenta-se, também, a concepcao de Neil MacCormick para esses mesmos fatos. Nele,
a validade das normas juridicas ndo pode ser determinada apenas por critérios factuais, pois

também exige uma analise das consideracGes normativas subjacentes:

O mundo do homem é composto de realidades e fatos fisicos, mas também
comporta os intitulados “fatos institucionais”. Consideram-se fatos institucionais
aqueles que dependem da interpretacdo de objetos, eventos e a¢fes a luz de um dado
marco normativo. O cartdo de crédito, por exemplo, ndo passaria de um pedaco de
plastico com gravuras aleatdrias, ndo fosse o significado que lhe é emprestado pelas

regras de direito vigente.3

29 SEARLE, John Rogers. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Tradugdo de F. Rangel. Rio
de Janeiro: Rocco, 2000. p. 105-125
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institucionalismo. Revista de Direito Setorial e Regulatorio, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 378, 2016.
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Ao tecer sua teoria da argumentacao juridica, na qual examina como os argumentos sao
utilizados para fundamentar decisfes judiciais e construir razfes juridicas convincentes,
MacCormick estabelece o conceito de razdo préatica das regras, destacando a importancia de se
considerar ndo apenas as regras formais, mas também as implicacdes éticas e politicas das
decisdes fundadas na legislagéo.3%

Além disso, realizou uma analise aprofundada das chamadas “institui¢fes agéncias” e 0
papel delas na formacao e aplicacdo do direito. Enfatizou, em concluséo, que essas instituicbes
desempenham um papel crucial na interpretacdo das normas juridicas e na garantia da

estabilidade e legitimidade do sistema juridico como um todo:

As intituladas agéncias institucionais desempenham papel importante na
institucionalizagdo de uma ordem. As “institui¢cdes agéncias” sdo institui¢cdes publicas
resposaveis pela legislacdo, adjudicacdo (jurisdi¢do) e execucdo-administracdo e
imposicdo normativos. Também sdo consideradas instituicbes as sociedades,
corporacdes e fundagdes dotadas de personalidade juridica, porquanto constituidas de
acordo com a lei. Dos atos das agéncias e pessoas institucionais decorrem figuras
institucionais, como é a propriedade, o casamento, a familia, os contratos etc.
Outrossim, ¢é possivel falar em “coisas institucionais”, objetos invisiveis e intangiveis,
que apenas existem em razdo do direito, como € o caso das a¢les sociais, dos direitos
autorais, das patentes etc.3%

Desse modo, contribuiu significativamente para a compreensao de como as normas e
instituicOes juridicas sdo constituidas e operam em sociedade. A partir de uma analise detalhada
das estruturas normativas que sustentam as instituicbes sociais, enfatizou a importancia dos
fatos institucionais na formagao do direito e na regulagdo do comportamento humano.>%*

Os fatos institucionais seriam, entdo, construidos por meio de normas sociais que
atribuem funcdes e significados especificos a certos eventos, acdes e objetos. Esses fatos ndo
existiriam de forma independente na realidade fisica. Sdo criados e mantidos pelo
reconhecimento coletivo das normas que os sustentam. Exemplificativamente, a propriedade de
um imovel é um fato institucional, pois depende de um conjunto de normas juridicas para que

seja reconhecido e respeitado:

302 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p.
198-222.
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O direito de propriedade, por exemplo, é altamente dependente de normas.
Ao final, ter direito de propriedade sobre algo significa estar protegido por regras que
impdem aos demais o dever de ndo perturbar a posse ou 0 uso da res de que se é dono.
Por outro lado, 0s meios de aquisicdo da propriedade a ser tutelada estdo, igualmente,
regulamentados pela lei. Tudo isso, porém, esta implicito no fato social patente do

controle fisico sobre o bem.3%

As regras que regem as “institui¢oes agéncia” dividem-se em regras constitutivas e
regras regulativas. As primeiras sao aquelas que criam novas formas de atividade social, dando
origem a fatos institucionais. Elas ndo apenas regulam uma atividade, mas a constituem. Citam-
se, a titulo de exemplo, as regras do xadrez. Essas regras, para além de regularem como o jogo
deve ser jogado, criam a propria possibilidade de se jogar xadrez.3%

Por outro lado, as regras regulativas sdo aquelas que orientam e regulam atividades ja
existentes. Elas ndo criam novos fatos institucionais, mas determinam como as atividades
devem ser conduzidas dentro de um contexto social. Um exemplo de regra regulativa seria uma
lei de transito que estabelece limites de velocidade. Essa lei ndo cria a atividade de dirigir, mas
regula como ela deve ser realizada.®"’

MacCormick também explora a nogdo de reconhecimento normativo, que é fundamental
para a existéncia dos fatos institucionais. Para que uma norma constitutiva crie um fato
institucional, ela deve ser reconhecida e aceita pelas pessoas como valida. Esse reconhecimento
faz-se, portanto, essencial para que a norma tenha forca normativa e possa regular o

comportamento social de maneira efetiva.>%
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Além disso, destaca a importancia da institucionalizagdo das normas. As normas
constitutivas e regulativas precisam ser institucionalizadas para que possam criar e sustentar
fatos institucionais de forma estavel e duradoura. A institucionalizagdo envolve a formalizagéo
e aincorporagdo das normas em estruturas sociais e juridicas, como leis, regulamentos e praticas
institucionais.3®

De igual modo, aborda a interdependéncia entre fatos institucionais e normas juridicas.
Os fatos institucionais fornecem a base factual para a aplicacdo das normas juridicas, enquanto
as normas juridicas, por sua vez, criam e mantém os fatos institucionais. Essa interdependéncia
é fundamental para a compreensdo da dindmica entre direito e sociedade.®*°

Outra contribuicdo importante de MacCormick é a analise da legitimidade das normas
e instituicdes juridicas. Entende que a legitimidade das normas depende do reconhecimento
coletivo e da aceitacdo dessas normas. Sem esse reconhecimento, ndo ha forca normativa e ndo
ha como criar fatos institucionais eficazes.3!

Da relacdo entre fatos institucionais e a funcdo social das normas juridicas, é possivel
assentir que as normas juridicas desempenham um papel crucial na organizacao e na regulacéo
da vida social, criando estruturas estaveis que permitem a cooperagdo e a convivéncia social.
Os fatos institucionais, portanto, sdo essenciais para a realizagdo das fungdes sociais do
direito.3!2

A teoria dos fatos institucionais de MacCormick propugna, ademais, que as normas € 0s
fatos institucionais tém uma dinamicidade e que, por isso, evoluiriam, em resposta as novas
demandas e circunstancias sociais. A mudanc¢a normativa, nesse sentido, poderia levar a criagdo

de novos fatos institucionais e a transformagcéo das estruturas sociais existentes.3'®
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43 UMA COMPARACAO CONCEITUAL ENTRE AS CONCEPCOES DE FATOS
INSTITUCIONAIS DE JOHN ROGERS SEARLE E DE NEIL MACCORMICK

Ao examinar as teorias dos fatos institucionais propostas por John Rogers Searle e Neil
MacCormick, € possivel identificar uma série de semelhancas e diferencas que elucidam suas
abordagens distintas em relacdo a natureza e ao funcionamento desses conceitos fundamentais
na sociedade contemporanea.

Ambos os filésofos concordam que os fatos institucionais sdo construcbes sociais,
criadas e mantidas por meio da interagdo humana e da atribuicéo coletiva de significado. Essa
perspectiva reconhece gque as normas e institui¢bes sociais ndo existem de forma independente,
mas sdo produtos das praticas e convencdes compartilhadas por uma comunidade.

Apesar dessa concordancia fundamental, MacCormick e Searle enfatizam diferentes
aspectos dos fatos institucionais em suas andlises. Searle destaca o papel central da linguagem
e dos atos de fala na criacdo e manutencédo dos fatos institucionais, argumentando que eles séo
fundamentais para conferir autoridade e legitimidade as normas sociais e juridicas.

Por outro lado, MacCormick adota uma abordagem mais ampla, incorporando
consideracdes éticas, politicas e culturais em sua analise dos fatos institucionais, reconhecendo

que sua interpretacdo e aplicacdo podem variar de acordo com o contexto social e historico:

Apesar de a teoria construida por Maccormick decompor o critério de
coeréncia entre coeréncia normativa e coeréncia narrativa, o autor reconhece que, na
andlise das decisdes judiciais ambos os aspectos de coeréncia devem caminhar juntos.
Se a coeréncia narrativa tem um carater diacrénico (fatos narrados no tempo) e a
coeréncia normativa caracteriza-se por ser sincrénica (um olhar sobre a norma vigente
naquele momento), ambas devem refletir um ideal de sistematicidade que a ordem

juridica, se ndo revela, deve pelo menos perseguir.®#

Uma diferenca importante entre as duas teorias reside na concep¢do da relagéo entre
fatos brutos e fatos institucionais. Searle enfatiza a distingdo entre os dois tipos de fatos,
argumentando que os fatos institucionais dependem da atribuicdo de significado pela

comunidade.
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MacCormick, ao contrario, sugere que essa distin¢do ndo € tdo clara e que fatos brutos
e fatos institucionais podem estar intimamente interligados, pois a concepcdo, elaborada por
Searle, de fato bruto “s6 se sustenta se for entendido como acontecimento ou evento relacionado
ao ‘mundo fenoménico natural, despido de relato linguistico’®!®. Uma vez enunciado
linguisticamente, deixa de ser bruto para ser social, institucionalizado por sistema de regras
linguisticas constitutivas e regulativas”3®

Outra diferenca significativa esta na forma como concebem a relacdo entre os fatos
institucionais e a autoridade legal. Para Searle, os fatos institucionais sdo fundamentais para a
criacdo e manutencdo da ordem juridica, enquanto MacCormick enfatiza a importancia da
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas pelos tribunais e instituicdes legais.

Além disso, as teorias de MacCormick e Searle oferecem percepc¢des valiosas sobre a
dindmica das mudancas sociais e juridicas. Mas, enquanto Searle destaca a capacidade das
préticas linguisticas e institucionais de moldar e transformar as normas sociais ao longo do
tempo; MacCormick, por sua vez, considera a interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas
pelos tribunais e instituicdes legais como um mecanismo-chave dessa mudanca social e juridica.

No entanto, apesar de suas diferencas, ambos os filésofos compartilham o objetivo
comum de explicar como as normas sociais e juridicas sdo criadas, contestadas e transformadas
dentro de uma comunidade, de modo a uma melhor compreensdo da natureza e do
funcionamento dos fatos institucionais na sociedade contemporénea, destacando a
complexidade e a diversidade dessas perspectivas dentro do campo da sociologia juridica e da

filosofia do direito.

4.4 CLASSIFICACAO DOS FATOS INSTITUCIONAIS

Entendida a concepc¢éo de fatos brutos e institucionais e num caminhar com destino aos
fatos que sdo passiveis de analise em controle concentrado de constitucionalidade, faz-se
necessaria a classificacdo dos fatos institucionais. Apesar da evolucdo da teoria da
argumentacao juridica “nas utlimas décadas, ndo ha, no entanto, igual dedicagao aos problemas
de criacéo e interpretacdo normativa em compara¢do com os de conhecimento e comprovagao
fatica™3t

Nessa perspectiva, classificar espistemologicamente os fatos a partir da distin¢ao entre

“[...] acdes genéricas e agdes individuais [...] € determinante para o estudo do poder probatério

315 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 70.
316 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 70.
317 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 70.
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nos problemas de validacdo de normas [ou seja, essa classificacéo relaciona-se diretamente aos
fatos]”3!8, A classificacdo se principia, entdo, pela diferenciacio entre fatos genéricos e fatos

individuais:

[...] “fatos genéricos” (isto €, classes de fatos, como terremotos,
descarrilhamento de trens, batalhas ou dores de cabega) e “fatos individuais™ (isto €,
o fato particular ocorrido em um momento e em um espago determinado, como é o
terremoto que assolou a regido X ontem, o descarrilhamento do expresso de Irdn, a

batalha de Trafalgar ou a minha dor de cabeca durante toda esrta semana.3®

Essa distincdo redunda na classificacdo dos fatos institucionais sociais, que podem ser
tanto genéricos como individuais. Volta-se ao exemplo do casamento, entendido, em todas as
suas espécies (casamento homoafetivo, hétero, religioso, civil), como fato institucional social
genérico.

Ja os fatos institucionais individuais sd@o aqueles em que € possivel individualizar a sua
existéncia “a partir do tempo e espaco de sua realizagio”3?°. Tome-se, como exemplo, a
circunstancia da promulgacao da Lei 9.279, em 14 de maio de 1996.

Contudo, frise-se que:

A oposicado do individual ao genérico ndo implica conferir a este a condicéo
de abstracdo. A ordenacdo da realidade pode ser construida e, por isso, conhecida por
classes genéricas de fatos. O que pretendemos é afirmar que esses Ultimos sdo
empiricamente determinaveis. E isso se da pela relagdo com os fatos-espécies, que
nada mais sdo do que os individuais, ou seja, aqueles identificados num dado tempo
e espago. O fato “em fevereiro de 2011, ocorreu um terremoto no Japdo” ¢é
individualizado. Por isso, € um fato-caso de um fato-tipo, ou seja, entre ambos ha a
correlacdo de fato-espécie (“o territorio japonés ¢é suscetivel de movimentos
subterraneos de placas rochosas”) com fato-genérico (“terremoto”). Assim, o fato-

caso vivifica o fato-espécie, que, por sua vez confirma o fato-genérico.

Essa subdivisdo entre fatos individuais e genéricos é “fundamental na distin¢éo entre as

jurisdi¢bes constitucional e comum. A atividade probatéria dos juizes constitucionais, se

318 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 71.

319 LAGIER, Daniel Gonzalez. Hechos y argumentos (Racionalidad epistemolégica y prueba de los hechos en el
proceso penal) (1). Jueces para la democracia. Madrid: Asociacion Jueces para la Democracia, n. 46, p. 17-26,
2003. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=409550. Acesso em: 1 jul. 2023 apud
HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 71.

320 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 73.
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comparada com a dos juizes comuns, lida, imediatamente, com fatos genéricos, e estes,

imediatamente, com os individuais®?!.

4.5 0S FATOS JURIGENOS

A ja vista disting&o entre fatos brutos e fatos institucionais constitui-se num suporte para
distiguir os fatos ndo jurigenos dos fatos jurigenos:

[...] ou seja, o [fato] institucionalizado pelo sistema juridico, daquele [fato]
dado por outros sistemas de referéncia, tais como economia, politica, medicina,
sociologia e antropologia. Aquele [fato institucionalizado] sé existe se constituido
pelo sistema juridico, logo a sua autonomia se predica em relagdo a outro sistema de
referéncia. Falar em fatos jurigenos é trabalhar a juridicizacdo, ou seja, constituicao

de fatos em linguagem juridica.??

O sistema juridico ¢ composto de regras, constitutivas de fatos jurigenos, que “criam
objetivacdes mediante sistema articulado de simbolos que vdo orientar os destinatarios da
linguagem do direito positivo quanto ao reconhecimento dos fatos da vida social
juridicizados’3%3,

Desse modo, os fatos:

(em sentido amplo, a abarcar ndo sé os fatos brutos, sociais, como também
0s institucionais provenientes de outros sistemas de referéncia) tornam-se jurigenos,
pois ingressam no sistema juridico conduzidos pela linguagem do direito, via “quadro
esquematico da hipotese da proposi¢do normativa”, ou seja, usam o antecedente ou a

hipdtese fatica da composicdo dual da norma juridica.?*

Trés sdo as formas constitutivas dos fatos jurigenos, ‘“na perspectiva da
constitucionalidade legislativa™?°: (i) processo legislativo; (ii) decisdo judicial; e (iii)
fundamentacdo consequencialista de uma deciséo judicial ou proposta legislativa.

E, nesse contexto, as seguintes consideracGes podem ser estabelecidas:

321 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 73.
32 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 74.
32 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 74.
324 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 74-75.
325 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 75.
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[Os] fatos jurigenos (legislativo, juridico propriamente dito e
consequencialista) sdo essenciais para o texto legislativo e a decisdo constitucional. A
diferenca é que aquele descreve fatos jurigenos legislativos, sob a formula “se p, entdo
d”; ja esta ndo prescreve, mas descreve fatos jurigenos juridicos, ndo a ocorrer, mas
ocorridos, segundo a férmula: “dado que ocorreu o fato F”. A decisdo judicial, por
vezes, avalia fatos legislativos e consequencialistas. Em suma, dos infindaveis fatos
possiveis, o legislador privilegia alguns na articulacdo da hipdtese da norma geral e
abstrata, descrevendo-os deonticamente. Eis a primeira fenda para o seu ingresso no
universo do direito, ndo com a mesma estrutura linguistica, mas na forma de
enunciado conotativo fatos legislativos jurigenos). Esse enunciado serve de modelo
para a construgdo dos fatos juridicos nas normas individuais e concretas; fatos
individuais vertem-se fatos juridicos quando enunciado protocolar denotativo,
postado, sintaticamente, no antecedente de uma norma individual e concreta (decisao
judicial); identificam o relato no antecedente da norma individual e concreta da
ocorréncia do fato legislativo. Tanto o legislativo como o juridico tém nos fatos
consequencialistas um possivel pardmetro de construgdo normativa. Assim, a hipotese
da norma volta-se para os fatos sociais para, no primeiro corte linguistico, descreveé-
los em enunciado conotativo fatos legislativos jurigenos). No segundo, produzir outra
linguagem agora para descrevé-lo como juridico, por ter ja ocorrido nos moldes do
enunciado conotativo (fatos juridicos jurigenos). O fato sé se torna juridico porque

ingressou pela porta aberta da hipétese.3?6

4.6 QUESTAO DE FATO E QUESTAO DE DIREITO

Nesta etapa final deste capitulo, faz-se possivel, entdo, tentar distinguir, a0 menos
minimamente, em breves linhas, a questéo de fato da questéo de direito, pois se evidencia tema
importante para empreender a anélise fatica no processo objetivo.

Sob esse olhar, registre-se que a questdo de fato diz respeito aos elementos concretos e
especificos de um caso. Envolve fatos que ocorreram no mundo real e que sdo relevantes para
a decisdo judicial. Para a resolucdo de uma questdo de fato, as partes devem, entdo, apresentar
provas, sejam testemunhais, documentais ou periciais.

Nesse ponto, para decidir, o0 juiz avaliara, entdo, essas provas, para determinar os fatos
relevantes e atestar sua veracidade. No caso de acidente de transito, por exemplo, as partes
apresentam suas evidéncias para tentar provar toda a dindmica do acidente e, somente, apds, o

juiz analisara essas provas.®?’

326 HERANI, Renato Gugliano. A prova da inconstitucionalidade. Curitiba: Prismas, 2016. p. 84-85.
327 NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
1993.
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J& a questdo de direito refere-se a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas. Ela
ndo depende de provas concretas, mas sim da analise juridica. As partes apresentam argumentos
baseados na legislacdo, jurisprudéncia e doutrina, e o juiz decide com base nesses argumentos
e em sua propria interpretacdo. Por exemplo, em um litigio contratual, as partes podem
discordar sobre a interpretacdo de uma clausula especifica do contrato, e o juiz analisa o texto
legal e os principios contratuais para resolver a questéo de direito.3?®

Nessa ambiéncia, anote-se que:

Um juiz para se assegurar de ter feito conforme a lei, em certa ocasido tem
dois pontos a considerar; um é a questdo de fato, e o outro é a questdo de direito. A
primeira consiste em assegurar que tal fato existiu em tal lugar ou tal tempo; a segunda
consiste em assegurar que a lei deu uma disposicao de tal ou tal natureza, aplicavel a
este fato individual. A questdo de direito se decide segundo o texto da lei, ou segundo
as decisdes anteriores, quando ndo ha lei escrita. A questdo de fato por meio das

provas.’?

E importante destacar, por fim, que essas categorias faticas nio sdo estanques. A questio
de direito ndo pode prescindir da influéncia dos fatos, e vice-versa, pois “o fato nao tem
existéncia senao a partir do momento em que se torna matéria de aplicagao do direito, o direito
nao tem interesse sendo no momento em que se trata de aplicar o facto”33°. Assim, “quando o
jurista pensa o facto, pensa-o como matéria do direito, quando pensa o direito, pensa-0 como

forma destinada ao facto”3,

328 NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
1993.

329 BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Traducio de Don José Gomes de Castro. Madrid: Don
Gomes Jordam, 1835. p. 24, Disponivel em:
https://archive.org/details/tratadodelaspru00bentgoog/page/n12/mode/2up. Acesso em: 29 ago. 2023.

30 NEVES, Antonio Castanheira. Questdo-de-facto e questdo-de-direito. O problema metodoldgico da
juridicidade (ensaio de uma reposicdo critica). Coimbra: Almedina, 1967. p. 586.

381 NEVES, Antonio Castanheira. Questdo-de-facto e questdo-de-direito. O problema metodoldgico da
juridicidade (ensaio de uma reposicao critica). Coimbra: Almedina, 1967. p. 586.



https://archive.org/details/tratadodelaspru00bentgoog/page/n12/mode/2up

104

5. ESTUDO DE CASO

Chega-se a segunda e ultima etapa desta pesquisa. E nela, com alicerce nos principios e
conceitos vistos no decorrer da primeira parte do trabalho, far-se-a a analise pormenorizada dos
fatos de que se valeu o eminente Ministro Dias Toffoli para fundamentar o seu voto condutor,
no relevante julgamento da ADI 5.529/DF.

Nesse sentido, ressalte-se a intencdo de que as questdes pertinentes a compreensao do
conceito filosofico dos fatos estejam devidamente esclarecidas e fixadas, de modo que, até
intuitivamente, se possa identifica-los, sendo este o resultado pretendido do presente estudo.

Pois bem. Foi em maio de 2021 que o STF concluiu o julgamento da ADI 5.529/DF.

Naquela assentada, o Plenério reputou materialmente inconstitucional o paragrafo Gnico
do art. 40 da Lei 9.279/1996%%, também conhecida como Lei de Propriedade Industrial (LP1),
que prorrogava a vigéncia de patentes no pais.

Em seguida, estabeleceu a modulagéo de efeitos em razéo do disposto no art. 27 do
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio
(TRIPS)%3,

Na ADI 5.529/DF, o entdo Procurador-Geral da Republica (PGR), Rodrigo Janot
Monteiro de Barros, alegou ofensa aos arts. 5°, caput, XXXII e LXXVIII; 37, caput e 8 6% e
170, IV e V, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, o Ministério Publico Federal (MPF) sustentou que a regra prevista no
referido dispositivo legal seria inconstitucional, pois acarretaria a indeterminacao no prazo de

vigéncia das patentes.

332 Lei 9.279/1996: “Art. 40. A patente de invengdo vigorara pelo prazo de 20 (vinte) anos € a de modelo de
utilidade pelo prazo 15 (quinze) anos contados da data de deposito.

Paragrafo Unico. O prazo de vigéncia ndo sera inferior a 10 (dez) anos para a patente de invencédo e a 7 (sete) anos
para a patente de modelo de utilidade, a contar da data de concessdo, ressalvada a hipétese de o INPI estar impedido
de proceder ao exame de mérito do pedido, por pendéncia judicial comprovada ou por motivo de for¢a maior.”
333 TRIPS: “Artigo 27 Matéria Patenteavel 1. Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2 e 3 abaixo, qualquer
invencdo, de produto ou de processo, em todos 0s setores tecnolégicos, seré patenteavel, desde que seja nova,
envolva um passo inventivo e seja passivel de aplicacdo industrial. Sem prejuizo do disposto no paragrafo 4 do
Artigo 65, no paragrafo 8 do Artigo 70 e no paragrafo 3 deste Artigo, as patentes serdo disponiveis e os direitos
patentarios serdo usufruiveis sem discriminacdo quanto ao local de invengdo, quanto a seu setor tecnologico e
quanto ao fato de os bens serem importados ou produzidos localmente. 2. Os Membros podem considerar como
ndo patenteaveis invencdes cuja exploragcdo em seu territrio seja necessario evitar para proteger a ordem publica
ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou a satide humana, animal ou vegetal ou para evitar sérios prejuizos
ao meio ambiente, desde que esta determinacdo ndo seja feita apenas por que a exploracdo é proibida por sua
legislagdo. 3. Os Membros também podem considerar como ndo patentedveis: (a) métodos diagndsticos,
terapéuticos e cirlrgicos para o tratamento de seres humanos ou de animais; (b) plantas e animais, exceto micro-
organismos e processos essencialmente biol6gicos para a producdo de plantas ou animais, excetuando-se 0s
processos ndo bioldgicos e microbioldgicos. Nao obstante, os Membros concederdo protecdo a variedades vegetais,
seja por meio de patentes, seja por meio de um sistema sui generis eficaz, seja por uma combinagdo de ambos. O
disposto neste subparagrafo sera revisto quatro anos apos a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC.”
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Assim, aduziu que, no caso, a demora na analise pelo Instituto Nacional de Propriedade
Industrial (INPI) dos pedidos de registro de patentes resultaria na extensdo do prazo de
exploracdo exclusiva para além de 20 anos.

O PGR ainda argumentou que, embora relevante para o desenvolvimento tecnolégico
do pais, o sistema de privilégio de exploracdo da propriedade industrial poderia estar sendo
utilizado como um instrumento de reserva de mercado, pelo que suscitaria, no caso, a incidéncia
do principio da funcgéo social da propriedade.

Destacou, ademais, a inobservancia da previsibilidade e da estabilidade necessarias ao
mercado, ao afirmar que o ato impugnado comprometeria a realizacdo de investimentos e 0
desenvolvimento tecnolégico e cientifico no pais, bem como prejudicaria o consumidor, que
estaria condicionado a qualidade e ao preco impostos pelo titular da patente por tempo
indeterminado.

Desse modo, acrescentou que o dispositivo provocaria a transferéncia para a sociedade
do 6nus causado pela demora na apreciacdo dos pedidos de patentes pelo INPI, em
contrariedade ao que estabelece o art. 37, § 6°, da CF/1988.

Ao final, ponderou que teria havido afronta direta ao principio da isonomia, pois, no seu
entender, agentes econdmicos em situacOes idénticas receberiam tratamentos diversos,
conforme a duracdo dos respectivos tramites administrativos. Além disso, teriam sido violados
os principios da eficiéncia e da duracdo razoavel do processo, com 0 consequente estimulo ao
prolongamento do procedimento de exame do pedido de patente.

Vé-se, uma vez mais, que o PGR, absolutamente, ndo trouxe argumentos abstratos,
despidos de fatos concretos, de modo a instaurar o conflito de normas nos moldes da inafastavel
dogmatica juridica pertinente ao processo objetivo.

Pois bem. Destaque-se, neste momento, apenas por oportuno, que a norma inscrita no
pardgrafo impugnado vigia desde 1996, e a acdo direta foi proposta, como visto, no ano de
2016. Somente em 8/5/2021, o eminente Ministro Dias Toffoli, Relator do caso por sucesséo,
em alentada decisdo, reconheceu e deferiu medida cautelar para suspender a vigéncia do
repisado dispositivo.

Um dos fundamentos desse decisum ad referendum teve alicerce justamente na auditoria
do TCU, que resultou no Acorddo 1.199/2020, no qual se constatou que, em decorréncia da
regra do paragrafo unico do art. 40, as patentes de produtos farmacéuticos duravam em media
23 anos, chegando, em alguns casos, ao prazo de vigéncia de 29 anos ou mais.

Por conseguinte, detectou 0 TCU que, quanto maior o prazo de exclusividade usufruido

pelo titular da patente, mais seria onerado o Poder Publico, considerada a necessidade de
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aquisicdo de medicamentos em larga escala para execuc¢do de politicas publicas em saude. Os
prejuizos financeiros decorrentes de periodos tdo longos de monopdlio, entéo, foram estimados
pela auditoria em cerca de R$ 1 bilhdo.

Frise-se que, embora o eminente Relator tenha justificado, no decisum precério, que
houve pedido superveniente da PGR para o deferimento da cautelar em razdo da pandemia
causada pelo SAR-CoV-2 (coronavirus), ndo parece razoavel concluir, contudo, que o STF agiu
com celeridade na causa (a ADI em questdo foi proposta em 2016 e distribuida inicialmente ao
eminente Ministro Luiz Fux).

Sobreleve-se, para essa conclusdo, o contundente argumento trazido pelo proprio
Ministro Dias Toffoli quanto aos custos causados ao erario, acrescidos do periodo decorrido
desde a propositura da acao direta. Assim, ainda que se concorde com a urgéncia da ocasido da
liminar deferida, que é inegavel, ndo h& que se concluir que a questdo seria irrelevante no
passado.

Portanto, considerada a importancia desse julgamento, ndo apenas para o sistema da
propriedade industrial no Brasil, como, principalmente, para o direito empresarial, deve-se
perquirir, antes da analise dos fatos constantes do voto condutor da ADI 5.529/DF, como se deu
a evolugdo da propriedade intelectual no plano internacional, bem como analisar os seus
reflexos, de modo a contextualizar a situacao pertinente ao caso.

Esse exame é de todo necessario, pois a relevancia da propriedade industrial no plano
internacional se constitui no fundamento inicial, o ponto de partida, para a justificacdo do exame
minudente feito pelo eminente Ministro Dias Toffoli das questBes faticas submetidas a sua

percuciente analise.

5.1 CONTEXTUALIZACAO DO CENARIO PERTINENTE AO JULGAMENTO DA ADI
5.529/DF

E da génese do sistema de protecdo ao esforco intelectual humano a concepgéo de que
a criagdo artistica proporcionara efeitos na mente e nos sentidos (direitos autorais), enquanto a
criacdo industrial produzir alteracbes no mundo material (propriedade industrial). A logica
dessa divisdo reside precisamente nos efeitos das criacdes sobre 0 mundo fenoménico ou sobre

0 proprio homem, considerados 0s seus sentidos e as suas emogdes. >3

334 O saudoso Professor Newton Silveira ensina, em magistério doutrinario, que: “Embora ambos os tipos de
criagdes resultem do trabalho intelectual de seus autores, era relativamente facil distinguir uma criacdo da outra
através de seus efeitos. A criacdo no campo das artes vai produzir efeitos na mente (e na sensibilidade) das outras
pessoas; a criacdo no campo da industria vai produzir efeitos no mundo material (uma nova maquina, um novo
processo de fabricacdo, um novo produto que produzam um efeito Util). O direito de autor foi classificado como
parte do Direito Civil (tendo como requisito a originalidade da obra) e o direito do inventor como parte do Direito
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Assim, Newton Silveira destaca, em parafrase, que os privilégios industriais e 0s
desenhos e modelos de fabrica seriam criagdes no dominio do til, encaminhadas a solugéo de
problemas de utilidade, ao aumento dos bens econdmicos. As obras literarias e artisticas
“constituiriam concepc¢des no terreno do belo. E, as obras cientificas, no terreno do
verdadeiro”.3%®

A esse respeito, o referido autor ensina, ainda, que a contraposicdo entre as criagdes no
campo da técnica e no campo da estética tem um denominador comum no fato de ambas
336

constituirem criac6es intelectuais.

No mesmo sentido, a tese de Walter Godoy dos Santos Junior:

O produto do esfor¢o intelectual humano é transportado para 0 mundo dos
fatos por meio de determinada forma, cujo conceito proposto abrange todos 0s
recursos colocados a disposi¢ao do homem para trazer a realidade objetiva concepgoes
técnicas ou estéticas suscetiveis de receber a tutela do Estado. Com efeito, a forma
une o concreto ao abstrato, tornando possivel a organizacao do caos interno, proprio
dos sentimentos e pensamentos humanos, além de permitir que a obra seja
devidamente comunicada e, a partir dai, que se estabelecam relagoes juridicas entre

ela e o seu criador, bem como com terceiros.%’

Essa divisdo conceitual entre a propriedade industrial e o direito autoral, espécies da
propriedade intelectual, como se vera adiante, esta na origem de dois importantissimos tratados

internacionais.

Comercial (tendo como principal requisito a novidade, objetivamente considerada). Essa divisdo da propriedade
intelectual sobre as criagdes do espirito em duas areas do direito privado tornou-se inadequada no mundo
contemporaneo. Enquanto a obra artistica ndo foi publicada e os planos de uma invenc&o estdo guardados na gaveta
do inventor, ambos (autor e inventor) encontrariam guarida no Direito Civil, até porque, estando na esfera da
privacidade, sdo, nessa fase, objeto de direitos de personalidade. No momento em que vao para o mercado, as
obras artisticas e a invengdo passam a ser produtos, objeto do trafico comercial. Essa divisdo tradicional se
complicou quando surgiu a primeira lei do software no Brasil (1987), pois os programas de computador sao obras
técnicas, mas que facilitam uma operacdo mental. A solucdo encontrada (um tanto forgada) foi enquadra-lo como
um direito de autor especial (através de lei especifica que mistura normas de direitos autorais com normas de
propriedade industrial). Essa ruptura com o sistema tradicional foi tdo grande que ja se fala em substituir o direito
da propriedade intelectual pelo direito da informag&o. Para complicar mais ainda, surgiu a lei das cultivares (uma
espécie de propriedade intelectual no campo), que tem por objeto novas variedades vegetais (sementes e partes
reprodutoras de plantas).” (SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial, direito do autor,
software, cultivares. 3. ed. Barueri, SP: Manole, 2005.).

335 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial, direito do autor, software, cultivares. 3.
ed. Barueri, SP: Manole, 2005. p. 15.

3% SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial, direito do autor, software, cultivares. 3.
ed. Barueri, SP: Manole, 2005.

337 SANTOS JUNIOR, Walter Godoy dos. O regime juridico da protecdo da forma na propriedade intelectual.
2018. Tese (Doutorado em Direito Comercial). Faculdade de Direito da Universidade de So Paulo, S&o Paulo,
2018. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-08092020-020903/pt-br.php. Acesso
em: 29 set. 2023.
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Com efeito, em 1873, iniciaram-se, em Viena, os trabalhos preparatérios da Convengéo
da Unido de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial ou, simplesmente, Convencéo da
Unido de Paris, cujo escopo era a protecdo de direitos ligados a criacdo industrial (marcas,
patentes, desenhos industriais, nome empresarial, entre outros institutos abarcados pela
propriedade industrial). O Brasil, diga-se, esteve entre os primeiros a assinar a referida
Convengéo em 1883338

Por outro lado, para a protecdo dos direitos autorais (propriedade literaria, artistica e
cientifica), foi concebida a Convencéo de Berna de 1886, fruto dos trabalhos que resultaram na
Association Littéraire et Artistique Internationale de 1878, criada por insisténcia do escritor
francés Victor Hugo.3*

Posteriormente, as Convencdes de Berna e de Paris passaram a ser administradas pela
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), constituida também por uma
convencao firmada por diversas na¢es no ano de 1967, apés o fim da Segunda Guerra Mundial,
e modificada, posteriormente, em 1979.

A OMPI, por sua vez, foi incorporada como 6rgdo das NacGes Unidas em 1974, com
sede em Genebra, na Suica. Deve-se ressaltar que, no ano de 2009, a organizacdo abriu
escritorio no Brasil com o objetivo de apoiar a implementacdo de projetos e atividades de
propriedade intelectual no pais.

Do ponto de vista da doutrina, a importancia desse tratado estd na inovacao
proporcionada pelo disposto no seu art. 2° VIII, na medida em que unifica os escritérios
internacionais que administravam as Convenc@es de Paris e de Berna e reine os conceitos de

propriedade industrial e de direito de autor, ao definir a propriedade intelectual, que seria:

A soma dos direitos relativos as obras literarias, artisticas e cientificas, as
interpretacdes dos artistas intérpretes e as execucdes de radiodifusdo, as invencgdes em
todos os dominios da atividade humana, as descobertas cientificas, os desenhos e
modelos industriais, as marcas industriais, comerciais e de servi¢co, bem como as
firmas comerciais e denominacbes comerciais, a protecdo contra a concorréncia
desleal e todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios

industrial, cientifico, literério e artistico.

338 A Convencdo de Paris ja foi revista sete vezes: Madri (1890), Bruxelas (1900), Washington (1911), Haia (1925),
Londres (1934), Lisboa (1958) e Estocolmo (1967), em vigor no Brasil desde 1992. Novo processo de revisao foi
iniciado em 1980, na cidade de Genebra.

339A Convencdo de Berna foi revista em Paris (1896) e Berlim (1908); complementada em Berna (1914); revista
em Roma (1928), Bruxelas (1948), Estocolmo (1967) e Paris (1971); e emendada em 1979.


https://pt.wikipedia.org/wiki/1878
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https://pt.wikipedia.org/wiki/Berlim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Roma
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Note-se, assim, que a OMPI ndo apenas ofereceu ao mundo um conceito Unico para as
criagbes da mente3¥®, mas também passou a ser responsavel pela administragdo, no plano
mundial, do sistema da propriedade intelectual, conferindo, portanto, uniformidade de
tratamento as criagdes intelectuais e uma certa padronizacao das legislacdes internas sobre o
tema. 34

Seguindo na linha do tempo, mais recentemente, chega-se ao Acordo sobre Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio, denominado TRIPS (ou
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights), que foi o resultado de
uma longa negociagdo entre paises no ambito do Acordo Geral sobre Tarifas e Comeércio,
cognominado GAAT (General Agreement on Tariffs and Trade — GATT).

Em verdade, o TRIPS é um anexo do Acordo Constitutivo da Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC), também conhecido como “Ata Final da Rodada do Uruguai”*?, de maneira
que todos os paises que compdem a OMC passaram a adotar, como requisito da pratica
comercial internacional, uma padronizacdo de protecao aos direitos de propriedade intelectual,
sustentando patamares minimos de protecdo no plano das legislac6es internas.

Essa justificativa é expressa na declaracdo constante da exposicdo de motivos que

levaram os paises-membros a firmarem o TRIPS:

Desejando reduzir distor¢cBes e obstadculos ao comércio internacional e
levando em consideracéo a necessidade de promover uma protecdo eficaz e adequada
dos direitos de propriedade intelectual e assegurar que as medidas e procedimentos
destinados a fazé-los respeitar ndo se tornem, por sua vez, obstaculos ao comércio

legitimo.34®

340 De acordo com a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), “A propriedade intelectual (PI)
refere-se as criacdes da mente: tudo, desde obras de arte até invencdes, passando por programas de computador,
marcas e outros sinais comerciais.”. Disponivel em:
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/pt/wipo_pub_450 2020.pdf. Acesso em: 29 set. 2023.

341 Importante destacar, ainda, o Tratado de Cooperagdo em Matéria de Patente (PCT), firmado em 1970, que
oferece assisténcia aos solicitantes que buscam protecéo internacional por meio de patente para suas invencoes e
assiste os escritorios de propriedade industrial de todo o mundo nas decisGes sobre a outorga de patentes, assim
como coloca a disposicdo do publico o acesso a extensa informacdo técnica com relagdo as invencgdes. Ao
apresentar uma solicitacdo internacional de patente de acordo com o PCT, os depositantes tém a possibilidade de
proteger sua invencdo em nivel mundial, mais precisamente em 148 paises.

%2 0 TRIPS é 0 Anexo 1C do Acordo Geral da OMC.

343 BRASIL. Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Promulga a Ata Final que Incorpora os Resultados da
Rodada Uruguai de NegociacGes Comerciais Multilaterais do GATT. Brasilia, Presidéncia da Republica, 1994.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D1355.htm. Acesso em: 29 set. 2023.
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Nesse diapasao, cumpre salientar que as Convencdes de Paris e de Berna consolidaram,
no plano internacional, normas que disciplinam relacGes entre particulares, instituindo uma
verdadeira federagdo de paises unidos por um direito comum.#*

Esse direito regula, no plano juridico interno de cada Estado-membro, as relagdes
juridicas travadas entre os seus nacionais, conceito que, para efeitos das referidas convencdes,
abarca todos os cidaddos dos Estados-membros.

Ja o TRIPS, fruto de intensa pressao dos paises desenvolvidos e, sobretudo, da inddstria
farmacéutica, avancou sobre a soberania dos paises em desenvolvimento, estabelecendo normas
cogentes a serem compulsoriamente observadas pelos signatarios, como padrdo minimo de
protecdo da propriedade intelectual, sob pena de aplicagéo de san¢des comerciais impostas pela
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC).3*

Por meio desse mecanismo, uma violacao de patente norte-americana no Brasil podera
dar ensejo a retaliacdes dos Estados Unidos, por exemplo, na importacdo de carne ou de suco
de laranja aqui produzidos.

Da mesma maneira, o Brasil poderia impor, legitimamente, barreiras a produtos norte-
americanos em caso de concessdo de beneficios indevidos, por aquele Estado, a determinado
ramo de atividade que resulte em prejuizo aos produtos brasileiros.

A respeito da uniformizacdo e da imposi¢cdo das normas do TRIPS no plano
internacional, Claudio Roberto Barbosa ressalta que:

Na verdade, a harmonizacéo ja havia comegado com os padrfes minimos das
Convencdes de Paris e Berna[, que,] em anos recentes, com a necessidade crescente
do comércio e da “tecnologia” internacional, juntamente com a transformacdo do

valor agregado, uma padroniza¢do maior foi sendo exigida, culminando com a

344 A respeito da nogdo de Federagdo no Brasil, 0 eminente Ministro Ricardo Lewandowski ensina que: “A
centralizacdo do sistema federativo brasileiro atingiu, sem divida, o seu &pice apds 1964, notadamente depois da
edicdo da Constituicdo de 1967, cujos preceitos, nesse particular, foram basicamente reproduzidos na Carta de
1969. De fato, o Estado no Brasil, em que pese a retorica liberal dos militares que se sucederam no poder,
caracterizou-se a partir de entdo por uma ingeréncia crescente nos campos econdmico e social, levada a efeito,
de forma predominante, através da Unido, que se viu aquinhoada com grande parte das competéncias antes
conferidas aos Estados, os quais viram drasticamente reduzidos o seu poder residual. Melhor sorte ndo coube
aos Municipios que, a semelhanga dos Estados, passaram ainda a padecer de uma cronica caréncia de recursos,
concentrados ao nivel federal, dentre outros problemas.” (LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A reforma do
Judiciario e o federalismo brasileiro. Revista do Advogado, [s. I.], n. 56, p. 39-43, set. 1999.).

345 A respeito, ver os comentarios de Pedro Marcos Nunes Barbosa: “Por outro lado, apds vinte anos de vigéncia
do Acordo TRIPS e do advento da Lei 9.279/96, uma consciéncia coletiva do uso adequado da propriedade
intelectual como propulsora de politicos de candidatos ao Executivo, ou Legislativo, se tem a exposi¢do de um
direcionamento da propriedade intelectual que dé primazia aos interesses publicos primarios internos. Alias, boa
parte dos projetos legislativos (apresentados na Camara dos Deputados) é dotada de Otica patrimonialista
expansionista, em regra procurando minar um controle mais preciso do sistema de patentes.” (BARBOSA, Pedro
Marcos Nunes. Direito civil da propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.).
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aprovacdo do Agreement on Trade-Related Intellectual Property Rights — TRIPS ao
final da Rodada Uruguai do GATT. [Desse modo,] o TRIPS estabeleceu ndo so6
padrfes minimos de protecdo, mas também a possibilidade de execucdo dos direitos
ali designados através de sangdes comerciais, permitindo que o Estado-membro use o
Mecanismo de Solucdo de Controvérsias da OMC para este fim, o que ndo era
permitido pelos outros tratados relativos a propriedade intelectual .46

E 0 que se extrai, também, do voto condutor, proferido pelo eminente Ministro Dias
Toffoli, no julgamento da ADI 5.529/DF:

O acordo internacional estabelece um patamar minimo de protecdo a
propriedade industrial a ser adotado por cada Estado-parte, no intuito declarado de
“reduzir distor¢des e obstaculos ao comércio internacional”, com atengdo a
“necessidade de promover uma protecéo eficaz e adequada dos direitos de propriedade
intelectual e assegurar que as medidas e procedimentos destinados a fazé-los respeitar
ndo se tornem, por sua vez, obstculos ao comércio legitimo”. Os paises membros
comprometeram-se a adaptar suas legislacdes nacionais aos termos do TRIPS, o que,
no caso do Brasil, ocorreu por meio da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996.34

Constata-se, assim, que a propriedade intelectual, fruto das transformacGes sociais e
econémicas decorrentes da Revolucdo Industrial e da Revolugdo Francesa, tornou-se
internacional, ndo somente em razdo do histérico da evolucdo da matéria e de sua expansdo
pelo mundo por meio de tratados, convencdes e acordos internacionais®*, mas também porque
estabeleceu, ao longo dos anos, por forca do desenvolvimento do comércio internacional,

profunda identidade com o direito internacional .34

346 BARBOSA, Claudio Roberto. A relagdo entre informacdo, propriedade intelectual, jurisdicdo e direito
internacional. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2001.

347 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julyamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrbnico 440, p. 4. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.

348 Em sequéncia, a relagdo dos decretos que internalizaram os principais tratados e acordos multilaterais na area
da propriedade intelectual no Brasil: Decreto 1.355/1994 (Promulga a ata final que incorpora os resultados da
rodada Uruguai de negocia¢des comerciais multilaterais do GATT), Decreto 81.742/1978 (Promulga o Tratado de
Cooperagdo em Matéria de Patentes — PCT), Decreto 75.699/1975 (Promulga a Convencdo de Berna para a
Protecédo das Obras Literarias e Artisticas), Decreto 75.572/1975 (Promulga a Convencao de Paris para a Protecéo
da Propriedade Industrial, revisdo de Estocolmo, 1967), Decreto 75.541/1965 (Promulga a Convencéo que institui
a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual).

349 Com relagdo a essa profunda identidade, Maristela Basso destaca que: “Os direitos de propriedade intelectual
estdo vinculados, historicamente, ao Direito Internacional porque houve uma interagdo entre 0 movimento de
protecdo dos direitos de propriedade intelectual e o Direito Internacional. Como se sabe, as Convengdes da Unido
de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial (1883) e da Unido de Berna para a Protecdo das Obras Literarias
e Artisticas (1886) desempenharam um papel fundamental para a evolucéo desses direitos no ambito dos direitos
internos e do Direito Internacional”. Talvez tenha sido por essa razdo que o curso de Propriedade Intelectual



https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4984195
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De fato, é inegavel que o aparecimento das convencgdes sobre propriedade intelectual e
o0 desenvolvimento da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) e da Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI), com o posterior surgimento da Organizacdo Mundial do
Comeércio (OMC), foram elementos facilitadores da promocéo, da expansao e da unificacdo
desses direitos pelo mundo.

Nesse sentido, talvez a propriedade intelectual seja um dos Unicos ramos do direito a
permitir que advogados, brasileiros e estrangeiros, possam atuar com desembaraco nos 192
paises membros da OMPI ou nos 164 integrantes da OMC.

De todo modo, é imperioso refletir sobre os efeitos da evolucéo internacional, descrita
anteriormente, em relagdo ao Brasil®**®°, principalmente no tocante ao Acordo TRIPS, tanto no

ministrado na Faculdade de Direito da Universidade de S8o Paulo pelo Professor Newton Silveira tenha nascido
no Departamento de Direito Internacional, e ndo no de Direito Comercial ou no de Direito Civil, como se poderia
supor. (BASSO, Maristela. Os fundamentos atuais do direito internacional da propriedade intelectual. Revista CEJ,
Brasilia, n. 21, p. 16-30, abr./jun. 2003. p. 16. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/114959/fundamentos_atuais_direito_basso.pdf. Acesso em: 29 set.
2023.).

3%0 Joseph Stiglitz, Prémio Nobel de Economia, comenta que: “Os Estados Unidos tentaram aplicar seu regime de
propriedade intelectual a outros paises, através da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC) e de outros acordos
bilaterais e multilaterais de comércio. Atualmente, 0 mesmo objetivo é perseguido por meio do chamado Acordo
Estratégico Trans-Pacifico de Associagdo Econémica (‘Trans-Pacific Partnership’). Acordos de comércio sdo,
teoricamente, um importante instrumento de diplomacia: a integragdo no comércio promove outros acordos, em
outras dimensfes. Mas as tentativas do escritério de representacdo do comércio dos Estados Unidos de convencer
0s outros estdo voltadas para os que consideram os lucros corporativos mais importantes do que a vida humana.
Isto assinala o posicionamento internacional estadunidense: o esteredtipo do norte-americano estupido. O poder
econdmico normalmente fala mais alto do que valores morais. Em muitas instancias nas quais 0s interesses
corporativos americanos prevalecem, em relagdo a propriedade intelectual, nossas politicas ajudam a aumentar a
desigualdade no exterior. Na maioria dos paises é muito parecido com os Estados Unidos: as vidas da populagédo
mais pobre sdo sacrificadas no altar dos lucros corporativos. [...] Todo o conhecimento € baseado em
conhecimentos anteriores. Se eles tornam-se menos acessiveis, a inovacao fica comprometida. [...] Na verdade,
um importante insight de Robert W. Fogel, historiador econdémico e ganhador de um prémio Nobel que morreu no
més passado, foi que a sinergia entre melhoras na salde e a tecnologia sdo responséaveis por uma grande parte da
exploséo do crescimento econdmico desde o século XIX. E por isso que os regimes de propriedade intelectual que
criam rendas monopolistas e bloqueiam o acesso a salde provocam desigualdades e dificultam o crescimento de
forma generalizada. Existem alternativas. Advogados de direitos da propriedade intelectual tém superestimado seu
papel de promotora da inovagao. A maioria das inovag@es-chave — das ideias basicas que levaram aos computadores
aos transistores, lasers ou a descoberta do DNA — ndo foram motivadas por lucros financeiros. Foram provocadas
pela busca do conhecimento. E evidente: recursos precisam estar disponiveis. Mas o sistema de patentes é apenas
uma maneira, e frequentemente ndo é a melhor, de prover esses recursos. As pesquisas financiadas pelos governos,
fundacdes e o sistema de premiacfes (que oferece um prémio a quem faz a descoberta e depois a torna amplamente
acessivel usando o poder dos mercados para beneficios reais) sdo alternativas, com maiores vantagens e sem as
desvantagens do aumento de desigualdades do atual sistema de direitos de propriedade intelectual.” STIGLITZ,
Joseph. E hora de questionar as patentes. Traducéo de Cristiana Martin. Outras Palavras, [s. I.: s. n], 2013. Disponivel
em: http://outraspalavras.net/posts/stiglitz-e-hora-de-guestionar-as-patentes/. Acesso em: 29. set. 2023.

Richard Posner também adverte, no mesmo sentido, que: “Propertization is not the only method of providing
incentives to engage in a socially valuable activity like basic research. Another method, particularly important in
scientific fields, is public financing of basic research.” POSNER, Richard. Intellectual property: the law and
economics approach. Journal of Economic Perspective, [s. I.], v. 19, n. 2, primavera 2005.
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campo da propriedade industrial®*! como no que se refere ao direito do autor,®? para que se
possa, efetivamente, cumprir o ideal do legislador constitucional brasileiro de promover o
interesse social e o desenvolvimento cultural, tecnolégico e econémico do pais.

Lembre-se de que na Mensagem 192/1991%2 que contém a exposi¢do de motivos
referente ao PL 824/1991%4, posteriormente aprovado e convertido na Lei 9.279/1996°%°, que
veio a regular os direitos e obrigacOes relativos a propriedade industrial, consta que uma das
tarefas impostas ao Estado € criar ambiente favoravel aos investimentos, com estabelecimento
de regras claras e estaveis para o exercicio da atividade econdmica e o funcionamento do
mercado.

Nesse sentido, adverte Ruth Okediji que, até o formal encerramento da descolonizagao,
a propriedade intelectual constituia um meio explicito para assegurar territorios e mercados nas

colbnias europeias. Apds esse periodo, gradualmente, a propriedade intelectual passou a ser

31 De acordo com estudo feito na Camara dos Deputados para a revisdo da Lei 9.279/1996: “O déficit na balanca

comercial na area de patentes e direitos correlatos aumentou 3.600% de 1993, logo antes da entrada em vigor da
OMC, até 2012, representando mais de US$ 3 bilhdes negativos anuais (Banco Central do Brasil). O déficit na
area de salde em 2010 foi de US$ 10 bilhdes. [...] Das patentes depositadas no Brasil, mais de 76% sdo de
estrangeiros. Dos restantes 24%, uma significativa parcela é de empresas de capital estrangeiro. Isso porque o
termo ‘residentes’ inclui empresas estrangeiras que possuem escritorio legalmente constituido no Brasil. O sistema
atual de patentes tem servido para reserva de mercado.”. Vide, nessa dire¢do, o comentario de Pedro Marcos Nunes
Barbosa (2013): “[...] cada vez mais o Brasil se torna objeto das especula¢des estrangeiras, além de permanecer
como ‘vitima’ das remessas de royalties ao exterior. Num verdadeiro circulo nada virtuoso — permita-se aqui o
trocadilho — inventou uma solugdo que fomentou problemas. E, hoje, tal como uma dependéncia quimica, as doses
de ‘solucdo’ sdo aparentemente maiores ao tempo em que despertam efeitos mais timidos. [...] No ambito das
patentes farmacéuticas, verba gratia, h4 uma tendéncia a multiplicidade de patentes de segundo uso, de pedidos
de exclusiva sobre meras formulacGes, e cada vez menos desenvolvimento de novos principios ativos. Portanto,
observa-se uma banalizaco de requisito legal sobre atividade inventiva”. (CAMARA DOS DEPUTADOS. A
revisdo da lei de patentes: inovagdo em prol da competitividade nacional. Brasilia: Biblioteca Digital da Camara

dos Deputados, 2013. p. 40. Disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/a-
camara/altosestudos/seminarios/lancamento-patentes-9-10-13/a-revisao-da-lei-de-patentes. Acesso em: 10 jun.
2021.).

352 Do mesmo estudo para a revisdo da Lei 9.279/1996, extrai-se que: “A titulo de ilustragdo, a tabela do Banco
Central do Brasil, a seguir, indica fluxo de capital ingresso e egresso, na area de direitos autorais, entre Brasil e
EUA. Apesar de ndo serem dados sobre patentes, 0s nimeros evidenciam o enorme déficit na balanca comercial
entre os dois paises, na area de direitos autorais. Em 2008, ingressaram no Brasil US$ 27.204.000,00 (vinte e sete
milhdes, duzentos e quatro mil délares) referentes a direitos autorais de brasileiros nos Estados Unidos. Ao passo
que egressaram para 0s EUA US$ 2.359.143.000,00 (dois bilhdes, trezentos e cinquenta e nove milhdes, cento e
quarenta e trés mil délares)”. (CAMARA DOS DEPUTADOS. A revisdo da lei de patentes: inovagdo em prol da
competitividade nacional. Brasilia: Biblioteca Digital da Camara dos Deputados, 2013. p. 40. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/a-camara/altosestudos/seminarios/lancamento-patentes-9-10-13/a-revisao-da-lei-de-
patentes. Acesso em: 10 jun. 2021.).

353 BRASIL. Camara dos Deputados. Mensagem n. 192, de maio de 1991. Brasilia: Camara dos Deputados, 1991.
Disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD09MAI11991.pdf#page=136. Acesso em: 29 set.
2023.

354 BRASIL. Camara dos Deputados. Mensagem n. 192, de maio de 1991. Brasilia: Camara dos Deputados, 1991.
Disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD09MAI1991.pdf#page=136. Acesso em: 29 set.
2023.

3% BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 824, de 1991. Regula direitos e
obrigacgdes relativos a propriedade industrial. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=183001. Acesso em: 23 set. 2023.
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uma maneira de os paises europeus controlarem a competicao advinda de suas antigas col6nias,
na medida em que tais direitos globais passaram a ser uma caracteristica entrincheirada das
relagdes econdmicas mundiais.>*®

Ressalta, ainda, a mencionada autora que, dado o imenso esforgo politico e econdmico
empregado na rodada de negociag¢des do Uruguai, alguns doutrinadores apontam que o TRIPS
foi 0 apogeu do terceiro multilateralismo promovido pela propriedade intelectual®®’ e que esse
acordo despertou a atengdo do publico global sobre os efeitos no bem-estar social dos paises
em desenvolvimento decorrentes da protecdo da propriedade intelectual.

Nesse diapasdo, torna-se importante a adverténcia de Martin Chanock, no sentido de
que as leis sempre foram um atalho do colonialismo, um instrumento de poder do colonizador
e parte de um processo de coacdo. Ainda, foram elas também uma nova forma de conceber
relacGes de poder e uma arma contra as comunidades africanas que estavam em processo de

mudancas bésicas nas suas economias:

The law was the cutting edge of colonialism, an instrument of the power of
an alien state and part of the process of coercion. And it also came to be a new way
of conceptualizing relationships and powers and a weapon within African
communities which were undergoing basic economic changes, many of which were
interpreted and fought over by those involved in moral terms. The customary law, far
from being a survival, was created by these changes and conflicts. It cannot be
understood outside of the impact of the new economy on African communities. Nor
can it be understood outside of the peculiar institutional setting in which its creation
takes place. African legal conceptions, strategies and tactics are formed both by the
impact of capitalism and by the interaction of the communities thus affected with the

concepts, strategies and power of British colonial legal institutions.3%8

Na mesma direcao esta o diagnostico de Pedro Marcos Nunes Barbosa, para quem “na

propriedade intelectual, ramo juridico extremamente internacionalizado, poucos espacos

sobraram para a constitui¢do e adaptacio do direito a realidade local””®*°.

3%6 OKEDHNI, Ruth L. The international relations of intellectual property: narratives of developing country
participation in the global intellectual property system. Singapore Journal of International & Comparative Law,
n. 7, p. 315-385. 2003.

357 O primeiro e o segundo representados, respectivamente, pelas Convengdes de Paris e de Berna.

3% CHANOCK, Martin. Law Custom and Social Order: The Colonial Experience in Malawi and Zambia. New
York: Cambridge University Press, 1985. p. 4 apud OKEDIJI, Ruth L. The international relations of intellectual
property: narratives of developing country participation in the global intellectual property system. Singapore
Journal of International & Comparative Law, n. 7, p. 315-385, 2003.

359 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Direito civil da propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.
p. 31.
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Nesse sentido, ressalta que o rigorismo assoberbado proveniente dos tratados
internacionais (como a Convencgdo Uni&o de Paris e o Acordo TRIPS), para com os institutos
que flexibilizam o direito do proprietario, acabou por aprisionar a possibilidade concreta na

delimitacdo e conducdo dos poderes do titular.

52 A OBSERVANCIA DO AGREEMENT ON TRADE-RELATED ASPECTS OF
INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS (TRIPS) NO JULGAMENTO DA ADI 5.529/DF

Veja-se a premissa estabelecida pelo Ministro Dias Toffoli em seu voto condutor, no

julgamento da ADI 5.529/DF em questdo:

Destaco que o acordo [TRIPS] facultava aos paises em desenvolvimento o
direito de postergar a adogdo de medidas de adequacdo ao documento pelo prazo de 4
anos. Ainda, no caso de setores tecnoldgicos anteriormente ndo contemplados pela
protecdo patentaria, como era o caso dos farmacos no Brasil, teria o pais o prazo
adicional de 5 anos para que o acordo se tornasse obrigatorio. No entanto, o Brasil

antecipou-se a esses prazos, tendo renunciado ao periodo de transicdo.3

Ora, até a assinatura do TRIPS e a consequente edicéo da Lei 9.279/1996, ndo havia no
Brasil a possibilidade de se conceder patentes para produtos farmacéuticos. Mais: havia uma
faculdade expressa para que paises em desenvolvimento, como o Brasil e a India, prorrogassem
a aplicacdo dos dispositivos do TRIPS com relacdo aos produtos da industria farmacéutica.

Como é de conhecimento geral, a india utilizou-se dessa prerrogativa e conta hoje com
um dos parques industriais mais avancados do mundo na industria farmacéutica, colocando-se,
ao lado da China, entre os paises exportadores de insumos para a producdo de diversos
medicamentos e também de vacinas, até mesmo para o Brasil, que ndo apenas ignorou a
imunidade temporal conferida pelo TRIPS, como também conferiu a prerrogativa de extensdo
de protecéo de patentes de medicamentos, objeto de questionamento na ADI 5.529/DF.

No ponto, destaque-se a lucida manifestagdo do eminente Ministro Dias Toffoli sobre

causa e consequéncia da controvérsia constitucional estabelecida na referida agéo:

[...] desde a instituicdo da Lei n°® 9.279/1996, a qual, para se adequar ao

Acordo TRIPS, tornou patenteaveis determinados produtos antes ndo sujeitos a

360 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 4. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.



https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4984195
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4984195

116

exploracdo exclusiva (como os farmacos). Internalizado o acordo e editada a Lei n°
9.279/1996 sem que fosse utilizado o prazo de transicdo conferido aos paises em
desenvolvimento, a autarquia federal ndo estava devidamente equipada para receber
a carga adicional de novos produtos registrados, 0 que gerou um grande passivo de
pedidos. Pretendia-se com o paragrafo Unico do art. 40 que, mesmo em caso de
demora na apreciacdo, fosse garantido ao requerente o prazo suficiente para auferir as
vantagens da exploracdo exclusiva do invento, por meio de uma extensdo do prazo do

caput 6!

Com efeito, o art. 33 do TRIPS estabelece que a vigéncia da patente ndo seré inferior ao
prazo de 20 anos, contados a partir da data do deposito, assegurandos, no minimo, 20 anos de
vigéncia da patente desde o depoésito. Nesse sentido, uma vez mais, o eminente Ministro Relator

advertiu que:

A l6gica do Acordo TRIPS é que o mero depdsito do pedido de patente j&
gera uma presunc¢ao em favor do requerente. E isso se encontra devidamente garantido
no caput do art. 40 da nossa Lei de Propriedade Industrial. [...]. Portanto, o prazo
adicional a partir da concessao conferido pelo paragrafo Gnico do art. 40 ndo deriva
do Acordo TRIPS. O paragrafo Gnico &, assim, norma do tipo TRIPS-Plus, ou seja,
ela vai além do prazo de protecdo exigido pelo Acordo TRIPS, o qual, reitero, se limita
a estabelecer o prazo minimo de 20 anos para a vigéncia da patente, contados a partir
do deposito. Ademais, o Brasil ndo € signatario de nenhum tratado que exija essa
prorrogacdo. Desse modo, eventual declaracdo de inconstitucionalidade da norma
questionada ndo tera, como consequéncia, o descumprimento de compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil. A manutencg&o tdo somente do art. 40, caput, c/c
o0 art. 44 da lei, atende perfeitamente o Acordo TRIPS, por garantir a vigéncia da
patente por 20 anos a partir do dep6sito, com a possibilidade de indenizacao retroativa

pela exploracéo indevida do objeto no periodo anterior a concessao do privilégio.36?

De fato, o préprio TRIPS estabelece, no seu art. 1°, que os Estados-membros poderao,
mas ndo estardo obrigados a prover, em sua legislagdo, protecdo mais ampla que a exigida no

Acordo, desde que tal protecdo ndo contrarie as suas disposi¢des, bem como que os Estados-

31 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 11-12. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.

%2 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 12-13. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.
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membros determinaréo livremente a forma que reputarem apropriada para implementar as
disposi¢des desse Acordo no &mbito de seus respectivos sistemas e pratica juridicas.
No mérito, os efeitos nocivos do paragrafo unico do art. 40 foram sintetizados pelo

Ministro Eros Grau, em parecer acostado aos autos da ADI 5.529/DF, nos seguintes termos:

(i) prolonga, injustificadamente, o privilégio de exploracdo exclusiva de
produtos e processos industriais, em prejuizo de quantos possam concorrer como
titulares da patente e, ainda, dos consumidores, beneficiarios da livre concorréncia
nos mercados; (ii) impede que virtuais concorrentes do depositante do pedido de
patente tenham conhecimento da data a partir da qual poderdo explorar
economicamente os produtos ou processos objeto da patente, 0 que compromete
calculabilidade e previsibilidade indispensaveis a atuacdo dos agentes econdmicos no
mercado, vale dizer, certeza e seguranga juridica; e (iii) permite, viabiliza, incita
comportamentos adversos a livre concorréncia da parte de depositantes de pedidos de
patente, comportamentos voltados, tanto quanto isso se torne possivel, ao
retardamento do processo de exame do pedido de patente conduzido pelo Poder
Executivo; quanto mais lento for esse exame, mais extenso serd o privilégio de

utilizacdo exclusiva dos produtos e processos patenteados. 62

Seguindo esse entendimento, assim como outras licdes extraidas do direito comparado
em que ndo se encontra dispositivo semelhante, o STF, por maioria, conheceu da acdo direta e
julgou procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 40
da Lei 9.279/1996, nos termos do voto do Relator.

Na sequéncia, foi apresentada uma proposta de modulagéo dos efeitos da decisdo, nos
termos do art. 27 da Lei 9.868/1999, momento em que, novamente, veio a baila um dos
dispositivos do TRIPS, justamente em razdo da diferenciagdo proposta pelo Relator em relagéo
as patentes da area farmacéutica.

De fato, o art. 27 do TRIPS determina que haja isonomia na protecdo patentaria, sem

distincdo entre campos tecnoldgicos e origem da invencao:

ARTIGO 27 Matéria Patenteavel 1. Sem prejuizo do disposto nos paragrafos
2 e 3 abaixo, qualquer invencdo, de produto ou de processo, em todos os setores
tecnoldgicos, sera patenteavel, desde que seja nova, envolva um passo inventivo e seja

passivel de aplicagdo industrial. Sem prejuizo do disposto no paragrafo 4 do Artigo

363 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 18-19. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.
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65, no paragrafo 8 do Artigo 70 e no paragrafo 3 deste Artigo, as patentes serdo
disponiveis e os direitos patentarios serdo usufruiveis sem discriminagdo quanto ao
local de invencgdo, quanto a seu setor tecnoldgico e quanto ao fato de os bens serem
importados ou produzidos localmente. 2. Os Membros podem considerar como néo
patentedveis invencoes cuja exploragdo em seu territério seja necessario evitar para
proteger a ordem publica ou a moralidade, inclusive para proteger a vida ou a salde
humana, animal ou vegetal ou para evitar sérios prejuizos ao meio ambiente, desde
que esta determinacdo ndo seja feita apenas por que a exploracdo é proibida por sua
legislacdo. 3. Os Membros também podem considerar como ndo patentedveis: a)
métodos diagndsticos, terapéuticos e cirlrgicos para o tratamento de seres humanos
ou de animais; b) plantas e animais, exceto micro-organismos e processos
essencialmente bioldgicos para a producdo de plantas ou animais, excetuando-se 0s
processos ndo biolégicos e microbioldgicos. Ndo obstante, os Membros concederéo
protecdo a variedades vegetais, seja por meio de patentes, seja por meio de um sistema
sui generis eficaz, seja por uma combinagdo de ambos. O disposto neste subparagrafo

serd revisto quatro anos apds a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC. 364

Contudo, tal como ressaltado pelo eminente Relator, esse dispositivo tem ambito
especifico de aplicacdo, qual seja, 0 dos requisitos de patenteabilidade de uma invencdo, o que
decorre da interpretacdo sistematica do Acordo TRIPS.

Nesse sentido, o eminente Ministro Dias Toffoli trouxe a colacdo trecho da obra do

saudoso professor Denis Borges Barbosa, cujo magistério, no caso, € o seguinte:

A clausula em questdo se insere em um artigo cujo titulo e matéria efetiva é
“Patentable Subject Matter”. Ou seja, aquilo que pode ser objeto de um pedido de
patente. Parece razoavel assim o entendimento de que, em principio, as disposi¢des
do Art. 27 se voltam aos requisitos de patenteabilidade, ou seja, aos pressupostos da
concessdo da patente. As regras relativas ao conteudo dos direitos, prazo e limitaces
eventuais, enfim, todas as questdes relativas as vicissitudes da patente ap6s sua
concessdo sdo tratadas em disposicOes especificas. No entanto, o Art. 27 menciona
que “patents shall be available and patent rights enjoyable [...].” Literalmente,
menciona-se o exercicio do direito, e ndo sé os pré-requisitos de sua concesséo. Mas,
para emprestar alguma sistematicidade ao texto, torna-se necessario interpretar que os
pressupostos de exercicio a que se refere o Art. 27 sejam incondicionais e intrinsecos
a dos direitos. Com efeito, uma patente, ja desde sua nascenca, existe sob certas

limitagdes de exercicio. Que s6 possa valer no pais que a concede, é um dos

364 BRASIL. Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Promulga a Ata Final que Incorpora os Resultados da
Rodada Uruguai de Negociacfes Comerciais Multilaterais do GATT. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1994,
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D1355.htm. Acesso em: 29 set. 2023.
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pressupostos do direito. Que s6 vija por, no maximo, tantos ou quantos anos, é outro
pressuposto incondicional e intrinseco. Que ndo seja oponivel aos outros eventuais
inventores que ndo tenham pedido protecdo, pode ser outro requisito imposto pela lei
nacional, sempre como limite intrinseco e incondicional ao exercicio do Direito. A
coeréncia de um texto tdo precisamente redigido, como o do TRIPS, exige que se trate,
neste artigo, exclusivamente dos pressupostos de obtencdo e dos pressupostos de
exercicio da futura patente. Ou seja, 0 Art. 27 deve ser lido de forma a impor que, ao
momento em que a patente seja concedida, ndo exista, nesta origem, nenhuma
diferenca quanto aos trés elementos que menciona. Por exemplo, no tocante ao campo
de tecnologia, o0 Art. 27 proibe que se conceda patente de medicamentos s6 oponivel
contra produtos importados. Quanto ao local de invencdo, veda que se neguem
patentes se a invencéo for realizada em certo territorio (por exemplo, na Africa do
Sul), ou se restrinja o exercicio apenas as invencdes concebidas em determinada area
(por exemplo, 0o MERCOSUL). Mas fugiria a sistematica do Acordo entender-se que
0 Art. 27 se refira ao uso efetivo, que é ndo pressuposto intrinseco e incondicional,
mas condigdo de manutencdo do direito, dependente para sua implementacéo de atos

posteriores e eventuais do titular da patente ou de terceiros.3%

Dessa maneira, 0 eminente Ministro Dias Toffoli concluiu que a vedagao prevista no
art. 27 do TRIPS se refere apenas a dimensdo da patenteabilidade da invencdo, e ndo aos
desdobramentos da concessdo da patente, como na hipotese analisada pelo STF. Nesse espectro,

sublinhou o seguinte:

Nesse quadro, ndo surpreende o fato de inimeras jurisdices, citadas em meu
voto, concederem tratamento diferenciado as patentes farmacéuticas no que tange aos
periodos de vigéncia, seja para possibilitar mecanismos de extensdo da exploragdo
exclusiva, seja para vedar qualquer instrumento dessa natureza, como ocorre na
Col6mbia e no Peru, em que essa vedacao decorre do reconhecimento, no ambito da
Comunidade Andina, da existéncia de correlacdo entre a ampla concorréncia e 0

acesso a medicamentos em paises em desenvolvimento.368

Por tais razfes, o Tribunal acolheu a proposta de modulagéo dos efeitos da decisao de

declaracdo de inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 40 da LPI, conferindo a ela

365 BARBOSA, Denis Borges. Uma introducao a propriedade intelectual. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 230.

366 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 83. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.
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efeitos ex nunc, ou mais precisamente, a partir da publicacdo da ata do julgamento, de forma a
manter as extensdes de prazo concedidas com base no preceito legal, preservando-se, assim, a
validade das patentes ja concedidas e ainda vigentes em decorréncia do aludido preceito.

Com efeito, ficaram ressalvadas da modulacéo (i) as acOes judiciais propostas até o dia
7 de abril de 2021, inclusive (data da concessdo parcial da medida cautelar no presente
processo); e (ii) as patentes que tenham sido concedidas com extensdo de prazo relacionadas a
produtos e processos farmacéuticos e a equipamentos e materiais de uso em sadde.

Em ambas as situacdes operou-se o efeito ex tunc, o que resultou na perda das extensdes
de prazo concedidas com fundamento no paragrafo Gnico do art. 40 da Lei da Propriedade
Intelectual, respeitado o prazo de vigéncia da patente estabelecido no caput do art. 40 da Lei
9.279/1996, ou seja, 20 anos, e resguardados eventuais efeitos concretos ja produzidos em
decorréncia da extensdo de prazo das referidas patentes.

Muito bem. Feita essa necessaria rememoracdo e contextualizacdo de todos os aspectos
extrinsecos e intrinsecos relacionados ao julgamento da ADI 5.529/DF e observadas, por certo,
as concepcdes sobre a epistemologia ontoldgica dos fatos, nos exatos termos do que foi visto
no capitulo anterior, dar-se-a inicio a identificacdo dos fatos, constantes do voto proferido pelo
eminente Ministro Dias Toffoli, que serviram de fundamentos a declaracdo da
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 40 da Lei 9.279/1996.

Nessa perspectiva, opta-se por seguir 0s tdpicos elencados pelo eminente Ministro
Relator em seu voto, de modo a manter-se a linha de coeréncia de sua Exceléncia quanto a
analise da matéria e, ainda, para ndo interferir na dindmica de desenvolvimento do seu
raciocinio, muito embora alguns trechos serdo necessariamente suprimidos, nesta ultima etapa
do trabalho, sem, contudo, comprometer a referida continuidade.

Anote-se, também, que serdo apresentados exclusivamente somente aqueles fatos que
serviram de fundamentos, repita-se, para a declaragéo da inconstitucionalidade material do
paragrafo unico do art. 40 da Lei 9.279/1996.

Eles estardo em destaque, pois assim o fez o eminente Ministro Dias Toffoli, Relator da
ADI 5.529/DF ao identificd-los. Desse modo, o reconhecimento desses fatos acontecera de
maneira bastante simples, durante a apuracéo dos trechos do voto sob andlise, de interesse da

pesquisa.

5.3 OS FATOS COMO FUNDAMENTOS DO VOTO CONDUTOR PROFERIDO PELO
EMINENTE MINISTRO DIAS TOFFOLI, NO JULGAMENTO DA ADI 5.529/DF, NO
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QUAL O PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DECLAROU A
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 40 DA
LEI 9.279/1996

5.3.1 Da adequacéo da via eleita

Pois bem. No inicio do julgamento, o eminente Ministro Dias Toffoli, analisando
questdo preliminar, posicionou-se contrariamente em relacdo a dois argumentos, que se entende
imbricados, trazidos em manifestagdo do Senado Federal (SF), para o ndo conhecimento da
acao direta de inconstitucionalidade.

O primeiro deles, de que faltaria a PGR interesse de agir, pois, ainda que a
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 40 da Lei 9.279/1996 fosse declarada, esse
reconhecimento ndo solucionaria o backlog®’ resultante da ineficiente atuacdo administrativa
do Instituto Nacional da Propriedade Intelectual (INPI), e essa seria a segunda alegacéo, razdo
pela qual a acdo direta de inconstitucionalidade ndo seria a via adequada para o objetivo
proposto.

A percepcéo que se tem, j& neste inicio de analise, é de que a sustentada falta de interesse
da agir da PGR estaria relacionada a necessaria remissdo ao fato de que a administragdo do
INPI é reconhecidamente ineficiente. E, para além disso, reconhecer-se a inconstitucionalidade
seria ineficaz, pois ndo resolveria tal inoperancia. Assim, por esse motivo, nao caberia, em tese,
a analise dessa questdo no processo objetivo.

Entretanto, o eminente Relator rechacou esses argumentos. Assentou que o pedido de
declaracdo de inconstitucionalidade do paragrafo unico do art. 40 da Lei 9.279/1996 se baseou,
justamente, e principalmente, na ineficiéncia administrativa do INPI para a apreciacdo dos

pedidos de concessao de patentes. Um fato concreto.

5.3.2 Da inconstitucionalidade material do paragrafo Unico do art. 40 da Lei 9.279/1996

A analise da inconstitucionalidade material do pardgrafo Unico do art. 40 da Lei
9.279/1996 teve inicio com uma sintese das deletérias consequéncias faticas relacionadas a sua
vigéncia. Elas foram elencadas em parecer da lavra do eminente Ministro Eros Grau, ofertado
pela Associacdo Brasileira das Industrias de Quimica Fina, Biotecnologia e Especialidades
(ABIFINA). Nele, uma vez mais, esses desdobramentos adversos da vigéncia do dispositivo

questionado foram assim sintetizados:

%7 Sobre o backlog, ver o Plano de Combate ao Backlog. Disponivel em: https://www.gov.br/inpi/pt-
br/servicos/patentes/plano-de-combate-ao-backlog. Acesso em: 23 set. 2023.
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(i) prolonga, injustificadamente, o privilégio de exploracdo exclusiva de
produtos e processos industriais, em prejuizo de quantos possam concorrer como
titulares da patente e, ainda, dos consumidores, beneficiarios da livre concorréncia
nos mercados; (ii) impede que virtuais concorrentes do depositante do pedido de
patente tenham conhecimento da data a partir da qual poderdo explorar
economicamente os produtos ou processos objeto da patente, 0 que compromete a
calculabilidade e a previsibilidade indispensaveis a atuagdo dos agentes econémicos
no mercado, vale dizer, certeza e seguranca juridica; e (iii) permite, viabiliza, incita
comportamentos adversos a livre concorréncia da parte de depositantes de pedidos de
patente, comportamentos voltados, tanto quanto isso se torne possivel, ao
retardamento do processo de exame do pedido de patente conduzido pelo Poder

Executivo; quanto mais lento for esse exame, mais extenso serd o privilégio de

utilizagdo exclusiva dos produtos e processos patenteados.368

Sua Exceléncia, o Ministro Dias Toffoli, entdo, concluiu:

De fato, o parégrafo Unico do art. 40 é problematico sob diversos
aspectos, em razdo da circunstancia fundamental de que ele acaba por tornar
0 prazo de vigéncia das patentes indeterminado. Com efeito, ndo se sabe o
prazo final da vigéncia de uma patente no Brasil até 0 momento em que
essa é efetivamente concedida, o que pode demorar mais de uma década.
A indeterminacao do prazo é circunstancia que, por si s, descortina uma
série de violagBes constitucionais que tornam inequivoca, em meu
entender, a inconstitucionalidade norma. O prazo indeterminado tem como
consequéncia préatica a auséncia, de fato, de limitagdo temporal para a
protecdo patentéria no Brasil. I1sso porque o prazo das patentes sempre
estard condicionado a uma variavel absolutamente aleatoria, consistente
no tempo de tramitacdo do processo no INPI. A aludida auséncia de
limitacdo redunda no cenério absurdo de termos patentes vigendo no pais por
prazos extremamente extensos, de cerca de 30 anos, o que desborda dos limites
da razoabilidade e faz nosso pais destoar das demais jurisdigdes em matéria de
protecdo da propriedade industrial. Sdo décadas de monopdlio, em solo
brasileiro, de produtos que frequentemente ja estdo em dominio publico no
exterior e com precos muito mais acessiveis. Estando vigente o paragrafo Gnico

do art. 40, o prazo entre o depdsito e a concessao de uma patente sempre

368 parecer elaborado pelo Ministro Eros Grau para a Associacdo Brasileira das Inddstrias de Quimica Fina,
Biotecnologia e Especialidades (ABIFINA), documento eletrébnico 6, p. 17-18. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.
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sera indeterminado, com ou sem backlog no INPI, visto que o tempo de
processamento pelo escritorio de patentes é um elemento indeterminado, dadas
a complexidade envolvida na andlise desse tipo de pedido — que é variavel e
depende do produto e do setor tecnoldgico pertinentes — e as intercorréncias
que podem ocorrer no trdmite administrativo —, algumas delas ensejadas pelos
préprios requerentes no intuito de se beneficiarem da extensdo automaética
prevista na norma questionada. Portanto, mesmo que o INPI venha a superar
0 atraso cronico na analise dos pedidos de patentes (0 que sera objeto de
analise mais a frente neste voto), remanescera a inconstitucionalidade da
norma. Vejam que ndo estou a questionar aqui um prazo certo fixado pelo
legislador no que tange a sua adequagco e suficiéncia para atender determinado
proposito. N&o estou a questionar, por exemplo, se o paragrafo Gnico deveria
prever uma prorrogacdo de 5 anos, e ndo de 10, para as patentes de invencéo.
Adentrar na seara da definicdo de prazos seria uma intrusdo em competéncia
tipicamente legislativa. Questiono uma previsdo normativa que, embora
travestida de prazo determinado, descortina, na realidade, regra arbitraria,
gue torna automatica a prorrogac¢do da vigéncia de patentes no Brasil e
possibilita a formacdo de monopdlios por tempo indeterminado e
excessivo, em franca viola¢do da seguranca juridica; do art. 5° inciso
XX1X, da CF/88; do principio da eficiéncia da administracdo publica (art.
37, caput); dos principios da ordem econémica (art. 170) e, no caso dos
farmacos, do direito a satde (art. 196).3%° (grifos no original)

A partir dessa atestacdo, o Ministro Dias Toffoli analisou, de modo pormenorizado, cada
um dos fatos que o levaram a concluir pela inconstitucionalidade material do fadado paragrafo
unico do art. 40 da Lei 9.279/1996.

5.3.2.1 Os fatos caracterizadores da violacdo do principio da eficiéncia da administracao
publica (art. 37, caput, da CF/1988) e da razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da
CF/1988)

Para identificar a contrariedade ao principio da eficiéncia da administracdo publica,

assim como a violacéo a razoavel duracdo do processo, 0 eminente Ministro Dias Toffoli, ao

369 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 19. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.
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fundamentar o seu voto condutor, elencou diversos fatos concretos e incontroversos que
entendeu suficientes para caracterizar esses desrespeitos a Constituicao.

De inicio, observou que o Brasil, ao abrir mdo do prazo de cinco anos estipulado pelo
TRIPS para que os paises signatarios do GATT pudessem adequar as suas legislacdes e
estruturas administrativas para a implantacdo do novo sistema de protegédo industrial, acabou
por renunciar, entdo, a possibilidade de, nesse periodo mais extenso, adotar “medidas para
absorver o aumento do ndimero de depositos, considerando que a Lei 9.279/1996 abrangeu
setores tecnolégicos anteriormente ndo submetidos & protecido patentaria”®’®, a exemplo da
indUstria farmacéutica.

Constatou-se, pois, que o resultado imediato dessa rentncia foi o acimulo de pedidos
de registros de patentes no INPI e a promulgacao da Lei 9.279/1996, contendo o dispositivo do
paragrafo Unico do art. 40, como forma de mitigar possivel prejuizo causado pelo atraso na
andlise dos requerimentos, postergando, assim, o término do prazo de protecdo patentaria, de
acordo com a duragdo do processo administrativo.

N&o por outro motivo, constatou o eminente Relator que essa prorrogacdo do prazo da

patente:

[...] acaba por induzir o descumprimento dos prazos previstos no caput
do dispositivo, pois ameniza as consequéncias da mora administrativa e prolonga
o periodo de privilégio usufruido pelos depositantes, em prejuizo dos demais atores

do mercado, além da prépria Administragdo Publica [...].%"* (grifo no original)

Prossegue. O backlog ndo seria um problema exclusivo do Brasil, pois estudos
realizados pela London Economics®’2, em 2010, atestaram que esse atraso no tramite de
processos para concessdo de patentes € algo comum no mundo, motivado pela quantidade de

pedidos pendentes de analise e pela complexidade técnica dos novos inventos.

370 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 21. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.

371 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 21. Disponivel em:
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372 ONDON ECONOMICS. Economic study on patent backlogs and a system of mutual recognition. Final report
to the Intellectual Property Office. Londres: London Economics, 2010. Disponivel em:
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5a7e244ded915d74e62245fa/p-backlog-report.pdf. Acesso em: 23
set. 2023.
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Da mesma forma, é comum que, nos paises estudados, tais como Canada, Estados
Unidos, Japdo, Reino Unido, Coréia do Sul, india e Alemanha, os requerentes também ajam de
modo estratégico, nesse periodo de andlise dos requerimentos, com o fim de que, assim, para
além de conseguirem estender ao maximo o processamento administrativo dos pedidos, possam
dissuadir possiveis concorrentes.

Mas, em que pese tratar esse backlog de fendmeno mundial, o0 eminente Ministro Dias
Toffoli observou, a partir de estudo da Confederacdo Nacional da Industria (CNI) e com base
no Acérddo 1.199/2000 do Tribunal de Contas da Unido (TCU), que o Brasil ocupa “o topo da
lista dos cinco escritorios do mundo com maior demora na andlise de patentes”’3, (grifo
no original).

E o caso se agrava quando o assunto diz respeito a industria farmacéutica, pois o referido
acérddo do TCU mostrou que, “entre 2008 e 2014, a quase totalidade dos pedidos de
patentes incidiu na previsdo do paragrafo Unico do art. 40, visto que “[...] ‘tiveram a
extensdo para além dos vinte anos, com o0 agravante do aumento do nimero que teve
prolongamento maior que trés anos’ [...]"%". (grifo no original)

Em vista disso, e nos termos do que estabelece o art. 9°, § 1° da Lei 9.868/1999, o
eminente Ministro Dias Toffoli requisitou, entdo, informacdes adicionais e atualizadas ao INPI
para que pudesse, a partir das respostas do aludido instituto, melhor compreender o cenério do
estado processual dos pedidos de patentes no Brasil.

Em resposta, o INPI informou:

[...] que conta com 143.815 processos pendentes, namero ainda bastante
elevado (doc. 232, Tabela 1 — Quantidade de pedidos de patentes pendentes de
decisao, quanto ao deferimento ou indeferimento, por principais areas tecnologicas).
A situacdo dos processos pendentes ¢ a seguinte: (i) 16.654 estdao em etapa de exame
formal preliminar, a qual antecede a publicagio do pedido (art. 20 da LPI); (ii) 25.139
estdao com os pedidos publicados, mas pendentes de requerimento de exame
técnico (art. 33 da LPI), nao podendo entrar para a fila de exame; (iii) 1.942
aguardam retorno da ANVISA (art. 229-C da LPI) para serem posteriormente

encaminhados a divisao técnica especifica; (iv) 94.152 (65,46%) se encontram na

373 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 23. Disponivel em:
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etapa de exame técnico, aparentemente, o maior gargalo do INPI; e (v) 5.928 estdo
na segunda instancia. Dentre os pedidos pendentes, 0s que aguardam concessao ha
mais de 10 anos, no caso de inven¢io, ou de 8 anos, no caso de modelo de
utilidade, totalizam nada menos do que 8.837, dos quais (i) 545 estao em etapa
formal, prévia a publicacao; (ii) 409 encontram-se pendentes de retorno da ANVISA,;
(iii) 3.958 estdo na fase de exame técnico e (iv) 3.919 estdo na segunda instancia (doc.
232, Tabela 2 — Quantidade de pedidos de patente pendentes de decisio com mais de
dez anos de deposito e com incidéncia, portanto, do paragrafo tnico do art. 40 da

LPI).5® (grifos no original)

Causou espécie ao eminente Relator a situacdo referente a “centenas de pedidos retidos
ainda na etapa formal™*"®. (grifo no original)

Por esse motivo, chamou a aten¢do do Plenario para a “gravidade da demora
administrativa em solucionar um problema que ja é historico e que inviabiliza a continuidade
do processo ainda em seu nascedouro, em clara violag@o do principio da eficiéncia”. Ou seja,
o fato concreto verificado, da desidia na solugdo dessa inoperancia do INPI, contraria o art. 37,
caput, da CF/1988.

Verificou, também, que:

“[...] no relatério do INPI consta que existem, atualmente, 36.022
patentes de inveng¢iao em vigor ha mais de 20 anos, por for¢a do paragrafo anico
do art. 40 da LPI. Desse universo, 21 foram concedidas com 10 ou mais anos de
extensao de prazo, totalizando, em tais casos, mais de 30 anos de protegio efetiva

[...JF"". (grifo no original)

Concatenando os dados fornecidos pelo INPI e os constantes da referida auditoria feita
pelo TCU, reconhecida pelo eminente Ministro Dias Toffoli como um minucioso trabalho de

fiscalizacdo, “no qual se evidenciaram as diversas fragilidades do procedimento de analise de

375 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
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jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.
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2378 concluiu

patentes que impactam o tempo de tramite dos processos perante o 6rgao [INPI]
sua Exceléncia que “existe uma confluéncia de fatores que contribuem para o quadro de
demora na tramitacédo dos processos no INPI, ndo sendo possivel atribuir o backlog existente
no 6rgdo como uma razéo isolada”®’®. (grifo no original).

Assim, dentre esses outros fatores confluentes, incluem-se “o incremento da
complexidade das tecnologias envolvidas, a falta de recursos suficientes para atendimento e até
mesmo o0s atrasos causados de forma deliberada pelo préprio depositante ou por
terceiros”3°, (grifo no original)

Desse modo, explicitou o eminente Relator que:

[...] o INPI opera, atualmente, em situagio precaria, com processos de
trabalho ineficazes, defasagem tecnolégica e caréncia de recursos humanos, o que
0 posiciona em patamar inferior a seus equivalentes no plano internacional e evidencia
a necessidade urgente de reformulagao das praticas do 6rgio. E um contrassenso que
um orgao estatal cuja fungdo é exatamente impulsionar o desenvolvimento
tecnologico e a inovag¢do no pais execute suas fung¢des sem uma estrutura
tecnologica e de pessoal minimamente compativel com sua elevada missao

institucional.*® (grifos no original)

Veja-se, também, trecho do mencionado Acorddo 1.199/2000, constante do voto em

comento:

Grande poder financeiro de empresas transnacionais de farmacos que
se beneficiam da extensdo do periodo de exploracdao exclusiva por poderem
praticar precos sem concorrentes. Estima-se que a entrada de medicamentos

genéricos reduza os precos em média em 35%; Dispositivo na Lei de Propriedade
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Industrial de periodo de patente minimo de dez anos apés concessiao, para 0s
exames finalizados apés dez anos de depésito (paragrafo dnico do art. 40), mesmo
com protegdo ao requerente por meio de possibilidade de indenizagdao em caso de
exploragdo da concorréncia apos o pedido da patente (retroatividade da patente a data
do pedido); e Anuéncia prévia da Anvisa em exame de pedidos de patentes

farmacéuticos.®® (grifos no original)

Outro importante elemento fatico constante do voto condutor estd na descoberta da
estratégia do evergreening, técnica dectada pelo TCU, bastante utilizada pelas inddstrias
farmacéuticas para maximizar o periodo de exclusividade na exploracdo de determinados

medicamentos ou produtos. Consiste:

[...] no depdsito sucessivo de pedidos de patentes derivadas de uma patente
original com o intuito de prolongar a exploracéo exclusiva, tendo em vista que o mero
depostio tem o efeito de inibir a concorréncia, dada a possibilidade de indenizacdo

retroativa do detentor da patente (art. 44 da LPI).3%

Nio bastasse isso, concluiu o TCU que “aqui 0 quadro é agravado pela existéncia do
paragrafo Unico do art. 40 da LPI, que prevé a extensdo da vigéncia das patentes a partir
de sua concessao™384, (grifo no original)

Diante de tal fato, alicercado no Acérdédo 1.199/2020 do TCU e em estudos que mostram
as estratégias, como a pratica de evergreening, utilizadas pelas empresas, principalmente
farmacéuticas, para maximizar o periodo de exploracdo exclusiva dos seus produtos e causar
impactos positivos sobre o0s seus pregos, além de analise feita pela Fiocruz, na qual se atestou
a utilizacdo dessas estratégias também no Brasil, o eminente Ministro Dias Toffoli asseverou

de modo contundente:

382 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 217. Disponivel em:
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O relatorio do TCU aponta, assim, para a existéncia de correlagio entre a
demora no tramite administrativo dos pedidos de patente no INPI e a previsao
contida no paragrafo wnico do art. 40 da LPI, havendo indicios de que a
possibilidade de extensdao do prazo conferida pelo preceito favorece condutas
tendentes a prolongar o processo administrativo na autarquia federal. A
auditoria do TCU também estimou o possivel impacto financeiro nas compras
governamentais de medicamentos decorrente da ampliagdo do tempo em que o
inventor explora com exclusividade seu invento por forga do paragrafo unico do art.
40 da LPI. Observou-se que, entre 2010 e 2019, “apenas para um subconjunto de
medicamentos adquiridos pelo Ministério da Saude, os efeitos da ampliagao do prazo
de protecao concedida pela patente, prevista no paragrafo tnico do art. 40 da LPI,
podem ter chegado perto da cifra de R$ 1 bilhao”. Nesse quadro, além de
recomendar uma série de providéncias administrativas tendentes a racionalizar
0 procedimento de analise dos pedidos de patentes, o0 TCU recomendou a

revogacio do paragrafo inico do art. 40 da LP1.%% (grifos no original)

Considerou, ainda, a manifestacdo da Advocacia-Geral da Unido (AGU), que indicou
gue aquele 6rgao seria favoravel a revogacao do dispositivo, mas que isso deveria ser feito no
ambito do Legislativo federal. E, também, as informac6es prestadas pelo INPI de que estaria
buscando implantar solucdo tecnoldgica para controle de fluxo de pedidos e que teria
implementado, desde 2019, o “Plano de Combate ao Backlog de Patentes, o qual visa
diminuir em 80% até dezembro de 2021, o numero de pedidos de patente de invencéo
depositados até 31/12/2016 pendentes de decisdo com exame técnico iniciado’38® (grifo no
original).

Contudo, o eminente Relator, convicto de sua decisdo, formada ap6s a anélise vertical
dos autos e fundado nos fatos concretos e incontroversos trazidos & colagdo, os quais foram
indicados e grifados, concluiu pela violag¢&o do principio da eficiéncia da administracdo publica
(art. 37, caput, da CF/1988) e da razoavel duracéo do processo (art. 5°, LXXVIII, da CF/1988),
uma vez que o paragrafo unico do art. 40 da Lei 9.279/1996 retroalimenta o backlog:

385 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
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Ressalto que remanesce no orgao [INPI] séria deficiéncia operacional
causada pelo reduzido quadro de pessoal (apenas 52% dos cargos do 6rgao estao
ocupados), o que redunda em um niamero ainda grande de pedidos de patentes por
examinador (459). Nao obstante, como visto, a demora cronica na analise de pedidos
de patentes nao pode ser imputada apenas as falhas operacionais da autarquia federal.
Ainda que fossem superadas as falhas do 6rgdo, remanesceria vigente em nosso
ordenamento norma juridica que comprovadamente estimula o prolongamento
dos processos administrativos na institui¢ao. Desse modo, ainda que o INPI reduza
significativamente seu estoque de pedidos pendentes, a vigéncia do paragrafo tnico
continuaria a dar margem para condutas de retardamento do processo administrativo,
com todos os danos que decorrem disso. Na realidade, ha elementos suficientes nos
autos que apontam para o fato de que a norma questionada retroalimenta o
backlog, contribuindo para gerar o fenomeno que ela busca contornar, em direta
afronta aos principios da razoavel dura¢ao do processo (art. 5°, LXXVIII, CF) e

da eficiéncia administrativa (art. 37, caput, CF).3% (grifo no orginal)

5.3.2.2 Dos impactos do paragrafo unico do art. 40 da Lei 9.279/1996 sobre o setor farmacéutico
e da violacdo do direito a satude (art. 196 da CF/1988)

Em continuidade na identificacdo dos fatos que fundamentaram a inconstitucionalidade
do paragrafo Unico do art. 40 da Lei 9.279/1996, nessa parte do voto, 0 eminente Ministro Dias
Toffoli faz um alerta ao Plenario de que a maioria dos pedidos de patentes da industria
farmacéutica, aceitos pelo INPI em 2021, tera vigéncia superior a 20 anos.

E, com suporte em estudo do Grupo Direito e Pobreza da Universidade de Sdo Paulo
(USP), destacou que, “dentre as dez patentes com maior periodo de vigéncia efetiva
(periodo que vai do deposito até o decurso da vigéncia da patente), nove sdo do setor
farmacéutico. Todas vigerdo por mais de 28 anos”3® (grifo no original).

Ha exemplo, nesse estudo, de patente que vigeu por 30 anos!

Nesse cenario, tanto o Grupo Direito e Pobreza quanto a Secretaria de Ciéncia,
Tecnologia, Inovacdo e Insumos Estratégicos em Saude do Ministério da Saude (Oficio
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250/2021/SCTIE/MS) concordam que “0 impacto da extensdo do prazo de vigéncia de
patentes no Sistema Unico de Satde (SUS)”*® aumenta:

[...] a carga econbmica imposta para a sociedade [...] colocando em risco
a sustentabilidade das politicas de assisténcia farmacéutica [...] dificulta a
implementacéo efetiva da politica nacional de medicamentos genéricos, e traz
imprevisibilidade para a adocédo de estratégias de desenvolvimento e producao

do setor farmacéutico no pais.3® (grifo no original)

Isso porque “existe uma demanda coletiva por servigos publicos de satde, motivo
pelo qual uma protecdo excessiva ao objeto da patente tende a desequilibrar os interesses
envolvidos, prejudicando a coletividade em favor dos particulares”®, o que desnatura,
inclusive, o instituto da propriedade, o que seréd visto adiante, pois ha que se considerar o
principio da funcdo social da propriedade. (grifo no original)

Nesse contexto, estudo promovido pelo Instituto de Economia da Universidade Federal
do Rio de Janeiro (UFRJ), colacionado aos autos da ADI 5.529/DF pela Associacdo Brasileira
Interdisciplinar de AIDS, concluiu que o prejuizo estimado do Ministério da Salde na compra
de medicamentos com patentes prorrogadas pelo paragrafo tnico do art. 40 da Lei 9.279/1996
e, por esse motivo, contabilizado apenas o pagamento de royalties, até janeiro de 2016, foi de
R$ 193.638.899,00.3%2 (grifo no original)

Nesse estudo, compararam-se, ainda, projecdes de gastos adicionais do Ministério da
Saude, em razdo da extensdo das patentes, também com referéncia ao ano de 2016:

Conclui-se que o prejuizo acumulado, a partir da hipotese de entrada de

medicamentos genéricos em substituicdo dos medicamentos patenteados nas compras
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do SUS, com os sete medicamentos adquiridos via compra centralizada alcangou a
cifra de R$ 2.026.853.179,00. J4 o prejuizo acumulado com os nove medicamentos
adquiridos por compra centralizada e demandas judiciais alcangou a cifra de R$
2.139.243.073,30.3%8

Trabalho académico de 2019, do mesmo modo, indicou que o custo excedente
ocasionado pela extensdo das patentes e suportado pelo Poder Publico com a compra de
medicamentos, em comparagdo ao que seria pago em produtos genéricos, chegou ao montante
de R$ 1,2 bilh&o%,

E, uma vez mais, com suporte no Acérddo 1.199/2000 do TCU, o eminente Ministro

Dias Toffoli, constatou:

Como visto, na auditoria do TCU que resultou no Acérdao n. 1.199/2020
consta que, em decorréncia da regra do paragrafo anico do art. 40 da LPI, as patentes
de produtos farmacéuticos duram em média 23 anos, podendo chegar ao prazo
de vigéncia de 29 anos ou mais. Por conseguinte, constatou-se no acérddo do TCU
que, quanto maior o prazo de exclusividade usufruido pelo titular da patente,
mais sera onerado o poder publico, considerando-se a necessidade de aquisi¢ao de
medicamentos em larga escala para a execucdo de politicas publicas em satde (doc.
124, p. 74). Os prejuizos financeiros decorrentes de periodos téo longos de monopdlio
foram estimados pela auditoria em cerca de R$ 1 bilh&o. Por 6bvio, esse contexto se
torna ainda mais gravoso e dotado de urgéncia por estarmos em plena

emergéncia internacional de satde.3% (grifos no original)

Forte nesses fundamentos faticos concretos e incontroversos e, ainda, e principalmente,
na circunstancia de que os gastos do Ministério da Saude, sobretudo com a compra de insumos
e medicamentos para o enfrentamento da covid-19 (relembre-se: fato bruto), que entdo se

travava naquele periodo, ja teria alcancado a cifra de R$ 39 bilhdes, o eminente Ministro Dias
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Toffoli, uma vez mais, reputou inconstitucional o pardgrafo Unico do art. 40 da Lei 9.279/1996,
dessa vez por contrariedade ao art. 196 da CF/1988, assentando que:

Nesse cenario, a discussao acerca da necessidade de superagio do
paragrafo dnico do art. 40 da LPI, que ja era premente, tornou-se inadiavel
diante da emergéncia da crise de saade publica decorrente da Covid-19,
escancarando a relevancia de se buscar o bem comum nas decisées puablicas. Por
todo o exposto, conclui-se que o prolongamento indevido dos prazos de vigéncia de
patentes reveste-se de carater injusto e inconstitucional, por privilegiar o interesse
particular em detrimento da coletividade, impactando de forma extrema a
prestagio de servigos de saade publica no pais e, consequentemente,
contrariando o direito constitucional a saude, que, relembre-se, “é direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem
a reducio do risco de doen¢a e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servi¢os para sua promog¢io, prote¢ao e recuperagiao” (art.
196 da CF). Verifica-se, dessa forma, que a extensao do prazo de vigéncia das
patentes afeta diretamente as politicas puablicas de saude do pais e obsta 0 acesso
dos cidadaos a medicamentos, ac¢des e servi¢os de saude, causando prejuizos nao
apenas a concorrentes e consumidores, mas, principalmente, aqueles que
dependem do Sistema Unico de Sande para garantir sua integridade fisica e sua

sobrevivéncia.®* (grifos no original)

5.3.2.3 Da violacao da seguranca juridica e do art. 5°, XXI1X, da CF/1988

Neste topico, o eminente Relator, de inicio, conclui que a “indeterminacéo do prazo
contido no paragrafo Unico do art. 40 da Lei 9.279/1996 gera inseguranca juridica e ofende o
proprio Estado Democrético de Direito3’. (grifo no original)

Desse modo, como fundamento fatico incontroverso para o reconhecimento da
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 40 da Lei 9.279/1996 por contrariedade a
seguranca juridica e ao art. 5°, XXI1X, da CF/1988, que determina que seja assegurado, por lei,

aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como
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protecdo as criacOes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a outros
signos distintivos, haja vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econémico
do pais, ha que se destacar o estudo feito pela Fiocruz, sobre patentes de medicamentos, que
“mostrou que o risco de altas indenizacdes inibe a venda de genéricos enquanto pendente

o pedido administrativo da patente”3%:

A opgao legislativa, portanto, foi de fornecer, no caso de violagdes de direitos
de propriedade industrial, critérios pré-determinados para o valor da indenizagao, sob
a justificativa de fornecer maior seguranca juridica e previsibilidade. No entanto, ao
fixar a compensacao possivel de ser obtida sob critérios excessivamente elevados, e
principalmente ao nao diferenciar especificamente a indenizagao cabivel em casos de
exploragao indevida ocorrida antes ou depois da concessao da patente, a lei brasileira
cria enormes desincentivos a inovagao e a concorréncia, uma vez que imputa um risco
excessivo a terceiros. Como se vera a seguir, esses critérios estao muito acima do que
determina o Acordo TRIPS e outras legislagdes nacionais sobre o tema. No caso
especifico de medicamentos, a LPI cria um sistema que limita o acesso a
medicamentos e, por consequéncia, o direito a satde, na medida em que prevé
protecdo excessiva ao depositante de um pedido de patente, que muitas vezes
sequer sera concedida, dificultando assim o0 acesso a medicamentos a pre¢os mais

acessiveis, inclusive pelo sistema publico de saade.® (grifos no original)

Também fundamento do seu voto, nesse trecho, uma vez mais a auditoria do TCU, que,
empiricamente, a vista do art. 44 da Lei 9.279/1996, segundo o qual ao titular da patente é
assegurado o direito de obter indenizacgdo pela exploragéo indevida de seu objeto, inclusive em
relacdo a exploragdo ocorrida entre a data da publicacdo do pedido e a da concessao da patente,
constatou que “terceiros interessados na exploragdo da técnica ndo se arriscam explora-la,
enquanto ndo decidida a pretenséo do depositante. Com isso, a patente, mesmo se ainda nao
concedida, apresenta eficacia econdmica em face de seus concorrentes a partir do

depdsito™, (grifo no original)

3% Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 59. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.

3% Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 59. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.

400 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julyamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 61. Disponivel em:
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A vista do exposto, concluiu, entdo, o eminente Relator que:

[...] resta demonstrado que o art. 44 da LPI exerce um efeito inibidor
sobre os eventuais concorrentes e efetivamente protege o objeto da patente ao
longo do procedimento para a concessao do direito, motivo pelo qual nao
prosperam os argumentos em sentido contrario, com a devida vénia. Com efeito,
0 que se observa a partir da analise dos dados levantados neste processo é que 0
paragrafo tdnico do art. 40 da LPI enseja profunda distor¢io na légica de
protecdo patentaria. A regra questionada promove essa distor¢io ao viabilizar
vantagem excessiva aos detentores do privilégio, em detrimento de interesses
caros a sociedade, tais como os valores da livre concorréncia, os direitos dos

consumidores e o direito a satde, dentre outros.“%! (grifos no original)

5.3.2.4 Da violacéo da fungéo social da propriedade intelectual (art. 5°, XXIX, c/c o art. 170,
I11, da CF/1988), da livre concorréncia e da defesa do consumidor (art. 170, IV e V, da CF/1988)

Na ultima parte de seu voto, o eminente Ministro Dias Toffoli, ciente de toda a situagédo
fatica ensejadora da inconstitucionalidade do paragrafo Gnico do art. 40 da Lei 9.279/1996,
constata, de imediato, que esse dispositivo também contraria a funcao social da propriedade.

Nesse contexto, fundado em todos os elementos faticos j& expostos nos topicos
anteriores do seu voto, cabe destacar, agora, o que o eminente Relator afirmou sobre as questfes

neste topico relacionadas:

[...] o paragrafo anico do art. 40 da LPI autoriza o adiamento da entrada
da concorréncia no mercado e a permanéncia dos efeitos da exclusividade por
prazo indeterminado e excessivo, com sérios impactos sobre os precos dos
produtos e, consequentemente, sobre 0 acesso dos consumidores a tais produtos.
Assim, o prolongamento arbitrario do privilégio vem em prejuizo do mercado
como um todo, proporcionando justamente o que a Constitui¢do buscou reprimir,
ou seja, a dominagio dos mercados, a elimina¢io da concorréncia e o aumento
arbitrario dos lucros, aprofundando a desigualdade entre os agentes econémicos
e transformando o que era justificavel e razoavel em inconstitucional. O direito
de propriedade industrial, para ser exercido, deve ser considerado necessario e

adequado para o fim a que se destina, sem incorrer em agressao ou nulificagdo dos

https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.
401 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julyamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 61. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.
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demais preceitos constitucionais aplicaveis, como 0s principios que regem a ordem
economica. Ocorre que, no caso presente, verifica-se contrariedade a tais principios,
notadamente a livre concorréncia e a defesa do consumidor, pois o artigo
guestionado barra a atuagao de agentes econéomicos da industria por prazo que
se prolonga de forma incerta e imprevisivel, permitindo uma protecao

injustificadamente longa a propriedade industrial.*® (grifos no original)

Consideradas, ainda, outras circunstancias importantes, mas desnecessérias a conclusao
desta etapa do trabalho, faz-se importante destacar, por ultimo, que, também com suporte em

elementos faticos, o eminente Ministro Dias Toffoli reconheceu que:

A regra impugnada proporciona, também, uma situacao anti-isonémica no
tratamento dos depositantes de pedidos de patente perante o INPI, pois o0s
requerentes usufruirdo de prazos de vigéncia distintos, mesmo sendo portadores do
mesmo direito e ainda que tenham depositado o pedido na mesma data. Esse contexto
¢ agravado também pelo fato de que a prorrogacio é aplicavel para todo e qualquer
setor tecnologico, de forma automatica e independente da analise de cada caso

concreto.*® (grifo no original)

Vé-se, assim, pois, que o0 voto condutor proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli,
que reconheceu e declarou a inconstitucionalidade do paragrafo Gnico do art. 40 da Lei
9.279/1996, fundou-se, principalmente, como visto, em fatos. Ndo por outro motivo, ao exortar
0 Legislativo a buscar uma solucdo para a demora na analise dos pedidos de patentes, constatou
sua Exceléncia tratar-se “de uma realidade” *** que precisa ser combatida.

E, mais, diante da concretude fética levada a efeito para o reconhecimento da
desconformidade do dispositivo impugnado com a Constituicdo Federal, entendeu o eminente
Relator existir um verdadeiro estado de coisas inconstitucional relacionado a vigéncia das

patentes no Brasil. Nao por outro motivo, assentou:

402 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Minsitro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 64-65. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.

403 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Minsitro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 66. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.

404 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julyamento da ADI 5.529/DF,
documento eletrénico 440, p. 70. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.
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Conforme registrado no julgamento da ADPF n. 347 — sobre as audiéncias
de custodia e a situacao do sistema penitenciario brasileiro —, o estado de coisas
inconstitucional, instituto cunhado pela jurisprudéncia da Corte Constitucional da
Colombia, pressupoe trés requisitos: “[...] situagdo de violagdo generalizada de
direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
puablicas em modificar a situacdo; a superacdo das transgressdes exigir a atua¢ao niao
apenas de um 6rgio, e sim de uma pluralidade de autoridades”. E exatamente o que
se tem aqui, em meu entendimento. Somados a demora do INPI em analisar os
pedidos e o prazo adicional concedido pelo paragrafo tnico do art. 40 da LPI, os
prazos de vigéncia das patentes acabam sendo extraordinariamente maiores do que 0s
praticados em outras jurisdi¢des, com todos os impactos negativos ja citados neste
voto, 0s quais descortinam situacao de violagao generalizada de direitos fundamentais
sociais. A inércia ou a incapacidade reiterada e persistente das autoridades esta
configurada pelos 25 anos de acamulo (backlog) na analise de pedidos de patentes.
A inagdo da administragdo publica por tdo longo periodo tornou o atraso do INPI um
problema crénico, que demanda o esfor¢o de multiplos atores para contorna-lo (a
autarquia federal, a ANVISA, o Ministério da Saude e 0 TCU, por exemplo). E preciso
combater o problema em suas diversas frentes. Além da impreterivel superaciao do
preceito questionado, as recomendagées/determinacoes emitidas pelo Tribunal
de Contas da Uniao ao INPI e demais érgaos da administracao publica federal

precisam ser devidamente seguidas”*® (grifos no original)

O Supremo Tribunal Federal ndo acolheu a proposta de reconhecimento do estado de

coisas inconstitucional, mas placitou, por maioria, os fundamentos do voto condutor.

405 Trecho constante do voto proferido pelo eminente Ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.529/DF,

documento

eletrénico 440, p. 71-72. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob

jetoincidente=4984195. Acesso em: 29 set. 2023.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Na presente pesquisa buscou-se demonstrar que voto condutor proferido pelo eminente
Ministro Dias Toffoli, no julgamento da ADI 5.529/DF, indicou, de forma inconteste, a
superacdo do dogma entdo existente, mas, ainda, de algum modo, persistente na mente de
muitos juristas, da impossibilidade de remissdo aos fatos, em processo objetivo, para a
verificacdo de alegada inconstitucionalidade material.

Como visto, foi possivel verificar, de modo indubitavel, que os fundamentos que
subsidiaram a conviccao externada pelo eminente Relator da ADI 5.529/DF tiveram como base,
principalmente, os fatos levados a efeito naquele julgamento.

Mais. Correlacionando-se o referido julgamento com a proposicéo legislativa constante
do PL 3.640/2023, demonstra-se o acerto desse projeto de lei em explicitar a possibilidade de
producdo probatoria nas acGes de controle abstrato e concentrado, e, desse modo, tornar estreme
de davidas a viabilidade de andlise fatica em processo objetivo.

Observe-se que isso ndo ocorre, atualmente, com a Lei 9.868/1999, ao limitar a questao
fatica a possivel esclarecimento de divida do Relator, caso entenda necessario, e que também
ndo ha posicionamento claro do STF quanto a possibilidade de ter os fatos como fundamentos
para a declaracéo de inconstitucionalidade material de lei ou dispositivo legal que venha a ser
impugnado.

Assim, para confirmar essa constatacdo, analisaram-se, de modo aprofundado, os
referidos fundamentos faticos constantes do voto condutor do eminente Ministro Dias Toffoli,
proferido no julgamento da ja aludida ADI 5.529/DF.

A corroborar, ainda, a salutar correlacdo entre a proposicao legislativa e o voto em
questdo, o fato de que, para decidir de modo consequencialista em acOes diretas de
inconstitucionalidade, ha que se considerar e confrontar, fundado na Constituicdo Federal, a
realidade diante do caso concreto.

Nesse desiderato, viu-se que, para chegar ao deslinde da proposta constante deste
trabalho, foi necessario revistar a origem do dogma que selou a impossibilidade da analise dos
fatos no modelo de controle abstrato de constitucionalidade.

Vislumbrou-se, assim, no capitulo segundo, a inauguracdo do controle abstrato no
Brasil, considerando-se, principalmente, que a parametrizacéo e as diretrizes conceituais, para
0 tratamento do processo objetivo, foram estabelecidas logo no julgamento da Rp 94/DF,

apreciada pelos Ministros do STF em 17/7/1947. Tratou-se, portanto, de incontroversa
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referéncia para o regramento do processamento das acdes de controle concentrado no pais, a
partir de entéo.

Permeado que estava o referido periodo historico pelo latente positivismo juridico e uma
vez estabelecida a jurisdicdo constitucional no pais, entendeu-se, por bem, trazer a explicagédo
da filosofia juspositivista pela Optica do proprio Hans Kelsen, algo incomum nos livros de
doutrina que abordam o tema.

Assim, em conclusdo ao capitulo segundo, constatou-se que foi uma opgéo politico-
juridico-processual do STF ndo analisar fatos em sede de processo objetivo. Como visto,
permeava a época a no¢do de que as normas juridicas ndo seriam fatos, mas, sim, o sentido dos
fatos.

Em sequéncia, no capitulo terceiro, procurou-se demonstrar que a superacdo desse
dogma e a consequente evolucdo do processo objetivo no Brasil foram resultado do
desenvolvimento da hermenéutica constitucional, principalmente aquelas que interpretam
materialmente a Constituicdo, considerando os fatos da realidade como fator preponderante
para a sua concretizagao.

Desse modo, inicialmente, tratou-se de mostrar que a Constituicao evolui a medida que
ela é interpretada. Passo seguinte, demonstrou-se que a moderna interpretacdo constitucional é
o resultado da busca por um sentido mais profundo da Constituicdo como um instrumento
necessario ao estabelecimento da adequacao rigorosa do direito com a sociedade; do Estado
com a legitimidade, que alicerca a sua razdo de existir; “da ordem governativa com os valores,
as exigéncias, as necessidades do meio social, onde essa ordem atua dinamicamente, num
processo de mutua reciprocidade e constantes prestacdes, caracteristicas de todo sistema
politico com base no equilibrio entre governantes e governados”*%.

E, além da analise material da Constituicdo, outra caracteristica comum aos métodos
analisados ¢ a percepcdo de que ndo “hd, inegavelmente, fendmeno juridico que ndo se
desenvolva em certa condicionalidade historico-social”*®’. Enfim, na Constituicio, “a
sistematizagdo, a hierarquia de fins nao ¢ historicamente fixa, mas depende da assuncdo de
‘metavalores’ por parte da interpretagdo ‘adequada aos fatos’ emergentes™*%,

No capitulo quarto, optou-se por vislumbrar o fato sob a perspectiva da filosofia da

linguagem. Isso porque, no capitulo segundo, tratou-se da filosofia juspositivista, que moldou

406 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 487.

407 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito para um novo paradigma hermenéutico. S&o Paulo: Saraiva,
1994. p. 70.

408 ZAGREBELSKY, Gustavo. Diritto constituzionale: il sistema dele fonti del diritto. Torino: Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1998. v. 1, p. 83.
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a adocdo do processo objetivo no Brasil. E também porque, no capitulo terceiro, o enfoque
esteve nas correntes de pensamento jusfiloséficos, que propuseram uma interpretacdo material
da Constituicdo.

Desse modo propugnou-se o estudo ontoldgico “do fato” na perspectiva da filosofia da
linguagem proposta por John Rogers Searle e, ainda, na visédo de Neil MacCormick.

Os conceitos de fatos brutos, fatos institucionais, fatos institucionais individuais, fatos
institucionais genéricos, fatos ndo jurigenos e fatos jurigenos, aléem da diferenciacdo entre
questdo de fato e questdo de direito, foram vistos de modo a subsidiar, até mesmo o leitor leigo,
para o estudo de caso, de modo a possibilitar a identificacdo dos fatos que serviram de
fundamento para o eminente Ministro Dias Toffoli declarar a inconstitucionalidade do
paragrafo Unico do art. 40 da Lei 9.279/1996.

Por fim, no capitulo quinto, fez-se possivel constatar, pela analise dos qualificados
fundamentos constantes do voto em questdo, que foram os fatos considerados que
demonstraram, de modo inconteste, a inconstitucionalidade do pardgrafo Unico do art. 40 da
Lei 9.279/1996.
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