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    INTRODUÇÃO




    Uma das características do Estado Contemporâneo é a de apresentar, entre suas funções, a de promover a proteção social dos indivíduos em relação a eventos que lhes possam causar a dificuldade ou até mesmo a impossibilidade de subsistência por conta própria, pela atividade laborativa. Essa ideia de proteção social ao trabalhador vítima de infortúnios, no caso brasileiro, foi incluída expressamente no rol de direitos fundamentais previstos na Constituição, dos chamados Direitos Sociais,1 sendo obrigatória a atuação estatal nesse sentido.




    Para cumprir esse mister, a Constituição Federal de 1988 criou a seguridade social, cujo objetivo é assegurar os direitos básicos relativos à saúde, à previdência social e à assistência social aos indivíduos.2 A seguridade social, portanto, abrange a previdência social, a assistência social e a saúde pública, mas, conforme veremos com mais detalhe adiante,3 as duas últimas se traduzem em prestações estatais devidas independentemente de contribuições vertidas pelos prováveis/futuros beneficiários, diferentemente da primeira.




    Especificamente no que diz respeito à previdência social, foco do presente estudo, o artigo 201 da Constituição dispõe que o sistema de previdência dos trabalhadores em geral (regime geral de previdência social – RGPS) terá caráter contributivo. Além disso, o artigo 40, também da Constituição Federal, impõe a mesma natureza contributiva ao sistema de previdência dos agentes públicos titulares de cargos efetivos e vitalícios (os chamados “regimes próprios de previdência”).4




    Em linhas gerais, isso significa que a previdência social brasileira foi estabelecida não para abrigar a totalidade da população economicamente ativa, mas somente aqueles que contribuem ao sistema nos termos da lei. Os potenciais beneficiários do sistema (segurados) e outras pessoas, como as pessoas jurídicas que travam relações de trabalho com os segurados, devem recolher tributos específicos, previstos em lei, destinados ao custeio do regime (contribuições sociais). Há obrigatoriedade de contribuição para a obtenção de benefícios. Ou seja, o financiamento não advém da arrecadação tributária geral, mas de contribuições sociais destinadas exclusivamente ao pagamento das prestações previdenciárias, embora recursos orçamentários do Estado possam também concorrer para a sustentação do regime (mas não de maneira decisiva, apenas como um suporte em caso de insuficiência de recursos).5




    É tendo em vista esse contexto jurídico que o presente estudo se desenvolverá, com o objetivo de investigar a atuação da Administração Pública no âmbito da previdência social, na função de concessora e mantenedora de benefícios previdenciários, com foco especial no conflito de interesses entre a própria Administração e os segurados e beneficiários do sistema. Mais especificamente, o trabalho se debruçará sobre as situações em que, por erro da Administração Pública, o administrado passa a receber benefício previdenciário indevido, ou em valor maior que o devido, e em momento posterior isso é verificado pela própria Administração, que cessa a benesse e passa a cobrar do segurado tudo aquilo que pagou em excesso.




    Toda essa atividade estatal, evidentemente, expressa-se por meio da edição de atos administrativos, isto é, de declarações próprias do exercício da função administrativa, que devem ter sempre em vista o interesse público. Por isso, é fundamental examinarmos o conjunto de normas (princípios e regras) que disciplinam a função administrativa e os órgãos que a exercem, que são objeto de estudo do direito administrativo. Sem essa análise, não poderemos dar respostas satisfatórias, do ponto de vista jurídico, para as contendas envolvendo Administração Pública e segurados da previdência social em matéria de concessão e revisão de benefícios previdenciários.




    Imagine-se a seguinte situação: o segurado da previdência social realiza um requerimento para se aposentar e, após apresentação da documentação pertinente, o benefício lhe é concedido no valor X. Após alguns anos, o Instituto Nacional do Seguro Social – INSS (ou o órgão da Administração Pública responsável pela concessão de benefícios aos segurados do Regime Próprio de Previdência Social – RPPS), em auditoria interna, resolve recalcular o valor do benefício e descobre que X não é o valor correto, este é menor que X. Ou seja, durante vários anos, aquele aposentado recebeu uma renda mensal superior àquela que teria direito, sem saber. A Administração Pública, então, reduz o valor do benefício e passa a cobrar do segurado tudo aquilo que, durante muito tempo, ele recebeu a maior em relação àquilo que tinha efetivamente direito de receber.




    Outra situação: após regular processo administrativo no âmbito do INSS (ou do órgão da Administração Pública responsável pela concessão de benefícios aos segurados do RPPS), o segurado recebe, durante vários anos, benefício previdenciário. No entanto, uma auditoria interna é realizada, e a Administração Pública reconsidera sua decisão inicial, entendendo que, na verdade, o segurado não fazia jus àquele benefício, pois não preenchia algum dos requisitos legais (carência, qualidade de segurado etc.). Diante disso, corta a benesse e passa a cobrar tudo aquilo que foi indevidamente recebido pelo segurado.




    Trata-se de situações rotineiras no dia a dia da Administração Pública, gerando muita controvérsia em relação aos efeitos que uma correção no valor da renda mensal do benefício, ou uma reanálise do preenchimento dos requisitos para sua concessão, podem provocar. O presente trabalho pretende analisar um dos possíveis efeitos da revisão do ato concessivo: a repetição dos valores pagos, de forma equivocada pela Previdência Social, a ser promovida pela Administração Pública junto aos beneficiários, tema que, indiscutivelmente, encontra-se na ordem do dia nos tribunais de todo o país.6




    Inequívoco, portanto, que a controvérsia suscita debates nos meios acadêmico e judicial, notadamente porque estão em jogo valores como a boa-fé dos beneficiários e a irrepetibilidade das verbas de natureza alimentar, em contraposição à previsão legal que determina a restituição dos benefícios pagos além do devido, bem como o disposto em normas constitucionais e infraconstitucionais que tratam do financiamento, do equilíbrio financeiro e atuarial e da fiscalização que deve haver na administração da Previdência Social.7




    Também é evidente que, desde pelo menos o final do século passado, a preocupação do governo brasileiro em conter o avanço do déficit previdenciário vem crescendo. O aumento da expectativa de vida e a diminuição da fecundidade, que resultam no envelhecimento da população, vêm gerando enorme pressão sobre o equilíbrio financeiro e atuarial do sistema.




    Em decorrência de melhores hábitos de vida e de progressos médicos, as pessoas vivem cada vez mais. Por isso, o Brasil passa por um acelerado processo de envelhecimento populacional, que também é explicado pelos avanços no campo do planejamento familiar, com redução do número de filhos por mulher e gravidez tardia (que acaba por reduzir o tamanho da prole).8




    No ano 2000, havia 8,6% de idosos (pessoas com 65 anos ou mais) em relação ao total da população.9 Em 2016, essa taxa havia crescido para 11,8%, sendo que a expectativa é de crescimento contínuo (calcula-se que em 2060 haja 44,4% de idosos em relação à população total).10 De outro lado, a taxa de fecundidade da população brasileira tem diminuído de forma acelerada, passando do patamar de 2,32 filhos por mulher, em 2000, para 1,77 em 2018, sendo que a projeção para 2060 é de 1,66, conforme estimativas publicadas em julho de 2018 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE).11




    O Estado, tendo tomado para si o papel de assegurar os direitos sociais, entre os quais se inclui o direito a uma previdência social – que atenda aos que dela necessitam de maneira digna e que, ao mesmo tempo, seja equilibrada atuarial e financeiramente –, vem sendo cobrado a dar respostas às enormes mudanças que estão em curso. Ocorre que, na ânsia por obter o almejado equilíbrio fiscal, a Administração muitas vezes acaba por ofender direitos fundamentais dos cidadãos segurados e beneficiários do sistema de previdência.




    O equilíbrio fiscal deve ser objetivo de qualquer governo, mas não a qualquer custo. O atendimento das exigências do princípio da dignidade da pessoa humana, que demanda fórmulas de limitação do poder que previnam o arbítrio e a injustiça, é fundamental, e é com isso em mente que se pretende desenvolver o presente trabalho. O intuito é desenvolver teoria que permita apontar em que casos a Administração deve cobrar os valores pagos indevidamente e em que casos ela não está autorizada a tanto.




    Trata-se de um estudo que tem como base empírica o ordenamento jurídico brasileiro, elaborado conforme as diretrizes preconizadas pela chamada dogmática jurídica. A proposta, aqui, é descrever as normas jurídicas – regras e princípios – que disciplinam os aspectos relativos à produção dos atos administrativos de concessão de benefícios previdenciários, bem como os atos administrativos de controle destes últimos, e as soluções que possivelmente elas determinam para os hard cases mencionados.




    O leitor notará forte influência do paradigma neoconstitucionalista e da concepção de direito administrativo de Celso Antônio Bandeira de Mello, assim como do pensamento de Ricardo Marcondes Martins acerca dos conceitos de função administrativa e de ato administrativo. Tendo em vista que o suporte do presente trabalho é o sistema de direito positivo brasileiro, a pesquisa documental e bibliográfica realizada se baseou, fundamentalmente, nas contribuições da doutrina brasileira, embora a doutrina estrangeira também tenha nos servido de inspiração.




    O estudo é composto de cinco capítulos.




    No primeiro, faremos breves – mas necessárias – considerações relativas à teoria das normas jurídicas, em que fixaremos a premissa inicial para o desenvolvimento do ensaio concernente ao conceito de norma jurídica que será adotado.




    No segundo, discorreremos sobre a conhecida classificação das normas jurídicas, que as distingue entre regras e princípios, bem como trataremos sobre o surgimento do chamado neoconstitucionalismo (ou pós-positivismo) como decorrência de transformações operadas no panorama jurídico-constitucional das últimas décadas, apresentando as principais características desse novo paradigma.




    Os conceitos de interesse público, função pública e função administrativa, que servirão de fundamento para as conclusões do trabalho, serão apresentados no terceiro capítulo, no qual também será explicado de que modo entendemos que devam ser utilizados os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, aqui considerados como critérios para a ponderação de princípios jurídicos a ser feita, no caso concreto, pela Administração Pública.




    O quarto capítulo será dedicado à investigação da natureza jurídica do ato administrativo, ocasião em que apresentaremos o conceito de ato administrativo que será adotado entre aqueles consagrados por juristas de escol.




    No quinto e último capítulo, discorreremos sobre como os tribunais têm enfrentado os hard cases referidos, faremos uma análise crítica da jurisprudência dos tribunais superiores e discorreremos sobre os princípios jurídicos que estão em colisão. Por derradeiro, apresentaremos uma proposta para a solução desses hard cases, levando em consideração todas as premissas levantadas ao longo do trabalho.




    Entendemos ser necessária, nesta introdução, uma última observação: a exposição de todo o arcabouço conceitual apresentado nos quatro primeiros capítulos desta monografia pode, num primeiro momento, causar estranheza ao leitor, por parecer que não há relação direta entre o que está sendo exposto e o tema central do trabalho. No último capítulo, no entanto, assim como nas conclusões do trabalho, acreditamos que as razões para toda a exposição teórica em questão restarão mais bem esclarecidas, ocasião em que será possível constatar que as respostas para os hard cases em discussão dependem da fixação dos conceitos explicitados nos quatro primeiros capítulos desta monografia. Pedimos escusas por adotar essa forma de exposição, que certamente exigirá boa dose de paciência do leitor, mas não encontramos outra maneira para expor nossas ideias e conclusões, ao menos não no grau de profundidade e completude que acreditamos ter alcançado.




    




    

      

        1 O artigo 6º da Constituição Federal arrola expressamente, entre os direitos sociais, o direito à “previdência social”.


      




      

        2 Constituição Federal, artigo 194: “A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social”.


      




      

        3 item 5.1, infra.


      




      

        4 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, João Batista. Manual de direito previdenciário. 23. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 894.


      




      

        5 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, João Batista. Manual de direito previdenciário. 23. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 24.


      




      

        6 Para ilustrar o que acabou de ser dito, basta mencionar que o Superior Tribunal de Justiça já alterou seu entendimento sobre o tema pelo menos três vezes, ora admitindo que o segurado deve restituir ao erário público os valores a que não tinha direito, não obstante tenha agido com boa-fé (como nos julgamentos do Recurso em Mandado de Segurança nº 12.935/PR, do Recurso Especial nº 386.619/SC, do Agravo Regimental no Recurso Especial nº 554.475/RS, entre muitos outros), ora inadmitindo a repetição se estiver presente a boa-fé dos envolvidos (como nos julgamentos do Recurso Especial nº 598.395/SC, do Recurso Especial nº 488.905/RS, do Recurso Especial nº 498.336/AL, entre muitos outros), ora condicionando a cobrança à constatação de que o segurado tinha, no caso concreto, aptidão para compreender, de forma inequívoca, a irregularidade do pagamento (como ocorreu no julgamento do Recurso Especial Representativo da Controvérsia nº 1.381.734/RN, tema cadastrado sob o número 979). O histórico da evolução do entendimento jurisprudencial será detalhado no capítulo 5 desta monografia.


      




      

        7 O que, em última análise, pode ser expresso na preocupação de se garantir a fonte de custeio, pois, conforme já mencionado, “nenhum benefício ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total” (artigo 195, parágrafo 5º, da Constituição Federal).


      




      

        8 CAETANO, Marcelo Abi-Ramia. Aspectos demográficos, relações de trabalho e impactos no sistema previdenciário. In: REIS, Adacir (Coord.). Previdência complementar: estudos em homenagem aos 15 anos da legislação federal. São Paulo: ABRAPP, 2016, p.15.


      




      

        9 IBGE – INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATÍSTICA. Tendências demográficas: uma análise da população com base nos resultados dos censos demográficos 1940 e 2000. Disponível em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv34956.pdf>. Acesso em: 09 jun. 2021.


      




      

        10 CAETANO, Marcelo Abi-Ramia. Aspectos demográficos, relações de trabalho e impactos no sistema previdenciário. In: REIS, Adacir (Coord.). Previdência complementar: estudos em homenagem aos 15 anos da legislação federal. São Paulo: ABRAPP, 2016, p. 14.


      




      

        11 IBGE – INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATÍSTICA. Projeção de População 2018: número de habitantes do país deve parar de crescer em 2047. Rio de Janeiro, 2018. Disponível em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/21837-projecao-da-populacao-2018-numero-de-habitantes-do-pais-deve-parar-de-crescer-em-2047>. Acesso em: 09 jun. 2021.


      


    


  




  

    01 ANOTAÇÕES SOBRE O CONCEITO DE NORMA JURÍDICA




    Antes de mais nada, é preciso fixar o conceito de norma jurídica que adotaremos como premissa para o raciocínio jurídico que será desenvolvido ao longo de todo o trabalho. O ponto de partida, então, será descrever, sinteticamente, a estrutura lógica da norma jurídica, bem como pontuar seus elementos essenciais, é dizer, as notas universais e necessárias que forçosamente devem ser encontradas em qualquer norma jurídica e que a qualificam como tal.




    O conceito de norma jurídica é conceito jurídico que não se encontra expresso no direito positivo, não há regra de direito que disponha expressamente sobre o que é “norma jurídica”. Em vista disso, é preciso fazer a ressalva de que a noção a ser exposta não é a noção “verdadeira” ou “correta” de norma jurídica: deve-se ter em mente a inexistência de conceitos “verdadeiros” ou “corretos”, sendo que tal formulação deve se orientar pelo critério de utilidade.




    Conforme, com argúcia, observa Celso Antônio Bandeira de Mello, os conceitos não passam de sistematizações, de classificações que identificam elementos agregados em uma unidade, e – na medida em que cada doutrinador tem seu próprio critério, selecionando e aglutinando de modo distinto os elementos que, na visão de cada qual, integram a noção que pretendem definir – não se faz possível determinar que um tal conceito seja o correto e que outros não.12 Muitas vezes, o próprio direito positivo aglutina esses elementos sob determinado conceito jurídico, mas, em outras tantas vezes, essa construção fica para o estudioso do Direito, que, para tanto, “deverá voltar suas atenções para o direito positivo e identificar as normas que possuam trações de similitude para enquadrá-las sob um nomen iuris, havendo, nesse caso, certa liberdade em sua composição.”.13




    No entanto, em que pese não ser possível qualificarmos um dado conceito doutrinário como mais ou menos adequado, é viável identificarmos conceitos que sejam coerentes e metodologicamente sólidos e outros que sejam contraditórios (que misturem critérios distintivos, por exemplo) e que, por isso, sejam pouco ou nada úteis.14 Destarte, o intuito, aqui, é a adoção de um conceito coerente, metodologicamente sólido e útil como ponto de partida para a análise que se pretende produzir.15




    Passemos a expor, então, o conceito de norma jurídica que será adotado como ponto de partida da exposição, primeiramente, definindo sua estrutura lógica e, em seguida, descrevendo seus elementos essenciais.




    1.1. A ESTRUTURA LÓGICA DA NORMA JURÍDICA




    A doutrina indica que mesmo os agrupamentos humanos em estágio de desenvolvimento mais rudimentar já possuem algum esboço de ordem jurídica para estabelecer as bases da convivência humana.16 Se é verdade que não há existência humana sem a concomitante convivência civil,17 tampouco se pode conceber qualquer relação social totalmente desprovida de forma e garantia jurídicas. O ser humano é destinado, por natureza, a viver em sociedade, e não há sociedade sem normas, sem organização jurídica.18 A realidade social possui necessidades, e o papel das normas jurídicas é atendê-las, conferindo equilíbrio e harmonia ao grupo social.19




    A norma jurídica encontra-se inserida dentro da zona do universo chamada de “cultura”, que é tudo aquilo que o homem constrói tendo como base a natureza, tudo aquilo que o homem acrescenta às coisas mundanas para modificá-las, aperfeiçoá-las.20 Ela é estabelecida pelo homem a partir de um substrato, que é a conduta social. A norma jurídica pretende vincular a conduta social a certos tipos de comportamento, dispondo sobre qual conduta “deve ser” entre outras possíveis.21




    Seu nascimento se dá a contar de uma valoração humana, a partir de uma decisão feita pelo homem, dentre inúmeras possibilidades, sobre qual será o seu conteúdo. A norma jurídica, em si, não é um valor, mas é um veículo de realização de determinado valor. Como realidade cultural que é, sua origem está atrelada a considerações finalísticas e valorativas do homem, tendo o propósito de realizar certos fins cujo cumprimento atende a um ideal de justiça.22




    Tendo em vista tais considerações, Lourival Vilanova, analisando a regra de direito positivo do ponto de vista lógico, afirma que ela é composta de duas partes: uma que tem a função de descrever possível ocorrência no mundo, que delineia uma possível modificação no estado de coisas, a hipótese (ou antecedente, pressuposto); e outra que prescreve as consequências da efetiva ocorrência da hipótese. Observa, outrossim, que a hipótese não traça o que necessariamente ocorrerá, mas o que poderá ocorrer, condicionando à efetiva ocorrência a produção de consequências jurídicas.23




    As normas (ou proposições normativas), como se vê, não descrevem como factualmente o ser humano se comporta, mas como ele deve se comportar. Elas têm estrutura relacional deôntica, visam alterar a realidade e são usadas para a motivação do comportamento. Daí por que “carecem de função veritativa (têm outros valores: de justiça, de ordem, de validade ou invalidade) no interior do sistema jurídico positivo.”.24 Ou seja, somente é possível adjetivar uma norma como proposição válida ou inválida (perante o sistema jurídico-positivo), não como verdadeira ou falsa (o que se faz possível em relação a proposições descritivas da realidade). O operador diferencial das proposições normativas (ou deônticas) é o functor dever-ser,25 que se triparte nas modalidades “obrigatório”, “permitido” e “proibido” (de modo que a norma poderá ter caráter de proposição obrigatória, proibitiva ou permissiva).26




    É marcante a diferença existente entre as proposições normativas e as proposições descritivas, que servem à descrição de objetos. A proposição descritiva é uma estrutura de linguagem, utilizada nas ciências naturais (física, biologia etc.), consistente em asserção de que algo é algo, de que um dado objeto possui uma dada propriedade. Essa asserção poderá ser verdadeira ou falsa, conforme a verificação empírica realizada pelo sujeito em atitude cognoscente. A proposição normativa, por sua vez, consiste em discurso não apofântico, prescritivo, que representa o campo temático da lógica deôntica e que carece de valores de verdade ou falsidade. Sua finalidade é alterar o estado de coisas e seu destinatário é o homem e sua conduta no universo social.




    A função que a linguagem exerce na ciência jurídica é distinta daquela que ela exerce na ciência física. Como o objeto da ciência jurídica, são as normas que estão no mundo do direito positivo (estruturado deonticamente), e não os objetos que estão no mundo físico, a linguagem jurídica é expressão ambígua, que se refere a dois níveis: temos a linguagem prescritiva no mundo do direito positivo e temos e linguagem descritiva no âmbito do conhecimento jurídico (a Ciência do Direito).27 A cada uma dessas duas estruturas de linguagem corresponde uma lógica específica: à linguagem do direito positivo corresponde a lógica deôntica (lógica do dever-ser, lógica das normas); à linguagem da ciência do direito corresponde a lógica apofântica (lógica das ciências, lógica alética ou lógica clássica).28




    Explica Hans Kelsen que, enquanto a ordem da natureza está submetida ao princípio da causalidade (exemplo: o aquecimento de um metal provoca sua dilatação, não há o que se possa fazer em relação a isso, nenhuma interferência poderá alterar essa correlação), aplica-se à descrição da norma jurídica o princípio imputativo: se acontecer X, a consequência deverá ser Y; dada uma certa condição, deverá haver uma determinada consequência, mas pode não haver. A relação entre a pena e um delito, por exemplo, não tem significado causal, mas normativo (dever ser); a pena não possui uma ligação de causa e efeito com o crime, porque a proposição jurídica é produzida por meio de descrição de uma norma jurídica (que foi anteriormente estabelecida por um ato de vontade); enquanto a ligação de causa e efeito que se afirma na lei da natureza ou física independe de intervenção dessa espécie.29




    Os fenômenos da natureza, como o movimento dos astros, as reações químicas, o crescimento dos animais etc., são regidos por leis rigorosas que são executadas sem participação de tais seres, sem qualquer conhecimento ou escolha por parte deles. Já as leis humanas surgem de forma consciente, por livre decisão humana, e dizem o que “deve ser”, e não o que é. São imperativas, não enunciativas.30 Ser preso não é consequência natural de ter cometido, por exemplo, o crime de homicídio (ou outro crime cuja pena seja de prisão), não há relação de causalidade natural entre esses dois fatos, o que existe é imputação (ligação entre pressuposto e consequência, expressa na proposição jurídica com a palavra “dever ser”).31




    Essa noção básica da estrutura lógica da norma nos parece um ponto de partida fundamental para que possamos prosseguir em busca de sua essência. Sob tal perspectiva, a norma consiste numa estrutura bimembre, composta de um antecedente (descritor da ocorrência hipotética de um fato) e um consequente (descritor das relações jurídicas que se estabelecem em função da efetiva ocorrência do fato previsto no antecedente),32 que são ligados entre si por um vínculo deôntico.




    1.2. ELEMENTOS ESSENCIAIS DA NORMA JURÍDICA: IMPERATIVIDADE E “AUTORIZAMENTO”




    Como visto, a norma é um ato humano que se dirige à conduta de outros seres humanos, podendo prescrever (impor qual deve ser a conduta dos indivíduos), permitir ou facultar comportamentos, qualificando-os como jurídicos ou antijurídicos. Pois um fato natural só será considerado jurídico (ou antijurídico) por intermédio de uma norma que a ele se refira com seu conteúdo.33 A existência da norma é imprescindível para a existência do fato jurídico. Um fato não se eleva à condição de fato jurídico se não estiver previsto em norma.34 E por conta dessa característica é que se diz que a norma jurídica possui uma essência ética, pois se dirige à conduta social do homem, indicando como deverá ser seu comportamento perante a realidade social em que ele está inserido.35




    É por isso que a norma jurídica é sempre um imperativo, é sempre algo que prescreve o que deve ser a conduta das pessoas (sejam elas cidadãos comuns, autoridades ou instituições), algo que “postula uma conduta que, por alguma razão, se estima valiosa, ainda que de fato possa produzir-se um comportamento contrário”.36 Traduzindo o pensar e o sentir da coletividade, o elaborador declara a norma jurídica, induzindo-a dos fatos sociais, do contexto de relações existentes, e assim regula a conduta humana no seio da respectiva coletividade.37




    A imperatividade é característica presente em todas as normas jurídicas. Aliás, todas as normas éticas (incluindo as jurídicas) apresentam a característica da imperatividade, pois determinam o que deve ser feito conforme o sistema de concepções dominantes em determinada sociedade em determinado espaço de tempo.38 Tanto é verdade que um eventual comportamento contrário ao que manda a lei ética não afeta, em regra, a validade dessa lei, tratando-se apenas de um comportamento que viola a normalidade. O dever ser, previsto na lei, sobrepõe-se ao comportamento efetivo. “O que deve ser perdura, ainda quando, de fato, não seja.”.39 Portanto, tanto as normas que outorgam poderes como as que contêm previsão de sanção para a prática de condutas são imperativas, com a diferença de que aquelas possuem uma “imperatividade relativa”,40 um grau menor de imperatividade, conforme bem explicado por Goffredo Teles Junior.41




    Podemos concluir, então, que o primeiro elemento essencial de toda a norma jurídica é a imperatividade. A norma jurídica se coloca na vida social como uma ordem de dever ser, uma ordem de como se comportar, pertencendo à ordem ética, cujo objeto é a ação humana. Não é como a proposição jurídica (enunciada pela Ciência do Direito), cuja missão é a de conhecer as normas jurídicas e descrevê-las. A norma é fonte do direito, impõe comportamentos aos seus destinatários; a proposição jurídica não impõe nada, tem um sentido apenas descritivo (indicativo).42




    Ocorre que esse elemento – imperatividade – não está presente somente nas normas jurídicas, está presente em todas as normas éticas, incluindo as morais, religiosas, de educação etc.43 Assim, é preciso diferenciar as normas jurídicas desse heterogêneo conjunto de normas que regem a vida em sociedade. Com isso, chegaremos ao segundo e último elemento essencial, que nos permitirá enfim definir um conceito de norma jurídica: o “autorizamento”.44




    A diferença essencial entre as normas jurídicas e as normas morais (ou religiosas, de usos e costumes etc.) é a de que estas apenas impõem deveres, não ensejando a faculdade do lesado de exigir o cumprimento mediante o uso de medidas repressivas. Uma norma (tipicamente moral) que diga que devemos, por caridade, prestar auxílio financeiro a quem está numa situação de penúria não confere ao pretenso beneficiário qualquer possibilidade de exigir o adimplemento da “obrigação”. O cumprimento da obrigação moral deve ser voluntário, é pertinente à individualidade humana, qualquer intromissão externa macularia a sua natureza (de obrigação moral). As normas morais são apenas imperativas, pois não há laço de exigibilidade, seu não cumprimento não resulta na atribuição de uma pretensão ou ação para a parte lesada.




    Diferentemente, as normas jurídicas são “imperativas-autorizantes”, pois impõem deveres e correlativamente concedem faculdades, permitindo ao lesado o agir no sentido de repelir a agressão ao disposto na norma.45 A conduta jurídica, ao contrário da conduta moral, não pertence exclusivamente ao indivíduo em sua essência, “pois somente é jurídica porque e na medida em que se proporciona a outrem”.46




    O dever de fazer ou o dever de omitir, previsto na norma jurídica, é estatuído em correlação com a autorização de que outrem exija o cumprimento de tal dever (o que não acontece com a norma moral, na qual ao dever de um sujeito não corresponde, como relação conversa, um direito ou faculdade de outro sujeito de exigir-lhe o cumprimento).47 Em outras palavras: a norma moral determina ao homem que faça algo, mas cumpre a ele decidir se fará ou não; a norma jurídica determina o comportamento e, concomitantemente, assegura a outrem o poder de exigir que se cumpra.48




    As normas jurídicas são, portanto, bilaterais: dirigem-se a duas pessoas, impõem um dever a uma e autorizam que outra exija seu cumprimento (caso este não se dê espontaneamente). Possuem um essencial caráter de intersubjetividade. Já as demais normas, não jurídicas, não autorizam ninguém a se utilizar de coação para o cumprimento delas. Se alguém deixar de fazer caridade, por exemplo, o pretenso beneficiário não poderá exigir esse comportamento.49




    Na verdade, o poder de agir o lesado já tem, antes mesmo da norma. O que a norma jurídica faz é autorizar, legitimar que esse poder seja exercido contra quem não se conduz do modo que ela prescreve. O lesado, aliás, poderá não exercer a reação prevista pela norma. A reação só será lícita se a norma jurídica a autorizar, e pode ir desde um “fazer justiça com as próprias mãos” (como acontece em alguns casos estritos, como na legítima defesa) até o pedido formal feito perante o Judiciário.50




    Destarte, o segundo elemento essencial da norma jurídica, que a diferencia das demais normas éticas, é o autorizamento: os sujeitos envolvidos na situação jurídica regida por uma norma jurídica “ficam autorizados a pretender, exigir, ou a fazer, garantidamente, algo.”.51 A norma jurídica garante aos sujeitos da relação, ou mesmo a terceiros, o direito de agir para que os ditames nela contidos sejam efetivamente cumpridos.52




    1.3. CONCEITO DE NORMA JURÍDICA




    Explicada a estrutura lógica da norma jurídica e expostos os seus dois elementos essenciais, necessários e suficientes para que uma norma jurídica exista como tal,53 chegamos ao conceito de norma jurídica que servirá de base conceitual para o desenvolvimento do presente trabalho. Podemos sintetizá-lo na seguinte sentença: “norma jurídica é um imperativo autorizante em que o antecedente é ligado ao consequente por um vínculo deôntico.”.54




    Veremos, ao longo do trabalho, que a fixação do conceito de norma jurídica, sob o qual edificaremos o raciocínio jurídico para a solução dos hard cases mencionados na introdução, é fundamental para que possamos compreender os motivos pelos quais classificamos os princípios jurídicos como espécies de normas jurídicas. A definição da natureza jurídica dos princípios como sendo normas jurídicas, por sua vez, é de suma importância para o oferecimento de uma resposta jurídica a referidos hard cases, que são caracterizados pela presença de colisão entre princípios jurídicos.




    Dito isso, vejamos, no próximo capítulo, uma importante classificação das normas jurídicas, que é aquela que as divide entre regras e princípios.
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        Nessa linha de pensamento, a norma jurídica não proibiria a corrupção, ela apenas estaria prescrevendo que o órgão competente deve aplicar sanções aos que corromperem (ou se deixarem ser corrompidos). A norma de direito, para Kelsen, é apenas aquela dirigida ao órgão competente para a aplicação da sanção (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 61-65). Assim, toda norma jurídica seria um imperativo sancionador, referindo-se necessariamente a uma sanção, de modo que a norma não autônoma, que não estatui sanção, só valeria quando ligada a uma norma autônoma, que previsse a aplicação de uma sanção.




        Mas outros doutrinadores, como H. L. A. Hart, discordam que as normas jurídicas necessariamente tenham que conter a previsão de uma sanção para desencorajar uma conduta. Relacionando exemplos como as normas que estabelecem formas de celebrar um contrato, um matrimônio ou um testamento, este último autor observa que elas não impõem aos destinatários deveres ou obrigações sob pena de sanção, mas apenas oferecem meios para que realizem seus desejos, conferindo-lhes poderes para criar estruturas de direito (HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de direito. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2018, p. 44). É certo que, se as exigências previstas na norma para a realização de um testamento, por exemplo, não forem atendidas, o ato será nulo, mas, para Hart, isso não é sanção, trata-se de algo diferente de uma norma que descreve uma conduta proibida ao lado de uma sanção cujo propósito é desencorajá-la.




          Na visão hartiana, a norma que traz as exigências para o exercício de um poder quer que as pessoas se comportem de certa maneira e acrescenta a nulidade como motivação para a obediência, mas, se tal consequência (nulidade) é excluída da norma, esta simplesmente deixa de existir. Por outro lado, se suprimirmos a sanção da norma penal, esta permanece, continua a proibir certo comportamento e a orientar os membros da comunidade sobre o que é ilícito, embora sem atribuir uma consequência pelo seu não cumprimento; mas não deixa de existir, na condição de norma, por conta disso (HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de direito. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2018, p. 47).




        Dizer que as normas que outorgam poderes são apenas fragmentos de leis, não são leis autênticas (por se dirigirem aos cidadãos em geral, não às autoridades, ordenando-lhes que apliquem a sanção quando presentes certas condições), para Hart, distorce “as diversas funções sociais desempenhadas por diferentes tipos de normas jurídicas” (HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de direito. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2018, p. 52). As normas oferecem aos membros da sociedade padrões para que eles se orientem em seu modo de agir, e a sanção a elas agregada é apenas mais um motivo para que elas sejam obedecidas, mas está longe de ser o único.




        É que, ao estabelecer padrões de comportamento, as normas devem ser obedecidas mesmo sem qualquer intervenção da autoridade, a imposição de sanções só acontece após o malogro do objetivo primário do sistema. Hart reforça seu argumento exemplificando que a pena de multa pode ser a mesma para a prática de um crime e para o não pagamento de um tributo, mas a punição não tem o mesmo significado em ambas as situações, porque descumprir uma norma penal é mais grave; e ressalta que as principais funções do direito também são as de orientar e planejar a vida das pessoas fora dos tribunais (HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de direito. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2018, p. 53).




        Nesse ponto, existe clara inclinação da maior parte da doutrina para atribuir à sanção um caráter meramente acidental, indiferente à essência específica da norma jurídica, em discordância com o pensamento de Kelsen (nesse sentido, entre outros: DINIZ, Maria Helena. Conceito de norma jurídica como problema de essência. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 103; REALE, Miguel. Lições preliminares de direito, 27. ed., São Paulo: Saraiva, 2002, p. 102; TELLES JR., Goffredo. O direito quântico: ensaio sobre o fundamento da ordem jurídica. 9. ed. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 287-289; MELLO. Marcos Bernardes de. Teoria do fato jurídico: plano da existência. 22. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2019, p. 82; MONTORO, André Franco. Introdução à ciência do direito: justiça, lei, faculdade, fato social, ciência. 31. ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 363). Segundo Miguel Reale, “no mundo jurídico recorre-se à força como se recorre a uma segunda instância de garantia, sendo a violência, em tal caso, integrada no processo de juridicidade, como algo que a ele se acrescenta sem o alterar e sua essência, e deixando de atuar tão logo restabelecido o ritmo da espontaneidade axiológica normal” (REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 649). Para a maior parte da doutrina, trata-se a sanção de uma consequência jurídica do não cumprimento do dever estabelecido na norma. Decorre da violação desta, mas não compõe a essência da norma, não é imprescindível para que esta exista como tal.




        As normas jurídicas não têm função exclusivamente punitiva, cabem a elas funções mais amplas, como dirigir a vida social, assegurar o bem comum, inclusive com estímulos pedagógicos. Conclui-se que a sanção não se põe como um dos elementos essenciais da norma jurídica, podendo ou não estar presente.
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