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APRESENTACAO

Apresenta-se o segundo tomo da Colecdo Principiologia Constitucional e Politica do Direito,
que visa dar publicidade aos estudos referentes as linhas de pesquisa de nomenclatura similar do
Mestrado e do Doutorado promovidos pelo Programa de Pds-Graduagdao em Ciéncia Juridica da

Universidade do Vale o Itajai (PPCJ/UNIVALI.

A coletanea enfoca, segundo sugerido pelo préprio titulo, questdes afetas ao “Ativismo
Judicial e Judicializacdo de Politicas Publicas: A Teoria da Separacdo dos Poderes no Ambiente
Transnacional Assimétrico”. Outrossim, ha um fio condutor, inserido dentro dos quadros do
programa, para selecdo dos artigos cientificos a serem publicados, produzidos por professores da

casa e também convidados.

Nessa oportunidade, o material foi organizado pelos Professores Doutores Maurizio
Oliviero, da Universita Degli Studi di Perugia, Pedro Manuel Abreu e Liton Lanes Pilau Sobrinho,
estes Ultimos do PPCJ/UNIVALLI. De outro lado, a coordenacgdo incumbiu aos Professores Doutores

Rafael Padilha dos Santos e Josemar Sidinei Soares, bem como a este subscritor.

Cabe ainda referir que a relevancia da tematica despertou o interesse da Academia Judicial
do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina e da Agenzia per il Diritto allo Studio
Universitari per L’Umbria — ADISU (Itdlia), que forneceram apoio e financiamento para a

continuidade do presente projeto.

Feitas essas consideragdes preliminares, importa mencionar os textos componentes da

obra e, também, seus autores.

A abertura incumbiu aos Professores Clovis Demarchi e llton Garcia da Costa,
acompanhados da Doutoranda Juliete Ruana Mafra, que discutiram a possibilidade de conferir
efetividade aos direitos fundamentais, mediante o esforco de ativismo judicial. Dando
continuidade, o Professor Alexandre Morais da Rosa brinda o leitor com uma abordagem do
acesso a justica segundo a Analise Econbmica do Direito. Logo apds, o Professor Osvaldo Agripino
de Castro Junior discursa sobre a importancia do Direito Comparado para a Principiologia
Constitucional e Politica do Direito. O Professor Josemar Sidinei Soares, por sua vez, tratou da
condigdo dos deveres como pressuposto para a efetivagao de um didlogo transconstitucional. O
Professor Marcos Leite Garcia esclarece sobre as origens democraticas do Poder Constituinte,

segundo a teoria de Emmanuel-Joseph Sieyeés e o contexto histérico da Revolugao Francesa. Na
VIl



sequéncia, coube a este subscritor auxiliar o Professor Rafael Padilha dos Santos na redacdo de
texto afeto ao tema do Objetivismo Etico Minimo, proposto pelo Professor Manuel Atienza
quando de sua passagem pelo PPCJ/UNIVALI. O Professor Francisco José Rodrigues de Oliveira
Neto colaborou com texto sobre a tematica do devido processo legal e das nulidades, segundo a
nova legislagao processual, recentemente introduzida no cendrio juridico brasileiro. A polémica da
chamada presunc¢do de inocéncia, considerando o conceito de transito em julgado da sentenca
penal, é objeto de analise pelo Professor Paulo de Tarso Branddo. A questao dos Juizados
Especiais, em sua perspectiva historica, politica e social é desenvolvida pelo Professor Pedro
Manoel Abreu. A compreensdo do direito fundamental social as prestacbes previdenciarias,
segundo as dimensdes inter-multi-transdiciplinares é tema de discussdo pelos Professores José
Antonio Savares e Diego Henrique Schuster. As Professoras Luciene Dal Ri e Alessandra Ramos
Piazera Benkendorff questionam sobre o respeito ao ordenamento internacional e a violagdo de
direitos humanos, considerando o assunto da imunidade de jurisdicdo na execucao trabalhista. Por
fim, encerrando as discussdes, os estudiosos Karla Cristine Reginato e Jacopo Paffarini tratam do
consumo ambientalmente correto como instrumento de sustentacdo financeira empresarial,

considerando os conceitos operacionais de gestao, certificagdo ambiental e competitividade.

Diante de tal quadro de producdo cientifica, espera-se que a obra contribua para os atuais

debates travados no seio da comunidade juridica brasileira.

Blumenau, 12 de dezembro de 2016.

Dr. Orlando Luiz Zanon Junior

Vil



DA POSSIBILIDADE DE ANGARIAR EFETIVIDADE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
ATRAVES DO ATIVISMO JUDICIAL

Clovis Demarchit
llton Garcia da Costa?

Juliete Ruana Mafra3

INTRODUCAO

z

E cedico que os direitos fundamentais sdao as posi¢des juridicas de maior relevancia e
pertinéncia, com conteddo substancial de alto crivo, sendo tratados dentro do corpo
constitucional, ou seja, da Carta Magna de um Estado Democratico de Direito. Assim, consiste em

direito de protecdo especial, por isso, de carater fundamental.

O ativismo judicial, por sua vez, consiste na postura ativista de determinados magistrados
ao proferir suas decisdes judiciais, isto &, corresponde as decisdes judiciais que formam sua razado
de decidir pautada por hermenéutica juridica expansiva, cuja finalidade se demonstra em garantir
o direito das partes de forma rapida, atendendo as solugbGes dos litigios provindas das

necessidades oriundas da lentidao ou omissdao dos poderes legislativo e executivo.

Desta forma, o objeto da presente pesquisa é a analise sobre a efetividade dos Direitos
Fundamentais através do ativismo judicial. O objetivo geral é o de compreender a importancia dos
Direitos Fundamentais e de sua aplicabilidade, analisando a (im)possibilidade do ativismo judicial
para sua consecucdo. Os objetivos especificos sdo: a) entender o ativismo judicial; b) compreender
a importancia dos Direitos Fundamentais; c) tragar uma linha de raciocinio entre o ativismo judicial

e os Direitos Fundamentais; d) analisar a viabilidade de consecucao.

1 Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai. Professor no curso de Graduagdo em Direito, no Curso de
Mestrado e no Curso de Doutorado do Programa de Pds-graduagdo “Stricto sensu” em Ciéncia Juridica da Univali. Lider do grupo
de pesquisa em Direito Educacional e Normas Técnicas e membro do grupo de pesquisa em Direito, Constituicdo e Jurisdigdo.
Enderego eletronico: demarchi@univali.br

2 Doutor e Mestre em Direito pela PUC-SP, P6s Doutorando pela Universidade de Coimbra. Professor do Programa de Doutorado,
Mestrado e Graduagdo em Direito na UENP — Universidade Estadual do Norte do Parang, lider do Grupo de Pesquisa em
Constitucional, Educacional, RelagGes de Trabalho e OrganizagGes Sociais. Enderego
eletrdnico: iltoncosta@uenp.edu.br e iltongarcia@gmail.com

3 Doutoranda em Ciéncia Juridica no Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu da Universidade do Vale do Itajai. Bolsista do
PROSUP — CAPES. Enderego eletrénico: julietemafra@univali.br.
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O artigo esta dividido em trés momentos: no primeiro traz analise a respeito de breves
consideracdes sobre os Direitos Fundamentais: abordagem acerca da importancia dos direitos
com patamar fundamental, o segundo faz consideracdes sobre aspectos gerais do ativismo
judicial: um mecanismo de imediatismo; e, por fim, o terceiro trata da consecuc¢do para a

efetividade dos Direitos Fundamentais através do ativismo judicial.

Quanto a Metodologia, o relato dos resultados serd composto na base logica Indutiva®,por

meio da pesquisa bibliografica e documental.

1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA IMPORTANCIA

Os direitos fundamentais sdao uma realidade. Ndao € com assombro que se encontra a sua
usual referéncia, afinal, é corriqueira a discussdao sobre a tutela de garantias consideradas
fundamentais. “Hoje em dia, ha direitos fundamentais para todos os gostos. Todo mundo acha

IlI

que seu direito é sempre fundamental”, comenta George Marmelstein. Entretanto, serd que o

emprego do termo direito fundamental faz jus ao préprio instituto?

“Ndo é, portanto, por acaso, que a doutrina tem alertado para a heterogeneidade,
ambiguidade e auséncia de um consenso na esfera conceitual e terminoldgica, inclusive no que diz
com o significado e contelddo de cada termo utilizado”, assinala Ingo Wolfgang Sarlet®. Assim,
reforca-se a necessidade de se obter, ao menos para os fins especificos deste estudo, um critério

unificador deste fendmeno juridico.

Além da banalizacdo para com o uso da expressdo “direitos fundamentais”, sem a certeza
do correto significado, hd também a confusdo deste termo com outros. Nota-se que “as
expressdes mais usuais sdo ‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’ e normalmente sdo

utilizadas como sindnimas”, anuncia Luiza Gomes da Silva e Julio Cezar da Silva Castro’.

De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho®, nota-se que: as expressdes ‘direito do

homem’ e ‘direitos fundamentais’, que vem sendo usadas tal qual fossem termos sindnimos,

4 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fenédmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgdo ou conclusdo geral [...]".
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13 ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015. p. 91.

5> MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 14.
6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2012. p. 27.

7 SILVA, Luiza Gomes da; CASTRO, Julio Cezar da Silva. Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais no Brasil: passeio
histérico-politico. Sdo Paulo: Barauna. 2011. p. 219.

8 CANOTILHO José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina. 2003. p. 393.
10



podem, entretanto, a partir do critério e significado, ser distinguidas para seu tratamento, pela
seguinte forma: os direitos humanos consistem naqueles direitos do homem validos para todos os
povos e em todos os campos em qualquer tempo da histéria (dimensdo jusnaturalista-
universalista). Sdo direitos provenientes da prépria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intemporal e universal. J& os direitos fundamentais se demonstram pelos direitos do homem
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espaco-temporalmente, ou seja, sdo direitos

objetivamente vigentes em uma determinada ordem juridica concreta.

Neste interim, Ingo Wolfgang Sarlet® abarca a diferenciacdo com sucinta defesa: “‘direitos
humanos’ (positivados na esfera do direito internacional), e ‘direitos fundamentais’ (direitos

reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado)”.

Paulo Bonavides!® leciona que: “os direitos fundamentais passaram na ordem institucional
a manifestar-se em trés geragdes sucessivas, que traduzem sem dudvida um processo cumulativo e

guantitativo [...]".

Sobre o tema, Gerardo Pisarello!! relaciona a pertinéncia dos direitos fundamentais a
importancia da Constituicdo, ao prever que os direitos fundamentais sdo os interesses ou
necessidades que assumem maior relevancia dentro de um ordenamento juridico determinado,
isto porque, se assim ndo fosse relevante, ndo haveria a sua inclusdo nas normas de maior valor

dentro de um ordenamento, como sao as Constituicdes.

Junto ao sentido de direitos fundamentais, ha que se indicar que a caracteristica da
fundamentalidade decorre de dois sentidos distintos: uns pela previsdo formal no texto
constitucional; e outros em razdo do seu conteddo material, ou seja, pode-se apontar para a
especial dignidade de protecdo dos direitos provindos dum aspecto formal e/ou decorrente dum

aspecto material®2.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/88 dispde no seu Titulo I,
um rol exemplificativo de direitos e garantias fundamentais, sistematizados em cinco capitulos: (l)

Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos; (II) Dos Direitos Sociais; (Ill) Da Nacionalidade; (IV)

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 30.

10 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006, p. 563.

11 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para uns reconstrucion. Madrid: Trotta, 2007, p. 80.
12 CANOTILHO José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5 ed. Coimbra: Almedina. 1992. p. 509.

11



Dos Direitos Politicos e (V) Dos Partidos Politicos'3. Assim, o rol dos direitos fundamentais
indicados expressamente na propria Constituicdo, em razdo desta previsdo, sdo definidos e

identificados como formais.

Destarte, os direitos fundamentais de aspecto formal consistem naqueles quer abarcam
protecao disposta pela Constituicdo, isto por estarem nela inscritos, isto é, a formalidade é
caracteristica que decorre do simples fato de alguns direitos terem sido eleitos pelo Poder
Constituinte Origindrio como fundamentais e, assim, terem sido escritos na Constituicdo, passando

esses direitos a assumir um status juridico especial, com um regime juridico préprio*.

Sobre o tema, Luigi Ferrajoli> apresenta uma concepcdo formal um tanto conflituosa com a
corrente predominante. Sua ideia de direitos fundamentais se embasa no critério de titularidade

universal. Ele orienta o que segue:

[...] propongo una definicion tedrica, puramente formal o estructural, de <derechos fundamentales>:
son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a <todos> los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidade de
obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa
(de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por norma juridica y por status la condicion de un sujeto,
prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser

titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.

Desta forma, compreende-se que direitos fundamentais, no entender de Luigi Ferrajoli,
correspondem aqueles direitos cuja garantia é necessdria a satisfazer o valor das pessoas e a
realizar-lhes a igualdade. Ele retira do ambito dos direitos fundamentais os direitos patrimoniais,
0s quais sdo, em seu designar, aqueles tidos por negociaveis. Para ele, os direitos fundamentais
sao inegocidveis e sO existirdo como tais enquanto forem constitutivos de igualdade. Neste
sentido, ele desconsidera como fundamental, os direitos que formalmente forem previstos na
ordem constitucional, mas que apresentem conteido de cunho patrimonial, tal qual a

propriedade privada.

Em suma, pode-se chamar de direitos fundamentais formais: "[...] aqueles direitos que o

13 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2016.
14 MIRANDA, Jorge. Manual de direitos constitucional. 3 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. t. 4. p. 137.

15 [...] propondo uma definigdo tedrica, puramente formal ou estrutural de direitos fundamentais: sdo todos aqueles direitos
individuais que correspondem, universalmente, a todos os seres humanos enquanto dotados do status de pessoas, de cidadaos
ou pessoas com capacidade para agir; entendido por direito individuais qualquer expectativa positiva (de beneficios) ou negativa
(para evitar lesdes) ligado a um assunto por norma juridica e pelo estado e condigdo dum assunto, também forneceu uma regra
positiva de direito, como um pré-requisito para a sua adequagdo para ser o titular das situagdes juridicas e / ou autor dos atos
que estiver exercendo (tradugdo livre). FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. 4. ed. Madrid: Trotta,
2009. p. 19.
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direito vigente qualifica de direitos fundamentais", comenta Konrad Hesse'®, isto independente de
gue a analise de seu conteudo permita verificar que este direito ndo encontra caracteristica

fundamentalmente material.

Por outro lado, “os direitos fundamentais ndo se esgotam naqueles direitos reconhecidos
no momento constituinte origindrio, mas estdo submetidos a um permanente processo de
expansdo”, menciona David Wilson de Abreu Pardo?’. Isto de acordo com o art. 5°, §22, da CRFB

de 198818,

Quanto ao aspecto material, somente a andlise do conteddo do direito permitira a
verificacdo da existéncia de fundamentalidade material. “A fundamentalidade material, por sua
vez, decorre da circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da
Constituicdo material, contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da

sociedade”, orienta Ingo Wolfgang Sarlet®°.

E importante compreender que os direitos fundamentais possuem inegavel contetdo ético,
isto no seu aspecto material. Neste diapasao, eles despontam valores basicos para uma vida digna
em sociedade. Eles estdo intimamente ligados a ideia de limitagdo do poder e de dignidade da
pessoa humana. Afinal, em um ambiente de opressao ndo ha espago para uma vida digna. A
dignidade humana é, portanto, a base axioldgica dos direitos fundamentais de aspecto material,

encontrando direta e nitida relacdo?°.

Neste sentido, Alexandre Morais?! anuncia que: “os direitos fundamentais relacionam-se
diretamente com a garantia de n3do-ingeréncia do Estado na esfera individual e a consagracdo da

dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte da maioria dos Estados”.

Por esta analise, os direitos fundamentais e a democracia encontram uma relacdo de

interdependéncia e reciprocidade, tanto é que essa imbricagdo assinala que os direitos

16 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luiz Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 225.

17 PARDO, David Wilson de Abreu. Direitos Fundamentais ndo enumerados: justificacdo e aplicagdo. Tese de Doutorado (UFSC),
2005. p. 12.

18 “Art. 52, § 29 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. BRASIL. Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2016.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 61.
20 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. p. 15-16.

21 MORAIS, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral. Comentérios aos artigos 1° a 5° da Constitui¢do Federal
de 1988, doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas. 1998. v. 3. p. 23.
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fundamentais podem ser considerados simultaneamente como pressupostos, garantias e
instrumentos ao principio democratico de autodeterminacdo dos povos por intermédio de cada
individuo, isto pelo reconhecimento do principio da igualdade, de um espago liberal real e na

liberdade de participacdo politica??.

Para Robert Alexy?3, direitos fundamentais sdo as posi¢Bes juridicas concernentes as
pessoas que, do ponto de vista do direito constitucional, foram, por seu conteldo e importancia
integrados ao texto da Constituicao, bem como as que, por seu conteldo e significado, possam ser
equiparadas, agregando-se a Constituicdao material, tendo ou ndo, assento na Constituicdo formal.

Por isso que as normas de Direitos Fundamental desempenham papel central no sistema juridico.

Destaca-se também a concepgdo ideoldgica dos Direitos Fundamentais, designada por

George Marmelstein?*, que conseguiu exercer funcdo unificadora de maior praticidade. Veja-se:

[...] os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da
pessoa humana e de limitacdo de poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o

ordenamento juridico.

Em consonancia, Ingo Wolfgang Sarlet?® ressalta que: ha “intima vinculacdo entre as nocdes
de Estado de Direito, Constituicdo e direitos fundamentais, estes, sob o aspecto de concretiza¢des
do principio da dignidade da pessoa humana”, ademais, ele complementa que os direitos
fundamentais, que também encontram corroboragao com os “valores da igualdade, liberdade e
justica, constituem condicdo de existéncia e medida de legitimidade de um auténtico Estado
Democratico e Social de Direito, tal qual como consagrado também em nosso direito

constitucional positivo vigente”.

George Marmelstein?® complementa que se determinada norma juridica tiver ligagdo com o
principio da dignidade da pessoa humana ou com a limitacdo do poder e for reconhecida pela
Constituicdo de um Estado Democratico de Direito como merecedora de uma protecao especial, é

bastante provavel que se esteja diante de um direito fundamental.

Desta maneira, é indiscutivel que inerente ao sentido de direito fundamental e essa

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 61.

23 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed.Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 520-
523.

24 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. p. 17. Conceito este adotado para o presente trabalho.
25 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 62.
26 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. p. 18.
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caracteristica peculiar da fundamentalidade, estdo os direitos de maior importancia para a

dignidade da pessoa humana e harmoniza¢do do ordenamento juridico.

Assim sendo, os direitos ditos por fundamentais sdao os mais importantes e, por assim,
precisam estar mais eminentes ao cumprimento. A essencialidade do direito fundamental passa
por fazer parte de um grupo especial de direitos com elevado patamar de prestigio e relevancia

para estrutura constitucional.

2. ATIVISMO JUDICIAL: MECANISMO DE INTERVENCAO?

Sem qualquer pretensdo de esgotar o aspecto tematico do ativismo judicial, destaca-se,
para fins praticos, no que consiste este instituto juridico, compreendendo sua origem, base

conceitual, a diferenca para com a Judicializacdo e seu desenrolar no Brasil.

III

No mundo juridico, a expressdao “ativismo judicial” despontou a partir da publicacdo de
reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos na revista americana Fortune, a qual foi de
autoria do historiador americano Arthur Schlesinger. Neste artigo, o autor tragou o perfil dos nove
juizes da Suprema Corte, considerando alguns como ativistas judiciais em razdo da atuacdo ativa
em prol de efetivar medidas visando o bem-estar social. Desde o ocorrido, o termo vem sendo

utilizado, normalmente, na perspectiva critica de referenciar a atuacdo do Poder Judicidrio?’.

Luiz Fldvio Gomes?® menciona que para o jornalista, caracteriza-se ativismo judicial quando
0 juiz se considera no dever de interpretar a Constituicdo no sentido de garantir direitos que ela ja

prevé, como, por exemplo, direitos sociais ou econémicos.

Atualmente, quando se menciona a ocorréncia de ativismo judicial, refere-se ao juiz que
passa a ultrapassar as linhas demarcatérias da fungcdo que exerce, em detrimento da funcdo
administrativa, da fungao do governo e, principalmente, da esfera contida na fungao legislativa.
Trata-se “[...] da descaracterizacdo da fungdo tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa

sobre o nucleo essencial de fun¢des constitucionalmente atribuidas a outros Poderes”?°.

27 VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo lJurisprudencial e o Supremo Tribunal Federal. Laboratério de Analise
Jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua. 2009. p. 21

28 GOMES, Luiz Flavio. STF — ativismo sem precedentes? Fonte: O Estado de Sdo Paulo, 2009, espaco aberto, p. A2. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/339868/noticia.htm?sequence=1>. Acesso em 14 jul. 2016.

29 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 116-117
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Sobre o tema, Luis Roberto Barroso®°, afirma que:

Ativismo judicial é uma expressdao cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada, sobretudo,
como rétulo para qualificar a atuagdo da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por
Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolucdo profunda e
silenciosa em relagdo a inUmeras praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais [...] Todavia, depurada dessa critica
ideoldgica — até porque pode ser progressista ou conservadora — a ideia de ativismo judicial estd
associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins

constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes.

Nesse sentido, Thamy Pogrebinschi3! coaduna como juiz ativista quem:

a) use o seu poder de forma a rever e contestar decisdes dos demais poderes do estado; b) promova,
através de suas decisGes, politicas publicas; c) ndo considere os principios da coeréncia do direito e

da seguranga juridica como limites a sua atividade.

Assim, ativismo judicial corresponde ao exercicio da funcdo jurisdicional para além dos
limites impostos pelo préprio ordenamento. Visto que incumbe, institucionalmente, ao Poder
judiciario atuar resolvendo litigios de feicOes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflito normativo). Segundo, Elival da Silva Ramos3?, hd
clarividente sinalizagcdo negativa no tocante as praticas ativistas, isto porque desnatura a atividade

tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes.

Para Anderson Vichinkeski Teixeira33, o ativismo é mais nocivo quando a decis3o judicial
“tem um fim politico e depende da negagdo a tutela de interesses legitimos de alguma parte da

acao, fundamentando-se em argumentos que transcendem a racionalidade juridica”.

Para José Renato Nalini®**, n3o haveria abuso quando se fala em ativismo judicial, posto que
‘. e ~ Ca o . .
0 juiz exerce uma fungao em que a concretizagao dos direitos fundamentais é rotina e precisa
estar consciente de que dele depende a etapa mais séria dessa doutrina: a sua efetiva

implementagao”.

Necessario compreender que ativismo judicial é instituto que difere da Judicializacdo.

30 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo, 2010. p.
09. Disponivel em: < http://www.slideshare.net/chlima/constituicidodemocracia-e-supremacia-judicial-direito-e-poltica-no-brasil-
contemporaneo>. Acesso: 14 jul. 2016.

31 POGREBINSCHI, Thamy. Ativismo Judicial e Direito: Consideragdes sobre o Debate Contemporaneo. Revista Direito, Estado e
Sociedade, n? 17, agosto-dezembro de 2000. p. 2.

32 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 129

33 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica. Revista Direito GV.
v. 8. jan./jun. p. 37-58, 2012. p. 48.

34 NALINI, José Renato. “Protagonismo ético judicial e perspectivas do Judiciario no século XXI”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
RT, ano 98, vol. 889, nov. 2009, p. 21.
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Assim, inobstante serem fendmenos juridicos que guardam certa similitude, sdo termos que, a
rigor, possuem significados distintos a medida que neste, a decisdo judicial, sem alternativas,
decorre do sistema, do modelo constitucional adotado, ao passo que, naquele, ha “[...] uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o

seu sentido e alcance”3>.

A Judicializacdo decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma
pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Sdo os casos em

que o Judiciério decidiu porque era o que |he cabia fazer, sem alternativa3®.

Na realidade do judicidrio brasileiro, sdo usualmente proferidos julgamentos pautados em
argumentacoes ratio decidendi puramente ativistas, usando, por dbvio, do instituto do ativismo
judicial, ainda que n3ao nominado, para fins de trazer satisfagdo para alguma fungdo atipica

encoberta em tutela jurisdicional.

E notério que habitualmente s3o tomadas decisdes impondo condutas ou abstenc¢des do

Poder Publico em matéria de politicas publicas. Sobre o tema, Luis Roberto Barroso3’ explica que:

A matéria ainda nao foi apreciada a fundo pelo Supremo Tribunal Federal, exceto em pedidos de
suspensdo de seguranca. Todavia, nas Justicas estadual e federal em todo o pais, multiplicam-se
decisGes que condenam a Unido, o Estado ou o Municipio — por vezes, os trés solidariamente — a
custear medicamentos e terapias que ndo constam das listas e protocolos do Ministério da Saude ou
das Secretarias Estaduais e municipais. Em alguns casos, os tratamentos exigidos sdo experimentais

ou devem ser realizados no exterior.

Para Mayra Marinho Miarelli e Rogério Montai Lima, estas ocorréncias tém razdo de ser
onde a lei ndo se mostra suficiente ou diante de necessidades que forjam uma determinada
interpretacao do texto de lei. Diante da insatisfacdo é o ensejo em que o esforco do intérprete faz-
se sentir, logo, tem-se como ativismo judicial, portanto, a energia emanada dos tribunais no

processo da cria¢do do direito.

35 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistemética da doutrina e analise
critica da jurisprudéncia. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 335.

36 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista Atualidades Juridicas. Revista
Eletrénica do  Conselho Federal da OAB. ed. 4. Jan/Fev. 20009. p. 3. Disponivel em: <
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2016.

37 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Revista Atualidades Juridicas. Revista
Eletronica do Conselho Federal da OAB. p. 9.

38 MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai. Ativismo Judicial e a Efetivacdo de direitos no Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 16.
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O ativismo judicial consiste, entdo, em fenbmeno que compete na agao ativista do
judiciario em transpassar seus limites de fun¢bes, trazendo mediante suas decisGes, medidas que
satisfagam o anseio social sobre a fungao dos demais poderes. Medida de mao dupla, posto que

encontra vantagens e desvantagens, perfazendo-se em dois vieses argumentativos.

3. A CONSECUGAO DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PELO ATIVISMO JUDICIAL

Diante deste escorgo sobre ativismo judicial, resta ainda indagar: ha coeréncia em se trazer

a consecucao da efetividade dos Direitos Fundamentais através de decisoes ativistas?

Visto que pendem argumentos para ambos os lados. Ha, assim, duas posi¢des antagbnicas
debatendo o instituto do ativismo judicial, uns doutrinadores assinam pela argumentacdo
contraria a esse comportamento do juiz, outros despontam de forma favoravel as decisdes

ativistas para consecugdo dos direitos fundamentais.

3.1 Argumentos de posi¢ao contrdria ao ativismo judicial

A argumentacdo contraria ao ativismo judicial alcanca varios adeptos, chamada de teoria
procedimentalista, sustenta que as pessoas ndo tém direito de exigir do Judicidrio a garantia de
determinadas faculdades previstas na Lei sob adug¢do de se estar cerceando o alcance ao principio

da dignidade da pessoa humana®°.

Segundo orienta Vitor Soliano®®, o Judicidario tem um papel muito importante na
concretizacdo da Constituicdo, contudo, “é preciso separar o joio do trigo. Defender uma posicdo
“ativa” do Judicidrio na implementagdo da Constituigdo ndao conduz imediatamente, a defesa do

|II

Ativismo Judicia

Para Ronald Dworkin®! o ativismo se trata de uma forma nociva de pragmatismo juridico,
posto que “um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo” estaria ignorando a histdria de sua

promulgacao, assim como “as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la”

39 MONTEIRO, Juliano Ralo. Ativismo Judicial: Um caminho para concretizagdo dos direitos fundamentais. In: AMARAL JUNIOR, José
Levi Mello do (Coord.). Estado de Direito e Ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 172.

40 SOLIANO, Vitor. Ativismo judicial em matéria de direitos fundamentais sociais: entre os sentidos negativo e positivo da
constitucionalizagdo simbdlica. In: Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2012, n. 7, Jul.-Dez. p. 210.

41 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p.451/452
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e finalmente, estaria ignorando as “duradouras tradigdes de nossa cultura politica”.

Continua Ronald Dworkin na sua argumentacdo, que o juiz ativista estaria ignorando isso e
impondo a outros poderes do Estado o que ele entende adequado, “seu préprio ponto de vista
sobre o que a justica exige”. Para ele, o “direito como integridade condena o ativismo e qualquer

pratica de jurisdigdo constitucional que Ihe esteja proxima”.

O ativismo judicial acontece quando “se vale de mecanismos interpretativos e aparatos
dogmaticos indevidos que acabam por sobrevalorizar a discricionariedade e a obscurecer fatores

importantes que devem ser analisados”, assinala Vitor Soliano*?.

Esta "euforia" com os principios abriu um espagco muito maior para o “decisionismo judicial.
Um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus jargbes
grandiloquentes e com a sua retdrica inflamada, mas sempre um decisionismo” conforme Daniel

Souza Sarmento*3. Sobre as consequéncias desse decisionismo judicial, afirma:

Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras "varinhas de conddo":
com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta pratica é
profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado Democrdatico de Direito. Ela é
prejudicial a democracia, porque permite que juizes ndo eleitos imponham a suas preferéncias e
valores aos jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberagGes do legislador. Ela
compromete a separagdao dos poderes, porque dilui a fronteira entre as fungbes judiciais e
legislativas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque torna o direito muito menos previsivel,
fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso a capacidade
do cidad3do de planejar a prépria vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do

ordenamento juridico”.

Ora, “o caminho das demandas individuais mostra-se arriscado e inadequado para a
implementacao de direitos sociais, pela possibilidade de desarticulagdo das politicas publicas e
pelos riscos que impOe a uma perspectiva de atendimento isondmico das necessidades da
coletividade”, orienta Onofre Alves Batista Junior#4. Isto porque “massificacdo dessas demandas e

a multiplicacdo de pleitos pode ocasionar a completa desarticulagdo financeira do Estado”.

O ativismo judicial, na visdo procedimentalista, desconsidera a existéncia de custos dos

42 SOLIANO, Vitor. Ativismo judicial em matéria de direitos fundamentais sociais: entre os sentidos negativo e positivo da
constitucionalizagdo simbdlica. p. 210.

43 SARMENTO, Daniel. Constitucionalismo: trajetdria histérica e dilemas contemporaneos. p. 208. In: LEITE, George Salom3o;
SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdigdo constitucional, democracia e direitos fundamentais. Estudos em homenagem ao Ministro
Gilmar Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivm, 2012.

44 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. A construgdo democratica das politicas publicas de atendimento dos direitos sociais com a
participagdo do Judicidrio. p. 291. In: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (Coord.). Constituigdo e processo: entre o direito e a
politica. Belo Horizonte: Férum, 2011.
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direitos e a necessaria limitagao e conceituagao dos direitos subjetivos tendo em mente esses

custos em vista do orcamento da administracdo publica®.

Ndo restam duvidas de que qualquer resquicio de ideia de direitos absolutos deve ser
deletado. Nada que exija a alocacdo de recursos, ou seja, gastos monetarios e decisOes
orgamentdrias pode ser absoluto. Deste modo, os direitos, ainda que alcancem patamar de
fundamentais, ndo sdo invioldveis, decisivos e peremptérios, podendo se fazer sujeitos a

relativizacdes e processos de escolha alocativa“®.

Eis um problema, decorrente de decisdo ativista, gera outro problema ainda maior, qual
seja os efeitos das interferéncias sistémicas, risco de carater imprevisivel Isto por que o juiz se
encontra habilitado para realizar a justica do caso concreto, a microjustica, mas dificilmente
compreendera de todas as informacdes, do conhecimento técnico e especializado para avaliar o
impacto dessa tomada de decisao, proferidas em processos individuais, mas que alcangam a

realidade de um segmento econdmico ou sobre a prestacdo de um servico publico®’.

Nota-se que mediante as decisdes judiciais com medidas ativistas, o Judiciario busca tentar
resolver problemas de cunho essencialmente referente a macrojustica, por meio desse

mecanismo que so resulta na microjustica®.

Todos os argumentos suscitados, contrarios ao Ativismo Judicial, ddo origem para a perda
de autonomia dos sistemas, inclusive, a interferéncia nos sistemas executivo e legislativo acaba
por exigir que o préprio sistema juridico se valha de critérios e racionalidades préprios do sistema

interferido, o que resvala na perda de autonomia, também, do sistema juridico®.

Ainda, negar o ativismo judicial ndo é também se contrapor a Judicializagao, mas sim se
colocar a postos na defesa da Constituicdo. E o ideal que assina Vitor Soliano ao afirmar que “é

chegada a hora de se realizar uma parada tedrica para que se possa defender a Constituicdao com

45 SOLIANO, Vitor. Ativismo judicial em matéria de direitos fundamentais sociais: entre os sentidos negativo e positivo da
constitucionalizagdo simbdlica. p. 210.

46 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. 2
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 42.

47 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. p. 287. In COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituigdo & ativismo judicial. Limites e possibilidades da norma
constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 275-290.

48AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. p.
96-97.

49 CARNEIRO, Walber Araujo. A dimensdo positiva dos direitos fundamentais: a ética e a técnica entre o ceticismo
descompromissado e o compromisso irresponsavel. /n: CUNHA JUNIOR, Dirley da.; DANTAS, Miguel Calmon (Orgs.). Desafios do
Constitucionalismo Brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2009. p.6.
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mais serenidade e coeréncia”. Ele complementa que: “A defesa da Constituicdo ndo pode significar
um agir irresponsdvel na sua concretizacdo, ainda que seja camuflada por aparatos tedricos e

metodoldgicos convincentes”.

Em suma os entendimentos discordantes do ativismo judicial assim o fazem pautados nos
seguintes pressupostos: a) a ocorréncia de decisionismo judicial ou discricionariedade do juiz na
decisdo ativa; b) a afronta a democracia; c) o comprometimento da separacdo dos poderes e
perda da autonomia dos sistemas; c) o perigo de desequilibrar a seguranca juridica; d) a
desarticulacdo financeira do Estado; e) a interferéncia despreparada e despreocupada nos
sistemas tentando alcangar os problemas de macrojustica com a decisGes que resolvem

microjustica; e por fim, f) a possivel afronta ao texto Constitucional.

3.2 Argumentos de posi¢cao favoravel ao ativismo judicial

Aos que discordam das teses acima aduzidas, assinando a favor do ativismo judicial,
chamam isto de teoria substancialista, por sustentar que o Supremo Tribunal Federal é guardido
da Constituicdo Federal e quando certos comportamentos venham a prejudicar a paz social, a
dignidade da pessoa humana, direitos minimos existenciais, deve o Judicidrio fazer valer as suas
vezes e garantir estes direitos fundamentais através de decisGes ativistas, seja em controle

concentrado, seja em controle difuso®°.

O foco maior da posi¢ao contrdria ao ativismo judicial gira em torno de entender se a
decisdo ativista afronta a democracia. Entretanto, o propdsito ndo é aumentar o poder dos juizes,
desequilibrando a balanga a favor do judicidrio, mas, justamente o oposto, aumentar a protegdo
da democracia e dos direitos fundamentais, inclusive, considerando isso a extensdo da sua

legitimidade democratica®?.

Segundo, Hélder Fabio Cabral Barbosa®?, os argumentos contrdrios ao ativismo judicial
alegam que o acréscimo de poder ao judiciario resulta em desvio de finalidade, e por fim, desvio

do fim do judiciario, todavia, “inexiste tal afirmacdo, uma vez que os juizes estariam apenas

50 GALVAO, José Octavio Lavocat. Entre Kelsen e Hercules: Uma andlise juridico-filoséfica. In: AMARAL Junior, José Levi Mello do
(Coord.). Estado de Direito e Ativismo judicial. S3o Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 137

51 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos Fundamentais Sociais: Dignidade da Pessoa Humana e o Minimo Existencial. O Papel do
Poder Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 147.

52 BARBOSA, Hélder Fabio Cabral. A efetivagdo e o custo dos direitos sociais: A falacia da Reserva do possivel; in ANDRADE,
Fernando Gomes de. (org.). Estudos de direito constitucional. Recife: Edupe, 2011. p. 151.
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aplicando o direito, os direitos fundamentais em especial, direitos estes que gozam de

autoexecutoriedade”.

Segundo Luis Roberto Barroso®3, o ativismo judicial é fenémeno que deve fazer valer os

direitos fundamentais. Veja-se:

Em suma: o Judicidrio é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos direitos
fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes.
[...] Por fim, suas decisGes deverdo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e substantivas do

Direito: racionalidade, motivagao, corregdo e justica.

Para Fernando Gomes de Andrade>* também defensor desta corrente doutrindria, a
favorecimento ao ativismo vem da crenga de que o Judicidrio € competente para: “controlar a
legalidade de todo e qualquer ato emanado pelo poder publico, seja vinculado ou discricionario, e
ademais, o controle politico condizente com a conveniéncia e oportunidade”, assim, ele
complementa que no controle politico é importante possuir a sua “[...] contingéncia controlada
pelo Judicidrio numa interpretagao ndao mais légico-formal, mas em sentido material-valorativo,

verificando se a medida se coaduna com os principios consagrados na Constituicdo”.

Apesar de considerar o ativismo judicial como mecanismo viavel para trazer efetividade aos

direitos fundamentos, Luis Roberto Barroso®® faz o seguinte alerta:

Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo, e ndo do problema. Mas ele é
um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se
morrer da cura. A expansdo do Judicidrio ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a
democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder

Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes.
Assim, na visdo trazida pelos doutrinadores favoraveis ao ativismo judicial, trata-se de
fenémeno juridico, que ao contrario dos argumentos negativos, merece acolhida por: a) trazer
respaldo para a democracia; b) auxiliar na defesa do Constituicdo; e por fim, c) contribuir para o

cumprimento dos direitos fundamentais.

53 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista Atualidades Juridicas. Revista
Eletronica do Conselho Federal da OAB. p. 19.

>4 ANDRADE, Fernando Gomes. ConsideragGes iniciais acerca do controle judicial concernente a concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais prestacionais contidos na CF/88 — uma analise critica da atuagdo do STJ e STF; in: SCAFF, Fernando Facury
(Coord.). Constitucionalismo, Tributagdo e direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 322.

55 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Revista Atualidades Juridicas. Revista
Eletronica do Conselho Federal da OAB. p. 19.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Depreende-se que os direitos fundamentais se apresentam como os interesses ou
necessidades que assumem maior relevancia dentro de um ordenamento juridico, razao pela qual
encontram com a ideia de protecdo especial, previsto na Constituicdo, valem-se do ideal de

direitos e garantias prevalentes, e que, por conseguinte, exigem efetiva consecugao.

O ativismo judicial, por sua vez, € mecanismo em que o judiciario tem fixado argumentos
de decidir que extrapolam limites de sua atuagdo, alcangando determinagdes judiciais que
transpassam o dever de dirimir litigios, tipico de seu poder, para dar imediatismo para anseios

sociais que deveriam estar sendo satisfeitos com a acdo dos demais poderes.

Neste interim, o poder judiciario brasileiro tem feito uso do ativismo judicial também para
angariar efetividade aos direitos fundamentais, fato que tem sido defendido e contrariado com a

mesma forga.

Os argumentos contrarios ao ativismo judicial se fundam no seguinte: a) a ocorréncia de
decisionismo judicial ou discricionariedade do juiz na decisdo ativa; b) a afronta a democracia; c) o
comprometimento da separacdo dos poderes e perda da autonomia dos sistemas; c) o perigo de
desequilibrar a seguranga juridica; d) a desarticulagdo financeira do Estado; e) a interferéncia
despreparada e despreocupada nos sistemas tentando alcancar os problemas de macrojustica

com a decisOes que resolvem microjustica; e por fim, f) a possivel afronta ao texto Constitucional.

Ora, na visdo trazida pelos doutrinadores favordveis ao ativismo judicial, trata-se de
fendbmeno juridico, que ao contrario dos argumentos negativos, merece acolhida por: a) trazer
respaldo para a democracia; b) auxiliar na defesa do Constituicdo; e por fim, c) contribuir no

cumprimento dos direitos fundamentais.

Duvida que persiste sem resposta, em vista das densas fundamentagdes contrarias e
favordveis, é saber se o ativismo judicial deve ou ndo continuar a servir para a efetividade dos

direitos fundamentais.

Certo é que o ativismo judicial ndo se perfaz na solucdo, apenas no ato de remediar a

problematica ja proveniente dos demais poderes, o que exige uma complexa reforma politica.

E cedigo que os direitos fundamentais necessitam, por seu carater de importancia, receber
real efetividade. Entretanto, o receio esta no fato de que o uso desenfreado das decisGes ativistas,

uso o qual tem se tornado progressivo na jurisprudéncia recente, consistirda em desmantelar nas
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serissimas consequéncias afirmadas pela posigdo contraria ao ativismo judicial.

Desta maneira, é notério que a harmonia do ordenamento juridico se constréi com o
desenvolvimento das vertentes interpretativas. Competird, futuramente, a doutrina e a
jurisprudéncia, através do avanco analitico do direito, compreender que tipos de consequéncias
advirdo do uso do ativismo judicial, assim, sé o futuro fard esclarecer se o desenvolvimento desse
mecanismo trara mais vantagens ou desvantagens ao anseio social. Sabe-se, indiscutivelmente,
gue necessario € a concretizagdo dos Direitos Fundamentais com a finalidade de garantir a

Dignidade Humana e bem como fundamentar e legitimar e ordenamento juridico.
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ACESSO A JUSTICA: UMA PROPOSTA DE ABORDAGEM CONFORME A ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Alexandre Morais da Rosa?

INTRODUCAO

O entendimento do acesso a justica a partir da analise econ6mica do direito representa
verdadeiro giro copernicano de paradigma. O viés em que se tem abordado a garantia do acesso a
justica tem compreendido entendimento focado na ampliagdo cada vez maior aos recursos
disponiveis. Embora este seja o escopo a se perseguir, aqui se afirma que ele necessariamente
deve ser desenvolvido adiante — propondo-se o didlogo entre relagdes de causa e efeito que
advenham do pleno acesso a justica, a fim de que os indesejaveis efeitos “ocultos” possam vir a
tona e tomar parte do panorama. Do contrario, conforme se vé, essas causas latentes
permanecem como mecanismos desconhecidos, resultando na falibilidade pratica de um sistema,
embora teoricamente ideal. Nao pensar a partir do olhar proposto pela andlise econ6mica
expressa empobrecimento de perspectiva. E o custo evidente que se pretende demonstrar é a
ineficiéncia e a incapacidade de o sistema se manter, o que redundara na impossibilidade de
crescimento. Diz-se isso especialmente em face da realidade inexoravel do assoberbamento do
sistema judicial brasileiro, do qual se pode destrinchar muitas raizes, tais como as
historicas/estruturais (objetivos e estrutura da justica brasileira colonial), a qual simplesmente se
aderiu uma legislacdo ideal, sem que houvesse uma tradicdo mais racionalizada. Quanto as raizes
da formagdo da cultura juridica brasileira, que falam muito desse panorama, Sérgio Buarque de

Holanda? traz dado revelador:

[...] ainda quando se punham a legiferar ou a cuidar de organizagao e coisas praticas, nossos homens
de ideias eram, em geral, puros homens de palavras e livros; ndo saiam de si mesmos, de seus
sonhos e imaginag¢des. Tudo assim conspirava para a fabricacdo de uma realidade artificiosa e

livresca, onde nossa vida verdadeira morria asfixiada.

1 Doutor em Direito (UFPR), com estagio de pés-doutoramento em Direito (Faculdade de Direito de Coimbra e UNISINOS), Mestre
em Direito (UFSC). Professor Adjunto de Processo Penal e Direito Penal e do CPGD (mestrado) da UFSC. Professor da UNIVALI.
Juiz de Direito (SC). CV lattes: http://lattes.cnpq.br/4049394828751754. Email: alexandremoraisdarosa@gmail.com

2 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. 14. reimp. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 163
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N3do houve, portanto, crescimento paulatino advindo da pratica, tampouco maturagao na
forma e no entendimento da justica — apenas vestiu-se de roupagem democratica um sistema
estruturalmente oligarquico. Sem duvida, existem avangos consideraveis. Porém, as raizes
coloniais sdo imperceptivelmente onipresentes no Poder Judicidrio, ndo obstante a democratica
legislagdao que reconhece a garantia do pleno acesso a justica. Nesse contexto, ressalta-se um
ponto de perspectiva: o fato da estrutura e praxis contrastarem tanto com a legislacao
democratica parece contribuir para a manutengdo do status quo, justamente por nao sair do seu

lugar de analise.

Aspecto a se considerar como causa do assoberbamento — para que se pense além do
senso comum de se atribuir toda a situa¢do a dita ineficiéncia da gestdo/administracdo do Poder
Judicidrio —, é a relevante questdo apontada por Jean-Francois Six, que atribui o aumento
exponencial da procura do Estado para resolugao de conflitos cotidianos ao fen6meno de
dissolucdo de outras instancias naturais de mediacdo, citando espacos como as grandes familias,
os lideres comunitarios e paroquiais, bem assim dos vilarejos. Veja-se3: “O desaparecimento, a
partir da urbanizagcdo acelerada, destas constru¢des costumeiras de regulagdo levou a um certo
rompimento do tecido social. Isto resultou em um recurso primdrio a queixa, primeiramente para

0s pequenos e médios litigios.”

Sob diversos aspectos, o entendimento acerca da efetivacdo do acesso a justica, na pratica
cotidiana, desliza para o confortavel, sem que se inquira sobre os efeitos, sobretudo sobre o
pagamento dessa conta: o senso comum dos manuais € o mantra da repeticdo em tese da garantia
ampla, e cada vez mais amplificada, de acesso a justica. E um viés simplificador, esse em que n3o
se reconhece que existem importantes abusos no uso do sistema judicial, e ndo apenas por parte
de grandes litigantes. O resultado é o congestionamento, cujo efeito nem a pretensa gestao
empresarial consegue evitar, tampouco as notaveis alteracOes legislativas. O colapso do sistema

parece situar-se, assim, em outras variaveis.

Segundo Cooter e Ullen?, juristas tém respondido a perguntas acerca de como uma sangao
afetara o comportamento praticamente da mesma maneira que o faziam 2 mil anos antes —

consultando a intuicdo e quaisquer fatos que estivessem disponiveis. No entanto, a economia

3 S|IX, Jean Frangois. Dinamica da Mediagdo. Traducdo de Giselle Groeninga de Almeida, Aguida Arruda Barbosa e Eliana Riberti
Nazareth. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 140

4 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito & Economia. Tradugdo de Luis Marcos Sander, Francisco Araujo da Costa 5 ed. Porto
Alegre: Bookman, 2010. p. 25-26
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apresentou uma teoria cientifica para prever os efeitos das sancbes legais sobre o
comportamento. Para os economistas, as sangdes se assemelham aos pregos, e, presumivelmente,
as pessoas reagem as sangdes da mesma maneira como reagem aos pre¢os: consumindo menos
do produto mais caro. Assim, supostamente, também reagem a sang¢des legais mais duras
praticando menos da atividade sancionada. Acerca dessa analise dos efeitos dos precos (sanc¢des)
sobre o comportamento, a economia tem teorias matematicamente precisas (teoria do preco e

teoria dos jogos) e métodos empiricamente sdlidos (estatistica e econometria).

Portanto, além de uma teoria cientifica do comportamento, a economia proporciona um
padrdo normativo Util para avaliar o direito e as politicas publicas. O enfoque da economia é a
previsdo dos efeitos das politicas publicas sobre a eficiéncia; a eficiéncia® sempre é relevante para
a definicdo de politicas publicas, pois evita o desperdicio de recursos (atingir o objetivo a um custo
menor). Em termos de empresas privadas, em vez de falar sobre eficiéncia, fala-se em lucros -

maximizacdo de lucros.

A ideia chave da contribui¢ao da Anadlise Econ6mica do Direito no enfoque da litigancia é a
ideia de modificar comportamentos promovendo uma alteragcdo na estrutura de beneficios. Os
agentes ponderam custos e beneficios na hora de decidir, de modo que essa alteragao podera
leva-los a adotar outra conduta ou a realizar outra escolha. A contribuicdo se d4, ainda, no auxilio
gue proporciona a identificacdo de possiveis efeitos indesejaveis, ou ndo previstos, de uma

alteracdo realizada numa estrutura de beneficios.®

Para ilustrar o ponto, é oportuno recorrer a interessante compara¢dao de Heitor Vitor
Mendonca Sica’, quando aproxima o congestionamento vidrio do judicial: 0 aumento das malhas
viarias ndo resolverd o problema do assoberbamento no transito, bem assim, nem tampouco a
ampliagao crescente do acesso a justica. O aumento exponencial provoca um efeito cascata, cujo
alcance ndo se pode precisar. Haverda o aumento da aquisicdo de carros, dos comércios
estabelecidos nesses locais urbanizados, aumento da poluicdo e gastos com saude publica,

provocando um crescimento desordenado, para citar apenas alguns aspectos. A partir disso pode-

5> MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. “Efetividade do Processo Penal e Golpe de Cena: um problema as reformas processuais”,
Emporio do Direito, 23 de abril de 2015. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/efetividade-do-processo-penal-e-
golpe-de-cena-um-problema-as-reformas-processuais-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/>. Consultado em 16.08.2016

6 GICO JR., lvo T. Introdugdo a Analise Econémica do Direito. /n: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é
analise econémica do direito: uma introdugdo. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 22 e 25

7 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Congestionamento judicial e viario: reflexdes sobre a garantia de acesso ao Judiciario. Disponivel
em <http://jota.uol.com.br/congestionamento-judicial-e-viario-reflexoes-sobre-a-garantia-de-acesso-ao-judiciario> Acesso em
07.09.2016
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se dispor, portanto, de como a analise econdmica opera: de que modo as consequéncias das
causas (legal, fatica etc.) se organizam numa perspectiva que se protrai no tempo; ainda que nao
exauriente, esta forma de olhar um fato dado permite que se leve em consideracdao o maximo de
fatores incidentes, a fim de se evitar que a proposta (no caso, acesso a justica entendido

quantitativamente e ndo qualitativamente) redunde inaplicavel, na pratica (como se vé).

Assim é que, conforme se pretende demonstrar, sob a 6tica da analise econ6mica, tem-se
um instrumental para abordagem da alta complexidade da realidade, de modo que se pode trazer
a luz fatores desconhecidos e que surtirdo efeitos, dos quais ndo se pode afastar. Dessa
interlocucdo serd possivel apurar estratégias para reversdo/mitigacdo do assoberbamento do

Poder Judicidrio, causado em grande fracdo pelo fendmeno da litigancia predatodria.

Serd adotado o método indutivo para constru¢cdo do arquivo, bem assim pesquisa

bibliografica, no contexto do Projeto de Pesquisa do CNPQ.

1. A PERSPECTIVA CORRENTE DO ACESSO A JUSTICA

O tema morosidade e ineficiéncia do Poder Judiciario tem sido objeto de extenso
diagndstico ao longo das ultimas décadas. O problema ndo é novo, tampouco uma peculiaridade
nacional®. No entanto, a partir da insercdo do Brasil no mercado internacional com maior
expressividade a partir da década de 90, agentes econdmicos externos passam a constituir um
componente de grande influéncia sobre as instituicdes brasileiras®. E o Poder Judiciario enquanto
instituicdo reguladora de trocas politicas, sociais ou econdémicas, constitui um dos fatores a

contribuir com o desenvolvimento econémico de um pais?®. Nesse contexto!!, o Banco Mundial

8 GICO JR, Ivo Teixeira. A tragédia do judicidrio: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizagdo do judiciario. Tese de
Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em Economia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 2012. 146 p. p. 106

9 A realidade do surgimento de um “direito global” ao lado do “direito internacional”, que deste diverge por sobrepujar a
soberania nacional em trés pontos: aplicagdo além das fronteiras nacionais; incidéncia sobre a pratica da guerra e coordenagao
da circulagdo entre pessoas. O direito global revela a juridicizagdo das relagdes entre estados nagdo, pois se insere em oposi¢do a
politica, conforme aponta Julio Aurélio Vianna Lopes. (LOPES, Julio Aurélio Vianna. A invasdo do direito: a expansdo juridica
sobre o Estado, o mercado e a moral. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005. p. 36)

10 RIBEIRO, Gustavo Ferreira; GICO JR, Ivo Teixeira. Coordenagdo. O Jurista que calculava. 1. ed. Curitiba: CRV, 2013. p. 37.

11 “1.0 discurso do capital aponta que o Poder Judiciario é por demais lento e burocratizado, incompativel com a rapidez imediata
que a dinamica do mercado exige, constituindo-se num elevado custo acrescido as transagées. Pensa-se, de regra, somente no
aspecto <quantitativo> e que a demora na prestagdo jurisdicional é um custo de transagdo incompativel com o ritmo das trocas
de um mercado eficiente. Posner sustenta que os problemas da nova economia demandam solugdes rapidas e que o Judiciadrio
nao estd preparado para prover devido a lentiddo dos processos, seja pelo principio do <devido processo legal> - limitador do
escopo dos procedimentos sumarios -, seja pela atuacdo de juizes ndo especializados em questdes do campo econémico,
ocasionando por estas razGes, uma consequéncia nefasta ao bom andamento do mercado. As reformas tencionam, desta
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emitiu o Documento Técnico n.2 3192, que atribuiu grande fator do propalado “Risco Brasil” ao
Poder Judicidrio'3. Esse Documento condicionou, ainda, o atual modelo de gest3o do Judicidrio,
fundado na diretriz da eficiéncia e estabelecimento de metas, a fim de promover a celeridade nas
respostas as demandas judiciais'*. A sintomatica da morosidade, portanto, foi atribuida
principalmente a questdes internas, de modo que as recomendagdes estipuladas visaram aspectos
de administracdo e gestdo do Poder Judicidrio apenas. Embora tal quadro inspire olhares
localizados, ndo se trata de problematica relacionada unicamente ao funcionamento e gestao da

Justica.

No entanto, esse foi o foco da realizacdo do | Pacto pelo Judicidrio'®>, assinado em
dezembro de 2004, cujo objetivo declarado era o de organizar as institui¢des publicas em favor de
um Judicidrio mais rapido e republicano. O acordo admite que o fator lentiddo retarda o
desenvolvimento nacional, desestimula investimentos, propicia a inadimpléncia, gera impunidade
e solapa a crenca do sujeito no regime democratico’®. Apesar do diagndstico, ndo constam dados
ou estudos prévios que motivem ou informem as razées ou causas dessa crise — nao ha um unico
dado mencionado no referido documento ou diagnédstico oficial'’. Cinco anos apds o primeiro
acordo, um novo pacto foi celebrado entre os Poderes, cujo objetivo também era o de um sistema

mais acessivel, agil e efetivo.

N3o obstante, enquanto o primeiro Pacto fazia referéncia ao problema da morosidade, o
segundo optou por “fortalecer a protecdo aos direitos humanos, a efetividade da prestacao
jurisdicional, o acesso universal a Justica e também o aperfeicoamento do Estado Democratico de

Direito e das instituicdes do Sistema de Justica”. Assim, ignorando-se a falta de solugdo para o

maneira, aumentar a capacidade de produgdo mediante a otimizagdo dos recursos disponiveis, nas ditas <reengenharias>, com a
introdugdo de critérios <modernos> de <administragdo da Justica>, na melhor légica de custo/beneficio. Assim é que a nogéo de
<velocidade> precisa ser convocada pois se constitui numa ameaca tirdnica a democracia.” (MORAIS DA ROSA, Alexandre;
LINHARES, José Manoel Aroso. Dialogos com a law & economics. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.)

12 Disponivel em <www.bancomundial.org.br> Acesso em 22.04.2016
13 Quanto a questdo do acesso a justica, mencionou-se no Documento Técnico n.2 319 que as custas processuais ndo devem obstar

0 acesso ao sistema, devendo ser “razoaveis, justas e compativeis com a renda”, ressaltando sua importancia para o sustento do
sistema.

14 MARCELLINO JR, Julio Cesar. Andlise econdmica do acesso a justica: a tragédia dos custos e a questdo do acesso inauténtico. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 136

15 Disponivel em: <http://portal.tcu.gov.br/tcu/paginas/contas_governo/contas_2009/Textos/Ficha%2013%20-%20Judiciario.pdf>
Acesso em 22.04.2016

16 GICO JR, Ivo Teixeira, 2012. A Tragédia do Judiciario: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizacdo do Judiciario. Tese de
Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em Economia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 146 p. P. 106-108

17 GICO JR, Ivo Teixeira, 2012. A Tragédia do Judicidrio: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizacdo do Judiciario. Tese de
Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em Economia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 146 p. P. 106-108
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congestionamento e excesso de demandas, concentraram-se esforgos em formas de incentivar

mais demandas por segmentos considerados excluidos desse servico publico®®:

Se a atengdo anterior a morosidade do Judicidrio ndo foi eliminada, basta uma simples
leitura das propostas listadas no Il Pacto Republicano® para se perceber que esta quest3o foi
relegada ao segundo plano e o foco foi deslocado para ampliacdo de acesso, expansdo da
defensoria publica, direitos humanos e questdes relacionadas ao sistema criminal. O paradoxo
decorre da ampliagdo do acesso sem capacidade de atendimento do passivo, gerando, com isso,
verdadeiro curto-circuito entre a entrada e saida, transformando a taxa de congestdo do Poder

Judicidrio em assustadora. Obviamente, o resultado sé pode ser maior morosidade e ineficécia.

Portanto, impera o paradigma do ilimitado acesso a justica numa perspectiva que
desconsidera a realidade de que o Estado é estrutura e seus recursos, finitos. O raciocinio em que
se formam os operadores juridicos é o de que o Estado, esse ente intangivel e dantesco, deve
garantir tudo a todos. A categoria “social”, aqui, funciona como um passe livre quando invocada
ou prevista. No entanto, alguém sera invariavelmente excluido dessa operacdo aparentemente
correta: o enfoque a garantia do acesso a justica, sem se inquirir acerca dos
reflexos/consequéncias/externalidades, tém gerado o caos atual. Com efeito, na pratica, ndo
haverd equilibrio, e muitos (mais) ficardo de fora, sem acesso, sem direitos. E evidente que o
sistema judicial, da maneira em que se encontra, em geral é lento e o resultado, muito demorado.

Solucgdes legislativas sdo empregadas, mas ndo se observa grandes modificacdes, de largo alcance.

2. TRAGEDIA DOS COMUNS

A Tragédia dos Comuns, desenvolvida por Garret Hardin?°, é oportuna para que se entenda
a dindmica “tragica” a que estd fadado o acesso a justica; o insight proporcionado pela pungéncia
da historia revela a dindamica essencial de uma dada relacdo de uma maneira mais evidente. Trata-
se da sobreutilizagdo que ocorre quando ha espagos/recursos compartilhados entre todos e nao

delimitados, tendo como ponto fundamental o fato de que esse movimento independe da “boa”

18 GICO JR, Ivo Teixeira, 2012. A Tragédia do Judicidrio: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizagdo do Judiciario. Tese de
Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em Economia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 146 p. P. 106-108

19 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/PactoRepublicano.pdf> Acesso em 22.04.2016
20 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 3. ed. revista, atualizada e
ampliada — Floriandpolis: Empério do Direito, 2016. p. 69
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ou “ma” intengao dos compartilhantes. Exemplo dessa “auséncia de intengdes” é o de Bierman e
Fernandez?!, que descrevem a corriqueira cena de um grupo de amigos reunidos em torno de um
balde de pipoca: se o balde é comum, invariavelmente seu conteldo serd mais rapidamente
ingerido; diz-se que a voracidade dessa situa¢do se da por uma falta de direitos de propriedade
bem definidos sobre a tigela de pipoca (competimos pela quantidade fixa de pipoca, receando que
nos tomem a parte “justa” que nos cabe). Do contrario, se, ao invés do balde comum forem

delimitados os espacgos de propriedade, a pipoca durara consideravelmente mais.

A causa desses problemas estruturais ndo é apenas questdo de administracdo e gestdo. Por
exemplo, Ivo Teixeira Gico Jr?? explica que nos Estados Unidos hd muito ja se constatou que, ao se
conceder direito de agao a qualquer um, mesmo sem demonstragdo preliminar de haver dano, a
consequéncia seria o sobrecarregamento do sistema judicial, levando a sua derrocada. Outra
conclusao a que chegaram é que esse é o efeito causado por outros dois fatores: a concessao
indiscriminada de assisténcia judiciaria gratuita e o aumento do nimero de advogados. Ainda, a
causa desse congestionamento é explicada pela “Tragédia dos Comuns”?3: multiplos agentes tém
acesso ilimitado a recursos finitos, o que induz o comportamento inevitdvel de utilizacdo
imoderada, uma vez que é impossivel saber se os demais cooperardo e utilizardo apenas o
necessario. A tendéncia, assim, é que todos usem além do que precisam, na tentativa de garantir
um espaco. O fato de individuos gozarem de direitos ilimitados na exploracdo de um bem finito

leva a exploragdo acima dos niveis sustentaveis, provocando a extingdo do recurso?.

Nesse contexto, o Judiciario € um recurso escasso rival — quanto mais é usado, mais dificil é
que outros o usem. No entanto, quando um litigante individual decide levar o seu caso aos
tribunais, ele leva em consideracdo apenas seus custos e beneficios privados. O agente ndo

computa o custo social de seu litigio/conflito, incluindo o tempo que outras agdes mais ou menos

21 BIERMAN, H. Scott; FERNANDEZ, Luis. Teoria dos Jogos. Trad. Arkete Simille Marques. Sdo Paulo: Person Prentice Hall, 2011, p.
70

22 GICO JR, Ivo Teixeira. A Tragédia do Judiciario: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizagdo do Judiciario. Tese de
Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em Economia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 2012. 146 p. P. 114

23 “A Tragédia dos Comuns é um tipo de armadilha social de fundo econdémico, a qual envolve o paradoxo entre os interesses
individuais ilimitados e o uso de recursos finitos. Por ela, se declara que o livre acesso e a demanda irrestrita de um recurso finito
terminam por coordenar estruturalmente o recurso por conta de sua superexploragdo.” MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia
compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 3. ed. revista, atualizada e ampliada. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2016. p. 70

24 GICO JR, Ivo Teixeira. A tragédia do judicidrio: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizagdo do judiciario. Tese de
Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em Economia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 2012. 146 p. P. 114-115

34



importantes, mais ou menos meritdrias, terdo de aguardar até que seu caso seja decidido. Assim
como, por exemplo, um criador de gado, na Tragédia dos Comuns, possui incentivos para colocar
guantas cabegas conseguir no pasto comum, os litigantes tém incentivos para acionar o Judicidrio
enquanto seu beneficio individual esperado for maior que seu custo individual esperado. A sua

contribuicdo individual para o congestionamento é substancialmente externalizada?®.

Como exemplo da tragédia dos comuns, veja-se a questdo dos Juizados Especiais: sao
gratuitos (ndo cobram custas judiciais), ndo se requer a presenca de advogados até certo valor,
ndo ha honoréarios sucumbenciais em caso de derrota e seu procedimento é amplamente
simplificado, com vistas a ampliar o acesso e reduzir a carga do Judicidrio, atendendo a uma
demanda reprimida. Entretanto, estudos do Conselho da Justica Federal e do Centro de Estudos
Judicidrios (2003) e da Secretaria de Reforma do Judicidrio do Ministério da Justica (2005)

comprovam que o congestionamento dos juizados ocorre nos mesmos moldes da justica comum?®,

Uma conclusdo essencial dessa analise é perceber que, quanto mais rapido for o Judiciario,
maior o valor presente de um potencial litigio e, portanto, maior a probabilidade de uma agao ser
ajuizada. Porém, quanto mais a¢des ajuizadas, maior a sobrecarga do sistema, que deve ser tornar
mais lento, o que reduz o valor presente das a¢des judiciais e reduzird a demanda futura (estimulo
— recompensa). Dessa forma, mudancas na morosidade judicial geram efeitos compensatérios no
volume de casos iniciados e vice-versa. Essa relagdo sugere que, dada uma capacidade instalada,
deve haver um nivel de equilibrio entre litigancia e morosidade em cada jurisdicdo, um

“congestionamento de equilibrio”, o que se extrai da tese de Ivo Teixeira Gico Jr.?’

Em cooperacdao com esses fatores, atuam como agentes do assoberbamento do sistema a
massificacdo do consumo, o movimento de fusdo dos grandes agentes econdmicos do capital,
bens ou servicos. Setores como telefonia, bancos, medicamentos e outros insumos sdo
monopolizados em Uultima analise, e o capital somado a tecnologia dilui as fronteiras. A este

trabalho interessa, entretanto, ressaltar o uso habitual do sistema, em que o Judicidrio é

25 GICO JR, Ivo Teixeira. A tragédia do judiciario: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizagdo do judiciario. Tese de
Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em Economia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 2012. 146 p. P. 136

26 GICO JR, Ivo Teixeira. A tragédia do judiciario: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizagdo do judiciario. Tese de
Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em Economia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 2012. 146 p. P. 139

27 GICO JR, Ivo Teixeira. A tragédia do judicidrio: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizagdo do judiciario. Tese de
Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em Economia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 2012. 146 p. P. 138
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compreendido como pega integrante dos custos do negdcio dessas grandes companhias, o que a
analise econbmica também explica — a litigancia é esperada, frise-se, contabilizada, ante as
caracteristicas sabidamente negativas do servico: é, pois, um custo tolerado em face dos lucros
obtidos com procedimentos ou servicos irregulares — é verdadeira externalidade repassada aos
consumidores. Ja é conhecido o percentual de clientes que reclamardo em juizo, e o
assoberbamento causado por essa pratica agressiva serve, inclusive, como desincentivo a que
outros consumidores entrem em juizo, até porque as indenizagdes sao maddicas. Outro aspecto
dessa equacdo € a evidéncia de que eventuais perdas ainda sdo repassadas aos consumidores, na

forma de aumento do custo dos servicos, sem a devida contraprestacao.

Julio Cesar Marcellino Jr nomeia o que chamou de “acesso inauténtico”, configuracdo em
gue esses grandes atores econdmicos se compreendem, como também os “aproveitadores” de
ocasido, anonimos, que, ante as brechas existentes, nelas atuam para obtencdo de vantagem
(postergacdo de cumprimento de obrigacdes, etc.), de maneira que a estrutura da jurisdicdo toma

0s contornos atualmente observaveis e narrados a exaust3o.

3. ACESSO A JUSTICA INAUTENTICO

A questdo do cumprimento efetivo das decisGes judiciais tem transformado o Poder
Judicidrio em balcdo de rolagem de dividas. O amplo acesso a justica sem uma politica de custos
invariavelmente acarretard o que se chamou de “acesso inauténtico” - note-se que o mero
ingresso com uma demanda n3o é garantia de acesso pleno?®. Estudos do Conselho Nacional de
Justica apontam como um dos focos principais do problema o fenémeno da litigancia repetitiva?®,
cujos maiores demandantes ou demandados s30 os setores publico, bancérios e de telefonia. As
proporgdes dessas demandas massivas podem ser explicadas em razdo da pluralidade de ofensas
por parte de agentes econbmicos a direitos nas relacdes de consumo, medicamentos e a correlata
deficiéncia do setor regulatério competente; quanto ao setor publico, destacam-se as agdes de

executivo fiscal. Dai se falar que esses litigantes habituais consomem grande parcela da maquina

28 MARCELLINO JR, Julio Cesar. Analise econdmica do acesso a justica: A tragédia dos custos e a questdo do acesso inauténtico. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016. pag. 171

29 100 Maiores Litigantes. Brasilia: CNJ, 2012. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes.pdf. Acesso em 26.04.2016.

30 O uso da justica e o litigio no Brasil. Brasilia: AMB, 2013. Disponivel em: <http://www.amb.com.br/novo/?p=23191>. Acesso em
26.04.2016
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judiciaria, ao lado também dos litigantes frivolos3!, que constituem os oportunistas do sistema.
Nesse contexto, o litigante legitimo é prejudicado. A auséncia de custos significativos para a
litigdncia habitual e frivola, somada a inefetividade/inexisténcia de uma politica de
estabelecimento de custos para as agGes conforme o uso respectivo do sistema é um dos grandes
motivadores de comportamentos oportunistas, recursos protelatérios, acdes frivolas,

prolongamento de disputas e dividas®?.

Uma nova forma de abordagem do problema, segundo a analise econdmica da litigancia
atende, ainda, ao planejamento estratégico do CNJ e TJSC 2015-2020, que destaca “a proposicdo
de inovacOes legislativas, a criacdo e aplicacdo de mecanismos para penalizar a litigdncia

protelatdria”, formalizado na Resolugdo CNJ n.2 198, de 12 de julho de 201433,

O acesso a justica inauténtico vai ocasionar rivalidade entre as a¢des, de modo que o
acumulo é exponencial. O enfrentamento do tema até entdo além de nao manter o foco na busca
das causas, desconsidera que exista um ponto de equilibrio que deve ser buscado. Isso porque
mesmo o funcionamento 6timo do sistema (perfeito no viés do corrente acesso a justica)
provocara mais e mais utilizacdo, aumentando o valor da demanda. Hd um efeito compensatario.
Com efeito, as recentes politicas publicas direcionadas Unica e exclusivamente a ampliagao do
acesso ao Judiciario (reformas cujo objetivo declarado seja apenas o de reduzir o custo de litigar),
sem qualquer alteracdo das demais variaveis da condicdo de litigancia, aumentam o nimero de
litigios.

E um Judicidrio ja sobrecarregado, se, por um lado, o aumento do numero de
conflitos/litigios constitui legitimo exercicio da cidadania, por outro, contribui ainda mais para a
morosidade judicial e, assim, o tempo necessario para resolucao de um litigio qualquer aumenta, o
gue, por sua vez, reduz o valor presente da demanda para o titular do direito, em outras palavras,
o incentivo isolado a litigdncia pela reducdo de custos de litigar (acesso ao Judiciario) induz a
morosidade que reduzird a utilidade real dos direitos. Nao somente isso: um grupo marginal de

usuarios potenciais do Judiciario deixara de usa-lo para fazer valer seus direitos, porque ndo

31 “Alitigancia frivola pode ser definida como a litigancia com baixa probabilidade de éxito provocada pelo queixoso.[...] o queixoso
(frivolo) inicia a litigdncia com um custo reduzido e sabe que ird ‘ganhar’ algo em acordo, a n3o ser que o ‘infractor’ realize um
esforco assinaldvel para a sua defesa.” TEIXEIRA PATRICIO, Miguel Carlos. Anélise Econémica da Litigancia. Edicdes Almedina
S.A.: Coimbra, 2005. p. 63 e 65.

32 SALAMA, Bruno Meyerhof. O Fim da Responsabilidade Limitada no Brasil: Histéria, Direito e Economia. Malheiros Editores Ltda:
Sdo Paulo, 2014. p. 346-347

33 Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2733> Acesso em 04.05.2016
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compensara acionar, o que é um resultado oposto ao inicialmente pretendido com a politica de

acesso ao Judiciario3*.

Assim é que, no ideario de acesso a justiga, sob a promessa de um Estado crescentemente
provedor na realizacdo dos direitos, é confortavel permanecer isolado de todo o contexto,
especialmente o econdmico. Alguém estd pagando e pagard esta conta. Contudo, este “fazer o
bem” satisfaz mais o sentimento pessoal dos operadores do direito do que contribui para o
crescimento e implementacdo efetiva dos direitos. Nesse ponto, Flavio Galdino® analisou os
modelos tedricos sobre os direitos, e revela que os direitos fundamentais geram despesas,

inclusive os ditos direitos negativos — todos custam, dai que, na realidade, sdo positivos.

4. LITIGANTES HABITUAIS E FRIVOLOS

O atual modelo desconsidera o custo implicado e o fato de os recursos publicos serem
finitos. E isso é possivel concluir conforme a Analise Econdmica da Litigdncia, que fornece o
instrumental necessdrio ao inquirir sobre as consequéncias das decisdes e comportamentos em
um contexto de escassez®®, e é fundamental lancar essas luzes no contexto atual, em que a
tradicao legal apenas sustenta o acesso ilimitado a direitos subjetivos, sem atentar para o uso
abusivo e irracional dos recursos. Com efeito, a economia tem por objetivo o estudo dos
incentivos das condutas humanas. O Direito, grosso modo, constitui-se em técnica institucional de
controle do comportamento humano pelo monopdlio da forga estatal. Conclui Gico Jr, assim, que
“a Anadlise Econdmica do direito nada mais é do que a utilizacdo do ferramental tedrico econémico

para estudar os incentivos gerados pelo ordenamento juridico.”3’

A teoria dos jogos combinada com a analise econdmica do Direito, na medida em que ajuda a
compreender a dindmica processual como um jogo conflitivo, no qual a relagdo custo-beneficio é
levada em consideracdo, mesmo que inconscientemente para as decisGes e escolhas feitas no curso

do processo. Auxilia, ainda, na compreensdo do excesso de litigancia, especialmente se se

34 GICO JR, Ivo Teixeira. A tragédia do judicidrio: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizagdo do judiciario. Tese de
Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em Economia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 2012. 146 p. P. 140-141

35 GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos ndo nascem em &rvores. Rio de Janeiro: Editora Limen
Juris, 2005, p. 338

36 PEREIRA RIBEIRO, Marcia Carla; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise econémica do direito. Uma introdugdo.
Coordenadores. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 15

37 GICO JR, Ivo Teixeira. A Tragédia do Judicidrio: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizagdo do Judiciario. Tese de
Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em Economia, Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 2012. 146 p, p. 25
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considerarem os estimulos econdmicos que alguém possa ter para ingressar com uma ag¢do, sem que
Ihe seja necessariamente custoso. A teoria processual tradicional ndo oferece mecanismos de

controle desse excesso de litigancia, sobretudo nos casos de abusividade.3®
Os litigantes habituais consomem grande parte dos recursos publicos mediante o
ajuizamento de demandas decorrentes de suas praticas abusivas — as quais se computam nos
custos da atividade empresarial como externalidade para a sociedade. Nem mesmo as
condenacgbes judiciais cotidianas repercutem de alguma maneira na coibicdo ou desestimulo
desses comportamentos. Tal situagao é lucrativa também sob o aspecto de conjuntura: essa
utilizacdo massiva torna extremamente morosa a obtencdo de justica nessas relacdes,

desestimulando outros consumidores lesados a ajuizarem agoes.

Assim é que deve ser considerado o fendmeno do litigante habitual e frivolo, e o enorme
dispéndio de recursos publicos que acarretam, sob o viés da andlise econdmica do direito a fim de
gue se estabelecam mecanismos de aversdo a litigdncia, bem como mecanismos de aceleracdo de
acordos, com o fito de barrar a subutilizacdo do sistema judicidrio e o desperdicio dos recursos
publicos como hoje se observa. A deficiéncia da andlise e abordagem consiste na desconsideracao
do mau uso que vem ocorrendo e, mais além, da enorme quantia de valores despendida com
aquele litigante que se utiliza do sistema judiciario como meio de protelagao de obrigacdes e

como meio de persisténcia em praticas ilegais.

Aponta-se que é necessario potencializar a efetividade da cobranga das custas processuais,
mesmo as madicas, mediante a utilizacdo do protesto extrajudicial, com o intuito de modificar a
estrutura de beneficios. Por outro lado, é crucial o escalonamento dos valores em patamares
diversos de custas, a fim de inibir a litigancia habitual e frivola. Isso porque, a semelhanca de
imposi¢cdo de multas ou penas, o pagamento de custas, por envolver custo, mostra-se meio eficaz
de se impor fator de desestimulo ao acesso a justica para reclames oportunistas ou condutas
ilegais, que demandariam a¢des na Justica. Diagnosticado o panorama dos litigantes habituais e
frivolos como causa do assoberbamento, a imposi¢ao de custos diferenciados para os maiores
litigantes/demandados apresenta potencial para modificar a estrutura de beneficios, de modo que

haja efetivo acesso a justica para os litigantes legitimos.

38 MARCELLINO JR, Julio Cesar. Analise econdmica do acesso a justi¢a: A tragédia dos custos e a questdo do acesso inauténtico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, 170.
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5. ALTERAGAO NA ESTRUTURA DE INCENTIVOS: CUSTAS PROCESSUAIS COMO MECANISMO

Para além do mérito de apurar diagndstico efetivo para se pensar o acesso a justica por
pontos de vista ndo abordados, a 6tica da andlise econdmica possibilita que se pense, ainda, na
capacidade de a administracdo publica estabelecer uma alteracdo em sua estrutura de incentivos,
que é entendida, aqui, como o espectro de custos para os litigantes quanto ao direito de agdo. A
grande implicagdo do postulado da conduta racional maximizadora dos agentes econGmicos —
ponderar os custos e beneficios na hora de decidir, visando o maximizar suas vantagens — é que
uma alteracdo em sua estrutura de incentivos poderd leva-los a adotar outra conduta, a realizar

outra escolha.

Essa é também uma ideia central no direito, pois o estabelecimento de leis visa
desestimular condutas danosas e estimular condutas adequadas. A coercdo e coac¢do da lei aplica-
se nessa racionalidade — para evitar um custo o sujeito suprimird o comportamento, tomara mais
cuidado, reformulara suas acdes, adotara outra prética, etc.3°. Um escalonamento no patamar das
custas para os grandes litigantes habituais, de modo que gerem beneficios para realizagao de
acordos, por exemplo — a fim de que seja invertida a logica atual que sustenta essa conformacao.

Uma modificagdo no atual sistema de recompensas que gere a modificagdo de sua atuagao.

A resposta possivel para essa modificacdo do sistema de recompensas ligado ao acesso a
justica é o estabelecimento de um mecanismo de gestdo do acesso a justica via custas processuais.
Tal ideia ja surgiu no contexto da Associacdo dos Magistrados Brasileiros, em proposi¢cdo de José
Gutemberg Gomes Lacerda®’, na qual defende que as custas processuais devem ter uso extrafiscal,
como ja é feito em outros institutos juridicos, a exemplo da outorga onerosa do direito de
construir e de taxas ambientais, revertendo a parcela extra por uso predatdrio ao Poder Judiciario
— elevagdo que deve ser limitada aos dez maiores litigantes privados, que seriam inseridos em uma

lista anual e sujeitos a custas majoradas, enquanto permanegam na referida lista.

Isso porque, segundo aponta a referida proposi¢ao, observa-se o fendbmeno da gradual
instrumentalizacdo do Poder Judiciario, especialmente o Estadual, que concentra o maior nimero

de agOes em relagdo as demais especializadas, como depdsito de contengao das inadequagdes dos

39 GICO JR., lvo T. Introdugdo a Andlise Econémica do Direito. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é
analise econémica do direito: uma introdugdo. Belo Horizonte: Férum, 2011.p. 22-23

40 | ACERDA, José Gutemberg Gomes. Uso extrafiscal das custas processuais para os dez maiores litigantes privados: preco pelo
uso predatério do servigo judiciario. Disponivel em: <http://www.amb.com.br/novo/wp-content/uploads/2015/10/Jose-
Gutemberg.pdf> Acesso em 26.02.2016
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produtos ou servicos de um pequeno grupo de companhias privadas. Nao obstante integrarem o
polo passivo das demandas, o funcionamento irregular ou ilegal de seus servicos é que tem

ensejado a litigancia massiva.

O quadro se agrava, por exemplo, ante a dispensa do pagamento de custas processuais no
primeiro grau (Lei 9.099/95, artigo 54), em que essas grandes companhias multibilionarias estdo
isentas do Onus financeiro do litigio. Ndo obstante, mesmo quando as custas processuais sdo
devidas, seu valor ndo é compativel com a realidade do uso predatério do Judicidrio, dado que
produz comprometimento do servico em graus muito superiores aos maédicos valores pagos. Dessa
forma instala-se o uso massivo do Poder Judiciario, cujo 6nus representado para esses grandes
litigantes é incorporado aos seus ativos como uma espécie de investimento de risco calculado,
dado que o custo para corrigir as falhas na prestacdo dos servicos ou produtos é bastante

superior.

CONSIDERAGOES FINAIS

Demonstrou-se que o problema de conjuntura que se observa ndo é resultado apenas de
gestdo ou administracdo, demandando o enfrentamento de novos horizontes. Existem contextos e
acOes em causa mais complexos que o senso comum apura. O desafio, portanto, é a mudanga de
paradigma em relagdo a visdo que se tem do acesso a justica, ndo s6 no ambito de sua ampliagdo,
mas também da sustentabilidade. Ndo é mais possivel que se pense neste direito fundamental
como gratuito, dado os custos inerentes. E os custos sdo altos. Dai que a analise econémica do
direito fornece instrumental para abordagem e delineamento dos reais problemas, bem como

possiveis solucdes, com um pé na realidade e no gerenciamento da escassez.

Destaca-se que uma alteragao na estrutura de beneficios é viavel mediante um mecanismo
de gestdo via custas processuais, campo ainda pouco explorado. Conforme desenvolvido acima,
nem mesmo um funcionamento excelente do sistema se manteria — é a taxa ideal de
congestionamento que se deve buscar. Mesmo que recursos houvessem para a expansao sem
restricdes do acesso a justica, o valor das acdes tenderia a se elevar, justamente pela rapidez do
julgamento, de modo que a procura seria ainda maior. Repensar o que se constitui com o acesso a

justica auténtico é o desafio de todos os dias.
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IMPORTANCIA DO DIREITO COMPARADO PARA A PRINCIPIOLOGIA
CONSTITUCIONAL E A POLITICA DO DIREITO

Osvaldo Agripino de Castro Junior'

Quebrar as barreiras do seu proprio sistema juridico (assim definido)
significa aumentar o seu proprio horizonte e a sua propria experiéncia
e, sobretudo, enriquecer-se espiritualmente e descobrir os proprios
limites com um espirito de modéstia que, por sua vez, comporta
toleréncia e liberdade.?

A Ciéncia do Direito tem se tornado subserviente as leis dos Estados, as
fronteiras cientificas estdo limitadas pelas fronteiras politicas. Uma
humilhante e indigna situacdo para uma disciplina cientifica.?

INTRODUCAO

As pesquisas relacionadas a Principiologia Constitucional aplicada a Politica do Direito,
inclusive aquelas relativas ao ativismo judicial e judicializagdo de politicas publicas, especialmente
em paises de modernidade tardia, como o Brasil, podem ter maior eficacia com o uso do Direito

Comparado.

Observa-se, assim, a possibilidade de aperfeigoar o debate envolvendo a tematica do
ativismo judicial e a judicializacdo das politicas publicas por meio do uso do Direito Comparado.
Algumas perguntas podem ser feitas acerca das possibilidades do Direito Comparado na solugao
de alguns problemas decorrentes, por exemplo, da critica ideoldgica ao ativismo judicial: ela pode

ser util?

Nesse cenario, é relevante pesquisar outros sistemas por meio do Direito Comparado,

1 Professor de Jurisdigdo, Arbitragem, Direito Maritimo, Direito Portudario e Direito Regulatério do Mestrado e Doutorado em
Ciéncia Juridica da Univali (www.univali.br/ppcj), Itajai. Advogado (UERJ/1992), sécio do Agripino & Ferreira Advocacia e
Consultoria e inscrito na OAB/SC. Conclui pesquisa de Pés-doutoramento em Regulagdo de Transportes e Portos comparada pelo
Center for Business and Government da Harvard University, com bolsa da CAPES. Bacharel em Ciéncias Nauticas (Ciaga/1983) e
piloto de navios durante quatro anos, tendo viajado para 27 paises. Doutor em Direito e Relagdes Internacionais (CPGD-UFSC),
Visiting Scholar na Stanford Law School.

2 ASCARELLI, Tullio. Studi di Diritto Comparato e in tema di interpretazione. Milano: Giuffre, 1952. p. 43.

3 VON JHERING, Rudolf. Geist des Rémischen Rechts auf den Verschiedenen Stufen seiner Entwicklung. 10t ed. Erster Teil, 1968, p.
15 apud SCHADBACH, Kai. The benefits of Comparative Law: a Continental European view. Boston University International Law
Journal, v. 16, n. 2, p. 332, Fall 1998.
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porque se trata de método que identifica elementos determinantes em mais de um sistema
juridico e pode ser util para solucionar o conflito ou aperfeicoar o sistema juridico que ndo possui
institutos juridicos suficientes para dar maior seguranga juridica ao ambiente institucional.
Sustenta-se, portanto, que quanto maior o uso do Direito Comparado na pesquisa juridica, maior a

eficacia do resultado da pesquisa, ou seja, na consecug¢do do seu objeto.

Assim, sucintamente, tratar-se-a do conceito de Direito Comparado, bem como suas
caracteristicas basicas, como microcomparagdao, macrocompara¢dao e elementos determinantes
para, em seguida, discorrer-se acerca da relevancia de tal método para as pesquisas envolvendo a

Principiologia Constitucional e a Politica do Direito.

1. DIREITO COMPARADO: CONCEITO

A justificativa do estudo do Direito Comparado® decorre de que é uma ferramenta util para
ajudar na reforma® da legislacdo e do sistema judicial,® bem como para solucdo de controvérsias
gue ndo encontram fontes no ordenamento juridico de um dado pais, uma vez que somente a
analise de uma variedade de culturas e sistemas judiciais, juridicos e econémicos demonstra o que
é fundamental e conceitualmente necessario para um sistema, ou que é acidental, mais do que
necessario para a mudanca; o que é permanente, mais do que modificavel nas normas juridicas e

instituicdes judiciais; e o que caracteriza as crencas e valores que o fundamentam.’

Desse modo, por meio da comparacao, poder-se-a descobrir alternativas e percepg¢des que
venham a colaborar para a melhoria do sistema domeéstico, no caso o ambiente onde se da a
produgdo, a interpretagdo e aplicagao dos principios constitucionais e a Politica do Direito. Trata-
se de um método que proporciona ndo somente solucbes alternativas para serem usadas em

reformas do sistema judicial, mas também um melhor entendimento do sistema doméstico.

4 Para um estudo histérico da origem e evolugdo dos sistemas common law e civil law e seus desdobramentos nos sistemas
juridicos e judiciais dos Estados Unidos e do Brasil, assim como tedrico e pratico do Direito Comparado e do Direito e
Desenvolvimento, objetivando aperfeigoar 11 elementos do sistema judicial brasileiro, em decorréncia de pesquisa comparativa
das diferengas e semelhangas dos citados elementos do sistema judicial norte-americano: CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de.
Introdugdo ao direito e desenvolvimento: estudo comparado para a reforma do sistema judicial. Brasilia: OAB, 2004. 859 p.

5 Além de reforma, Chodosh acrescenta mais dois objetivos do Direito Comparado, quais sejam o entendimento maior do préprio
sistema e a unificagdo internacional de normas. CHODOSH, Hiram E. Comparing comparisons: in search of methodology. lowa
Law Review, n. 84, p. 1068, Aug. 1999.

6 DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a changing world. 2" ed. London: Cavendish Publishing, 1999. p. 18. Além desse objetivo, o
autor ainda inclui mais quatro fungdes e objetivos do Direito Comparado: i) como disciplina académica; ii) como uma ferramenta
para construcdo; iii) como meio para entendimento de regras juridicas; e iv) como contribui¢cdo para unificagdo sistematica e
harmonizagdo do direito.

7 EHRMANN. Comparative Legal Cultures, 1976 apud DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a changing world. p. 11.
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Pela relevancia para a doutrina de Direito Comparado brasileira, podem ser citados quatro

textos:
a) A Ciéncia do Direito Comparado no Brasil;®
b) O Estudo e o Ensino do Direito Comparado no Brasil: Séculos XIX e XX;°
c) Le Droit Comparé au Brésil;'° e
d) A Crescente Importéncia do Direito Comparado.*!

O Direito Comparado, ao contrario da maioria dos temas estudados por pesquisadores da
Ciéncia Juridica, ndo é um conjunto de regras e principios. Trata-se mais do que um método de
analise do direito, de um processo de estudo das relacdes dos sistemas judiciais e suas regras e

requer um conhecimento maior do que as regras de outros paises.

Comparar sistemas judiciais e juridicos, bem como conceitos é também uma avenida para
novas percepgdes acerca do sistema judicial e juridico do préprio pesquisador, de modo que é
ferramenta de indispensavel valor para juristas e operadores do direito, porque conduz ao
enriquecimento do conhecimento, que é preexistente do proprio direito, proporcionando maior
entendimento e agilidade intelectual no direito, bem como mudancgas positivas nos direitos

material e formal.12

Quando se trata de definir Direito Comparado, cabe a questdo: qual é a sua natureza? E
uma disciplina do direito, como o Direito Constitucional e a Politica do Direito ou, mais
profundamente, tendo em vista que o direito é algumas vezes definido como um conjunto de

regras, ha algum conjunto de normas conhecido como Direito Comparado?

A resposta para ambas as perguntas é negativa, pois como um objeto académico, ele
ndo tem um nucleo de areas tematicas e ndo se trata de um ramo de direito material. Ao
contrario, de acordo com Zweigert e Kotz, ele se caracteriza como “uma atividade intelectual com

o direito como seu objeto e a comparag¢do como seu processo”.!3

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Comparado e seu estudo. Revista da Faculdade de Direito de Minas Gerais, 1955.

9 VALLADAO, Haroldo. L’étude et I'enseignement du droit comparé au Brésil: XIX et XX siécles. In: Livre du Centenaire de la Société
de Législation Comparée. Paris: LGDJ, 1971. v. Il, p. 309 e ss.

10 WALD, Arnold. Le Droit Comparé au Brésil. Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, n. 4, p. 805-839, 1999.

11 YRA TAVARES, Ana Lucia de. A crescente importancia do Direito Comparado. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de
Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, p. 155-188, 2001.

12 SCHADBACH, Kai. The benefits of Comparative Law: a Continental European view. p. 333-334.
13 ZWEIGERT; KOTZ. An Introduction to Comparative Law, 1977, p. 2 apud DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a changing world. p.3.
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Cabe mencionar que Ana Lucia de Lyra Tavares diverge de tal posi¢do, da seguinte forma:

Para nés, o direito comparado é, ao mesmo tempo, uma disciplina autbnoma e para-juridica, de
apoio ao estudo aos outros ramos do direito, e um modo de abordar as analises juridicas. Ndo o
consideramos como mera aplicagdo do método comparativo ao direito, como muitos o fizeram e
ainda o fazem, em polémica ndo resolvida mas desvestida de interesse, em vista da feitura, em

escala cada vez maior, de pesquisas jus-comparativas.

Trata-se de estudo da relacdo entre sistemas judiciais ou entre regras de mais de um
sistema no contexto de uma relagdao historica, em que se analisa a natureza do direito e do
desenvolvimento juridico,'®> por meio da Sociologia do Direito e da Histéria do Direito,*® como
ferramentas essenciais para atingir o seu objeto. E que a Sociologia do Direito e o Direito
Comparado estdo empenhados em descobrir a extensdao com que o direito influencia e determina

o comportamento do ser humano, e o papel exercido pelo direito na organizac¢&o social.'’

O seu objeto ndo é uniformizar a individualidade de um sistema, e sim aperfeicoar a
analise, para evitar a imitacdo cega ou preconceito, pois, no caso de recepgdo, esta deve ser uma
recriacdo, porque o Direito Comparado enriquece os sistemas judiciais e juridicos e ndo os

empobrece.!®

E, essencialmente, um método de estudo mais do que um conjunto de regras, que usa a
ciéncia social, considerando os dados obtidos ndo somente como uma parte do método, mas
como elementos que formam um corpo separado de conhecimento. Inexiste um padrdo para o
Direito Comparado, mas deve ser feito um esforco, inclusive para o conhecimento da lingua do
pais cujo elemento é comparado, para descobrir os detalhes de certos aspectos de um ou mais
sistemas judiciais e juridicos e obter proveito de tal conhecimento, por meio das semelhangas e
diferencas, o que é pré-requisito do método comparativo: beneficiar-se da comparacdo para

mudar o que estd sendo comparado.’®

14 LYRA TAVARES, Ana Lucia de. O ensino do Direito Comparado no Brasil contemporaneo. Direito, Estado e Sociedade, v. 9, n. 29,
p. 69-86, jul./dez. 2006, p. 82. Disponivel em: < http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/Lyra_n29.pdf>. Acesso em:
10 jun. 2014.

15 WATSON. Legal transplants, 1974, p. 6-7 apud DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a changing world. p. 6.

16 Acerca da Historia do Direito dos Estados Unidos e do Brasil, desde as suas origens europeias, ver: CASTRO JUNIOR, Osvaldo
Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. Floriandpolis: Ibradd, Cesusc, 2001. 286 p., bem como
sobre a importancia da histéria na formagdo do estudioso do Direito Comparado: HILAIRE, J. La Place de I'histoire du Droit dans
I'enseignement et dans la Formation du Comparatiste. Revue Internationale du Droit Comparé, Paris, n. 2, p. 319-333, Apr./Juin.
1998.

17 DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a changing world. p. 10.
18 SCHADBACH, Kai. The benefits of Comparative Law: a Continental European view. p. 422.
19 REITZ, John C. How to do Comparative Law. The American Journal of Comparative Law, v. 46, p. 620, Fall 1998.
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A maioria dos profissionais do direito e pesquisadores faz comparagao quotidianamente,
todavia, de forma inconsciente. A comparacdo ndo traz somente novas ideias ao cenario, mas
pode mostrar também como diferentes sistemas usam as suas ferramentas metodoldgicas,
podendo conduzir a surpreendentes e Uteis ideias e resultados.?® Isso é muito comum junto aos
profissionais que atuam no comércio internacional, quando buscam encontrar doutrina, lei ou
jurisprudéncia que possam colaborar para a solucdo de determinado conflito complexo que ndo
encontra solugdo em determinado sistema juridico, especialmente em face de omissao do

legislador.

Contudo, para pesquisar outras culturas é necessario nao ter os preconceitos que podem
ser adquiridos na cultura do préprio sistema doméstico. Assim, em termos metodoldgicos, todos
os esforcos devem ser feitos para abordar uma cultura juridica diversa tal como um antropdlogo

aproxima-se e estuda uma civilizagdo alienigena.?!

O Direito Comparado, normalmente, dedica um esforco substancial para explorar o grau
gue existe ou inexiste acerca de elementos comparativos equivalentes relevantes para o objeto do
estudo no outro sistema que serd comparado. Em regra, no final, poucos elementos ou
instituicdes, as vezes nenhuma, possuem termos equivalentes precisos, ainda que haja muitas
instituicoes que sejam, profundamente, similares ou similares de alguma maneira: a analise

comparativa do direito ocorre na tens3o entre esses dois extremos. 2

Por sua vez, o moderno Direito Comparado usa varias disciplinas para atingir o seu objeto.
Eclético na sua sele¢cdo, reconhece a importante relacdo entre direito, economia, relacdes
internacionais, histéria e cultura, e opera com uma metodologia que considera cada sistema
juridico e judicial como uma especial combinacdo do espirito do seu povo, e é produto de varias
das interconexdes e interacdes dos eventos histéricos, que produzem um determinado carater e

ambiente nacional.?3

A defesa da metodologia comparativa para o estudo do direito nos curriculos das
Faculdades de Direito norte-americanas ja era defendida por Roscoe Pound, que foi um grande

advogado do método como ferramenta cientifica indispensavel para a ciéncia juridica do futuro e

20 SCHADBACH, Kai. The benefits of Comparative Law: a Continental European view. p. 370.

21 CURRAN, Vivian Grosswald. Dealing in difference: Comparative Law’s potential for broadening legal perspectives. The American
Journal of Comparative Law, v. 46, p. 661, Fall 1998.

22 REITZ, John C. How to do Comparative Law. p. 622.
23 DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a changing world. p. 6.
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que, inclusive, defendia a comparagao com o civil law, a ser efetuada por professores e

pesquisadores.?*

Em 1992-1993, cerca de 445 cursos de Direito Comparado estavam listados no The
Association of American Law Schools Directory of Law Teachers,? o que é um dado importante e

revela a difusdo que tal método vem tendo nos Estados Unidos.?®

Agindo com o Direito Comparado, o profissional do direito salta para fora do seu ambiente
doméstico e, intelectualmente, entra num mundo novo e diverso, amplia o seu horizonte
intelectual, torna-se, analiticamente, melhor preparado, mais flexivel e aberto para tratar temas

complexos dentro do seu préprio sistema juridico.

Também ganha habilidade para entender com profundidade aspectos tipicos do seu
sistema. Essa distancia do seu intimo e familiar sistema juridico proporciona uma perspectiva que
capacita o comparativista a ganhar uma mais ampla e larga visao critica, tornando-se uma

vantagem,?’ além de, pelo contraste, resolver com mais seguranca problemas politico-juridicos.

Relativizar politicas diferentes para ambos os sistemas, com base em valores culturais e
morais, € um bom procedimento para evitar tendéncias totalitarias, o que faz com que o Direito
Comparado tenha uma fungao relevante, pois abre a sociedade para o novo e aumenta o arsenal
de alternativas para solucionar tal problema. Isso ocorre porque o direito doméstico, em regra,

sempre atua de forma limitada para tratar os seus problemas.

Assim, ao estudar sistemas juridicos e judiciais de paises com regimes totalitarios, além das
estruturas formais, o Direito Comparado pode revelar a existéncia de diversidade e alternativas
pertinentes, mostrando que ndo hd verdades simples. O mencionado método informa os cidadaos

e contribui para uma sociedade aberta.?®

A ciéncia do Direito Comparado é produto do encontro de dois fendmenos importantes: i) o

alargamento do horizonte histérico e cientifico, sem o qual o Direito Comparado ndo ultrapassaria

24 POUND, Roscoe. The place of Comparative Law in the American Law School. Tulane Law Review, n. 8, p. 161, 1934.

25 The AALS Directory of Law Teachers (1992-1993), p. 1020-1023 apud KOZYRIS, P. John. Comparative Law for the twenty-first
century: new horizons and new technologies. Tulane Law Review, n. 69, p. 169, Nov. 1994.

26 Acerca das perspectivas do Direito Comparado e defesa do enfoque dos sistemas publicos comparados por meio do estudo das
suas similaridades, ver: LARSEN, Clifford. The future of Comparative Law: Public Legal Systems. Hastings International and
Comparative Law Review, n. 21, p. 847-863, Summer 1998.

27 SCHADBACH, Kai. The benefits of Comparative Law: a Continental European view. p. 344.
28 DAHRENDORF, Ralf. After 1989: Morals, Revolution and Civil Society, 1997, p. 16, 50-1, 60 apud SCHADBACH, Kai. The benefits of
Comparative Law: a Continental European view. p. 348.
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os limites de uma simples curiosidade cientifica; ii) a radical e cada vez mais acelerada
transformacdo do mundo, pois sem a percepcdo dessa transformacdo, sem a compreensao do seu
significado, o Direito Comparado seria condenado a ser, simplesmente, um método. Assim, a
necessidade de precisar e aprofundar esses fendmenos indica a perspectiva na qual se situa o

Direito Comparado.?’

O movimento do Direito Comparado, iniciado ap6s a 22 Guerra Mundial, decorreu do
processo que os paises sofreram para melhorar as suas estruturas politicas e econdmicas, numa
busca de aperfeicoamento das suas constituicdes e democracia liberal, por meio do Direito
Constitucional Comparado, que se iniciou com o judicial review e se expandiu para os direitos civis,

politicos e humanos.

Por sua vez, com a formacdo da Unido Europeia e a desintegracdo dos Estados do bloco
soviético, o federalismo comparado tem se tornado um tdpico fascinante e complexo, de modo
gue o Direito Publico Comparado torna-se mais dificil porque requer ndao sé conhecimento
técnico, mas também habilidade para se aprofundar nos temas politicos de diversos contextos
sociais.3’ No que tange ao processo de unificacdo europeia, Constantinesco j& vislumbrava essa
transformacgao: “As necessidades de ordem econdmica tém sempre se constituido no principal

motor da unificacdo internacional.”3!

Ambas as ordens sdo pela centralizagdo e contra os particularismos; pela seguranca juridica
e contra a desordem; articulam-se entre si e uma ajuda no progresso da outra. Todavia, essa
observacdo é, particularmente, exata, pois o direito é orientado na direcdo da pratica e elaborado
de maneira pragmatica, por um corpo de juristas, cada vez mais estruturado socialmente em

castas mais ou menos fechadas.3?

Se o papel do direito é ordenar as relagdes socioecondmicas, constata-se que seu objeto é
submetido a uma transformagdo continua e a uma evolugdo constante. Assim, ocorre o que

Saleilles apds Jhering sempre sustentou:

[...] a ordem juridica deve ser adaptada as realidades socioeconGmicas. Mas estas realidades

ultrapassam atualmente as fronteiras nacionais. A dindmica da evolucdo causa necessariamente

29 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. Paris: Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, 1974. t. 1. p. 9.

30 KOZYRIS, P. John. Comparative Law for the twenty-first century: new horizons and new technologies. p. 171.
31 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 32.
32 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 25.
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ligacGes e estruturas politica, econ6micas e sociais de natureza supranacional. Isto conduziu
necessariamente as comunidades juridicas, como as realizadas parcialmente nas comunidades

europeias.>?
Embora possam ter iniciado antes, os precursores do Direito Comparado mais conhecidos
sdao os suecos e finlandeses. Estes criaram uma universidade em Turku, Finlandia, em 1640, e
tomaram o estatuto da Universidade de Uppsala, Suécia, que obrigava os professores a

desenvolver o seu ensino de maneira comparativa.

Por isso, alguns professores trocaram correspondéncias sobre o direito sueco e romano e
faziam comparac¢des com outras ordens juridicas daquela época.?* Por outro lado, até o final do
século 17 tenham sido os ingleses aqueles que mais examinaram o direito de forma critica, com a
ajuda do método comparativo,3® possivelmente com o objetivo de conhecer mais detalhadamente

novas ordens juridicas para facilitar a expansdao do seu império.

Aplicar o método comparativo para aperfeicoar o direito doméstico € uma questdo de
politica juridica ou legislativa e sO existira se houver comparativistas, pois ndao ha Direito
Comparado sem aquele que faca a comparagao. Como exemplo brasileiro de estudo de Direito
Comparado, podem-se citar as pesquisas efetuadas para a elaboragao da Constituicao Federal de
1891, a primeira constituicao federativa republicana, em que se estudou o constitucionalismo

norte-americano para subsidiar os debates naquela assembleia constituinte.

Nesse sentido, Constantinesco menciona que, ao longo do século 19, os paises da Europa

Oriental e da América do Sul que consquistaram sua independéncia recorreram:

“[...] sendao ao Direito Comparado, ou pelo menos ao direito estrangeiro, para
concretizarem as suas autonomias e suas identidades legislativas introduzindo, parcial ou

totalmente, cddigos europeus tais como os cddigos francés, italiano, portugués ou espanhol.”3®

Para avaliar as vantagens intelectuais obtidas com o uso do Direito Comparado, de acordo
com Kai Schadbach, é necessario distinguir as partes do conhecimento e entendimento adquiridas
com essa disciplina, de modo que, como o conhecimento, por si mesmo, pode ser medido
imediatamente pela quantidade de informacdo reunida, os beneficios do entendimento sdo,

principalmente, dependentes do individuo e considera a seguinte férmula:

33 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 45.
34 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 53.
35 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 54.
36 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 133.
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B=K+Vfn+U

Em que:

B = beneficio intelectual do Direito Comparado
K = conhecimento

U = entendimento

V fn = variaveis dos fatores

fn=fl+f2+...+f5

De acordo com tal férmula,3” os beneficios intelectuais do Direito Comparado s3o
decorrentes da soma do novo conhecimento e os acréscimos marginais no entendimento do seu
proprio sistema, dependendo dos fatores circunstanciais e individuais [fn], formando a variavel
[V]. Quanto mais fortes esses fatores, mais eficiente é o estudo do Direito Comparado. Os
beneficios intelectuais do uso do Direito Comparado aumentam na medida em que os cinco

fatores sdo preenchidos.

Tais fatores de avaliagdo nao s3ao exclusivos e mostram a possibilidade de serem mais
eficientes, dependendo do comparativista e do sistema comparado. A magnitude do aumento do
entendimento é representada por V e depende, primeiro, da familiariedade do comparativista
com o seu proprio sistema [f1], de modo que quanto maior o seu entendimento, maior a
habilidade para reconhecer temas e institutos para serem comparados (elementos comparativos).
O seu conhecimento preliminar é a base para a justaposicdo com o sistema estrangeiro. Pode-se
inferir que é util, sendao imprescindivel, conhecer o seu préprio sistema e ver as suas fraquezas

diante de outro sistema cujo desempenho seja melhor.

O segundo fator que afeta o valor de V é a flexibilidade intelectual [f2] do comparativista.
Tal fator poderia efetivamente trabalhar contra o primeiro fator em relagdo a eficiéncia do estudo
do Direito Comparado: quanto mais cedo o advogado ou o pesquisador estudar Direito
Comparado, por exemplo, maior sera a quantidade das suas decisdes que estardo livres de valores

e ideias preconcebidas.3®

O terceiro fator é a varidvel da similaridade [f3] dos sistemas comparados, e a transferéncia

de conceitos é facilitada quando o anfitrido (sistema doméstico) aceita o transplante. Todavia,

37 SCHADBACH, Kai. The benefits of Comparative Law: a Continental European view. p. 361.
38 SCHADBACH, Kai. The benefits of Comparative Law: a Continental European view. p. 361.
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dependendo da regido pesquisada, a aceitacdo ocorre mais provavelmente quando os sistemas

comparados compartilham fatores socioculturais, econdmicos ou politicos.>®

O quarto fator [f4] é a distancia estrutural entre o sistema doméstico e o sistema
comparado, de modo que se denomina intrassistematica, quando a comparacdo é entre sistemas
da mesma familia, todavia, a comparagao entre sistemas de familias diferentes também pode ser

efetuada (extrassistematica).

A desvantagem da comparagdao intrassistemadtica é que, frequentemente, ela nao
proporciona novas visdes e a distancia necessaria para propor reformas no seu sistema doméstico,
embora tenha como vantagem principal a facilidade de recepcdo dos institutos pesquisados, pois
o corpo juridico é o mesmo, o que facilita o transplante (recepcdo). Por outro lado, a comparagao

extrassistematica ainda aguarda maior difusdo e exploracdo intelectual.

O quinto fator [f5] é um parametro de relativa eficiéncia e sofisticagdao, pois depende da
elaboracdo, estrutura e coeréncia do sistema judicial e juridico, de modo que critérios como

custos judiciais, efetividade e seguranca juridica sdo usados para tal célculo.

A metodologia do Direito Comparado, de acordo com Mattei, tem se consolidado como
muito util para o Direito e Economia, particularmente quando pode suprir a andlise econdmica
como uma reserva de alternativas institucionais, que ndo sdo meramente tedricas, mas testadas
realmente pela histéria do direito. Além disso, Mattei discute os horizontes que podem ser
abertos para os estudos de Direito Comparado, por meio do Direito e Economia e outras ciéncias
sociais,*! nesta fase de aumento da interdisciplinariedade no ensino juridico. Campos de
conhecimento como Antropologia,*? Linguistica, Filosofia, Histdria e Ciéncia Politica tém muito a

oferecer.3

Enfim, num mundo em constante e rdpida transformagdo, em que mudangas estao

geralmente associadas a difusdo/aceitacdo de desenvolvimento de modelos neoliberais,

39 WERRO, Franz. Harmonization of the Rules of Private Law between Civil Law and Common Law countries. In: GESSNER, Volkmar
et al. (Eds.). European Legal Cultures, 1996, p. 165-166, apud SCHADBACH, Kai. The benefits of Comparative Law: a Continental
European view. p. 361.

40 SCHADBACH, Kai. The benefits of Comparative Law: a Continental European view. p. 364-365.

41 Sobre a relagdo entre Direito e Ciéncias Sociais, ver: MACEY, Jonathan R. Law and the Social Sciences. Harvard Journal of Law
and Public Policy, n. 21, p. 171-177, Fall 1997.

42 Acerca da importancia da imersdo cultural no estudo do Direito Comparado, ver: CURRAN, Vivian Grosswald. Cultural Immersion,
difference and categories in U.S. Comparative Law. The American Journal of Comparative Law, v. 46, p. 43-92, Winter 1998.

43 MATTEI, Ugo. An opportunity not to be missed: the future of Comparative Law in the United States. The American Journal of
Comparative Law, n. 46, p. 709-718, 1998 apud CURRAN, Vivian Grosswald. Cultural Immersion, difference and categories in U.S.
Comparative Law. p. 663.
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orientados para o mercado, tais como as reformas da legislacdo comercial de varios paises, e o
avang¢o do supranacionalismo, dentre outros, a necessidade de muita cautela na comparacdo

torna-se mais evidente.

Assim, a importancia da analise comparativa é exigida dentro do estudo intepretativo das
constelacGes de fatores econdmicos, politicos, histdricos, culturais e até religiosos, de forma que a
inadequacdo da comparacdo pode causar um efeito ao sistema pior do que a situacao anterior a
comparagao. Essa metodologia se torna cada vez mais estimulante, pois demanda um mergulho
na cultura juridica do sistema ou instituto pesquisado, bem como requer maior sensibilidade do
comparativista para captar a diversidade histérica, particularmente quando esta escondida ou é
declarada irrelevante pela simultaneidade e convergéncia das mudangas usando os mesmos

conhecimentos e discursos transnacionais.**

2. MICROCOMPARACAO

Um aspecto relevante da comparacdo é a divisdo entre micro e macrocomparacao, tendo
em vista que, para conhecer o conjunto, a totalidade do sistema comparado, é importante
conhecer as células que compdem tal tecido. Assim sendo, é preciso mudar de escala de

observacdo para melhor entender as caracteristicas das estruturas estudadas.

Dessa forma, é importante sair da micro para a macrocomparac¢ao, pois o objeto da ciéncia
do Direito Comparado nao deve ser um microfato ou um elemento juridico isolado, e sim as
estruturas das ordens juridicas estudadas, pois o objeto da comparacdo é descobrir os elementos

que caracterizam as ordens juridicas, ou seja, o nucleo central delas.*

O objeto da microcomparacdo é obter e acumular observacdes parciais de particulas
elementares ou microelementos que formam as ordens juridicas, mas é dever da ciéncia do
Direito Comparado reduzir a sua multiplicidade labirintica, enquadrando-as, classificando-as e
ordenando-as em novas categorias, a fim de explicar a pluraridade de fatos em relagdo a unidade

das regras e das novas leis.*®

Enfim, refere-se ao estudo de tdpicos ou aspectos de dois ou mais sistemas judiciais ou

44 SANTOS, Boaventura de Sousa. Toward a new common sense: law, science and politics in the paradigmatic transition. New York:
Routledge, 1995. p. 268.

45 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 210.
46 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 211.
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juridicos e, de acordo com Peter de Cruz, entre os topicos possiveis escolhidos para a

microcomparacgao, podem estar :
i) as institui¢cGes ou conceitos peculiares aos sistemas ;

ii) as fontes de direito, sistema judicial, profissGes juridicas ou até a estrutura do sistema
juridico;

iii) os varios ramos do direito doméstico (nacional);

iv) o desenvolvimento histdrico dos sistemas juridicos; e

v) as bases ideoldgicas, sociojuridicas e econémicas do sistema.*’

Como exemplos no Direito Constitucional, temos o controle de constitucionalidade, o

sistema de governo, as relacdes entre os poderes.

3. MACROCOMPARAGAO

A macrocomparacdo tem como objeto o estudo de dois ou mais grandes estruturas
judiciais, especialmente das ordens juridicas. Como exemplos de macrocomparagdo, podem ser
citados os estudos comparados dos sistemas judiciais de dois paises, dos sistemas partidarios e
dos sistemas eleitorais. Por sua vez, quando se compara as leis de organizagao judiciaria de um
sistema judicial, faz-se a microcomparacdo, pois auxilia a macro-comparacdo, o estudo comparado
do sistema judicial. Enfim, uma proveitosa compara¢do deve envolver mais do que a comparacao

de preceitos legais, inclue a comparagao de sistemas de direito como sistemas.

4. ELEMENTOS DETERMINANTES

No Direito Comparado, os chamados elementos determinantes tém sua importancia mais
genérica, central e relevante, pois sdao a constituicdo econémica, a ideologia oficial, o principio da
separac¢do ou unidade do poder no Estado, as relacGes de certeza ou incerteza que ligam o direito
aos fatores que eles elaboraram, da mesma maneira que os principios de interpretagdo da lei ou
papel do juiz; sdo as instituicGes juridicas que influenciam, de maneira direta ou indireta, toda a

ordem juridica, e que determinam de forma necessdria todas as outras particulas juridicas

47 DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a changing world. p. 228.
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elementares, bem como o perfil estrutural da ordem juridica.

Constituem-se na matéria-prima da comparacdo, a partir da qual ela sera feita, de modo
gue, modificar esses elementos, é alterar a estrutura especifica da ordem juridica considerada.
Nesse sentido, uma das tarefas principais da analise comparativa é a busca da identificacdo dos
elementos e/ou fatores que sdo responsaveis ou contribuem para certos desenvolvimentos e/ou

tendéncias no sistema judicial.*®

Por outro lado, hd elementos juridicos que possuem uma posic¢do juridica marginal, como,
por exemplo, a regulamentacdo técnica do casamento ou divércio, o conteddo do patrio poder ou
o direito de sucessdo, todos possuem uma dimensdo limitada, porque podem ser modificados ou
substituidos sem afetar o nucleo especifico da ordem juridica. Dessa forma, os primeiros sdo
chamados de i) elementos determinantes, pois determinam a estrutura fundamental da ordem
juridica, tendo em vista que modifica-los ou troca-los significa alterar o perfil da ordem juridica na
gual atuam; os outros sdao chamados de ii) elementos fungiveis, pois podem ser retirados ou

modificados sem alterar os fundamentos da ordem juridica.*®

Embora haja grande arbitrariedade e subjetividade na escolha de tais elementos, de acordo
com Alan Watson, isso é inevitdvel, mesmo que haja uma clara relagdo entre eles.>° Todavia, os
elementos selecionados para a comparacdo, inevitavelmente, devem ser Uteis para o objetivo da

pesquisa empreendida com o método comparado.

Enfim, como a andlise comparativa consiste, em parte, na identificagdo de varidveis que
condicionam o desenvolvimento dos sistemas sob consideracdo e da retirada de certas conclusoes
e progndsticos de similaridades ou semelhangas percebidas nos sistemas comparados, isso faz
com gue a analise comparativa tenha uma natureza de inevitavel tensdo dialética e, por outro
lado, que os elementos determinantes tenham um ponto de identidade ou similaridade para que a
comparacao seja significativa. No Direito Constitucional, poderiamos identificar os principios

constitucionais como elemente determinante.

Esse ponto pode ser a funcdo de uma instituicdo ou de um mecanismo juridico, ou a

estrutura que implementa uma politica, todavia a identidade ou a similaridade de tal elemento,

48 CAPPELLETTI, Mauro; SECCOMBE, Monica; WEILER, Joseph (Eds.). A General Introduction. In: Integration Through Law: Europe
and the American Federal Experience. Berlin, New York: Walter de Gruyter, 1986. v.1, book 1, p. 19.

49 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 215.
50 WATSON. Op. cit., p. 11, apud DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a changing world. p. 220.
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frequentemente, surge acompanhada de diferencas em relagdo a outros.

Assim, a analise comparativa ndo tem significado quando em condig¢Oes de identidade, pois
total identidade ou total diferenga sao, dessa forma, totalmente inuteis nesse tipo de método, ja
que a tarefa do comparativista, por meio do contraste dos elementos determinantes, é fazer a
comparacao entre semelhanca e diferenca, divergéncia e convergéncia, a fim de colaborar para o

entendimento e/ou reforma do mencionado elemento do sistema.”?!

Uma pesquisa também pode usar os métodos comparativos diacronico e sincronico para
alcancar os seus objetivos, de modo que é imprescindivel a introducdo ao método comparado
para, em seguida, conceituar-se os dois métodos usados. Deve-se ressaltar que a comparacao, por
meio de estudo dos elementos determinantes, conduz a um nivel alto de abstracdo, a fim de fazer
conexdes das semelhancas ou diferencas entre os dois sistemas, além de forcar o pesquisador a
expandir a sua analise para incluir todo o sistema e sua relagdao com a cultura do povo, inclusive

num contexto espiritual, com o objetivo de compreender as diferencas e semelhancas.

O método comparativo consiste no conjunto de tentativas e procedimentos que se dao
de maneira racional, destinados a conduzir o espirito juridico, bem como outros ramos do
conhecimento, a constatar e usar, por um processo ordenado, metddico e progressivo, de
confrontacdo e comparacgdo, as semelhancas, as diferencas e suas causas (método comparativo
histdrico), ou seja, com objetivo de obter as relacdes entre as estruturas existentes e as funcoes

dos termos comparados pertencentes as ordens juridicas diferentes.>?

Para Constantinesco, de um lado, a semelhanca das formas e instituicdes juridicas é
incapaz de relacionar a nova substancia que ha nessas institui¢des juridicas. Tal argumento baseia-
se na teoria marxista relacionada as relagées do Direito e da Economia, ou seja, do direito ao
mesmo tempo superestrutura e infraestrutura econémica, o que é correto, todavia se torna
incorreto quando pretende fazer da infraestrutura econdbmica o fundamento exclusivo do

direito®3.

Pode-se indagar se a escolha das ordens juridicas deve ser feita em funcdo dos sistemas

juridicos, ou seja, sé deve ocorrer comparacdo entre ordens juridicas semelhantes e pertencentes

51 CAPPELLETTI, Mauro; SECCOMBE, Monica; WEILER, Joseph (Eds.). A General Introduction. p. 9-10.

52 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — La Méthode Comparative. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1974. t. Il. p. 24.

53 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — La Méthode Comparative. p. 31.
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ao mesmo sistema juridico. Tal indagagao, respondida afirmativamente durante muito tempo,
atualmente se encontra equivocada, pois quanto mais diferentes os sistemas juridicos
comparados, melhor sera o resultado da comparacao, sob o ponto de vista cientifico, tendo em
vista que o sistema comparado, em regra, tem mais a aprender com o seu diferente. Desse modo,
nenhuma regra metodoldgica pode limitar a opgao feita pelo comparativista na escolha do sistema

a ser comparado.>*

Nesse sentido, a partir do direito romano, segundo Smith, “ndo pode existir uma ciéncia
juridica sem o emprego do método comparado”.”®> No que concerne ao método comparativo
histérico, adiante mencionado, a importancia dos elementos histéricos, no processo
metodolégico, é muito enfatizada, pois o comparativista, ao estudar a histéria do direito, deve ser,
simultaneamente, jurista, historiador e filélogo. Deve-se tomar bastante cautela, pois a imprecisdo
dos elementos com os quais se opera e a quantidade de dificuldade que disso resulta obriga o

comparativista a ter uma extremada prudéncia no emprego desse método>®.

Partindo-se do objeto e da forma da exposicdo comparativa, Kaden distingue trés formas

de comparacao:

1. a primeira, denominada comparagao formal, compara as fontes do direito e a técnica

legislativa de diversas ordens juridicas ;>’

2. a segunda é a comparacdo dogmatica ou sistematica, compara os problemas e as
instituicdes das diversas ordens juridicas, objetivando estabelecer semelhangas e diferengas, e

deve se limitar as fronteiras da critica, da politica juridica e da apreciacdo das solugdes obtidas; e

3. a terceira comparagdo, denominada histérica, compara as instituicdes juridicas antigas

no que se refere a sua evolugdo.”®

Constantinesco, de forma didatica, elabora a teoria dos trés Cs, que compreende as
palavras conhecer, compreender e comparar, com o objetivo de facilitar o estudo do método
comparado. Conhecer é a fase na qual o método a ser aplicado pelo comparativista e deve ser

definido por uma regra fundamental de onde derivam todas as outras. Essa regra exige que o

54 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — La Méthode Comparative. p. 40.
55 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — La Méthode Comparative. p. 45.
56 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — La Méthode Comparative. p. 48.

57 Segundo o autor, “[...] ndo é a humanidade inteira, mas os ares culturais que formam as unidades de base”. CONSTANTINESCO,
Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — La Méthode Comparative. p. 96.

58 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — La Méthode Comparative, p.51.
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comparativista examine o termo a ser comparado de acordo com as fontes, os meios, o espirito e
a Otica da ordem juridica cujo termo a ser comparado faca parte, devendo mergulhar no interior
do direito estrangeiro, colocando-se no seu lugar e operando com os seus conceitos, sua légica e
seus métodos de interpretacdo, enfim, compreendé-lo, de modo que se trata de uma regra
metodoldgica elementar e fundamental.>® E, por ultimo, comparar, que é a andlise feita por meio

do contraste entre os elementos estudados.

Esse processo é muito rico, pois as revelacdes que o estudo do Direito Comparado

possibilita, segundo Ascarelli, sdo varias e importantes:

O estudo do Direito Comparado revela, como talvez nenhum outro, as relagdes entre as premissas
econdmicas, sociais, histdricas e morais de um lado, e a solugdo juridica do outro. Isto oferece a
possibilidade de colher no amago de uma experiéncia concreta, o direito no seu ambiente social, e
notar a reciproca influéncia entre o direito e o ambiente, e vé-lo, por assim dizer, em acdo; de
acompanhar a tradugdo em termos juridicos do problema econémico e social, de colher a real causa

econdmica e social do problema juridico.®

Embora o Direito Comparado seja reconhecido como um tradicional campo de
aprendizagem do direito, a sua estratégia usual de pesquisa ndo tem sido conduzida para
organizar tal medologia de forma sistematizada, pois aqueles que se interessam por direito e
desenvolvimento e em amplas questdes sobre cultura, histéria e direito, ndo se consideram
comparativistas no sentido tradicional, pois, como o objeto de suas pesquisas estdao além do
Direito Comparado, usam o método comparado, mas sem o aprofundamento tedrico necessario,
todavia, desde a década de 1970, a exploragdo das conexdes existentes entre direito, cultura e
desenvolvimento vém sendo difundidas, dando origem a um novo grupo de pesquisadores, que

vem modelando tal campo do conhecimento, embora de forma ainda fragmentaria.®!

No método comparativo, em funcdo da “diferenca que ha entre o direito dos livros e o
direito em acdo” (gap between law in action and law on the books), usar-se-do fontes diversas, tais
como jornais, revistas, programas de radio e televisdo e depoimentos orais, a fim de obter uma
melhor percepcao da cultura juridica comparada (norte-americana), tendo em vista que a simples
leitura de livros ou textos legais ndo proporciona ao comparativista a informagao necessaria para a

sua pesquisa.b?

59 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — La Méthode Comparative, p. 134.
60 ASCARELLI, Tullio. Studi di Diritto Comparato e in Tema di Interpretazione. p. 11.

61 FRIEDMAN, Lawrence M. On legal development. Rutgers Law Review, n. 24, p. 30, 1969.
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Alids, o ndo uso do método comparativo, muitas vezes, decorre do corporativismo daqueles
que se beneficiam da ineficiéncia de determinado modelo.®? Afinal, trazer elementos de outros
modelos pode ensejar questionamentos por aquelas afetados pelo modelo doméstico,

contrariando o status quo das corporacoes beneficiadas.

5. METODO COMPARATIVO DIACRONICO

Também chamado de comparativo-histérico, esse método se mostra de fundamental
relevancia para o progresso das instituicGes juridicas, pois é pelos erros e acertos do passado que
se pode projetar melhor o futuro. A histdria ndo se reduz, simplesmente, ao conhecimento do
passado, mas engloba também a observacdo do presente. Ao direito do passado, deve-se opor o
direito do presente. Os dois devem ser compreendidos como estagios de evolucdo do espirito

integrado a evolugdo da histéria.®*

Além disso, “o Direito Comparado ndo é sé o prolongamento do presente que se constitui
histéria no passado; é a histéria que se realiza”.®> Como o Estado de Direito é requisito essencial
para a consolidacdo de uma nacdo, o estudo do seu processo de desenvolvimento, por meio do
método histérico-comparativo, justifica-se tal como sustenta Ernest Renan, ao mencionar que “o

esquecimento, e eu diria até o erro histdrico, s3o um fator essencial da criacdo de uma nag3o”.%®

Essa nocdo compreende primeiro os elementos de natureza histérica que explicam certas
concepcdes do direito e reacbes da sociedade estudada, confrontada em certas épocas, com
determinados problemas. Reconhecer a historicidade, cuja dimensdao é a histéria do direito, é
admitir, simplesmente, que o fendmeno juridico parcial, como as institui¢des juridicas, ou global,
como as ordens juridicas, sdo condicionados, pois inexiste fendmeno juridico puro que seja
descolado do seu meio sécio-histérico. O homem ndo é objeto de estruturas, de ordens e

sociedades que tenham um valor atemporal, uma vez que é sujeito de uma ordem que é sempre

63 Sobre a critica ao paroquialismo de alguns processualistas norte-americanos e a falta de visdo ampla para proporem alternativas
a solugdo dos problemas do sistema processual civil dos Estados Unidos, em face da omissdo para desenvolver estudos
comparativos com outras culturas, o autor sustenta que se trata, ndo de problema de cultura diversa, mas de combinagdo de
inércia e direitos consolidados daqueles que se beneficiam das deficiéncias do mencionado sistema, obtendo vantagens do
status quo. Nesse sentido: LANGBEIN, John H. Cultural chauvinism in Comparative Law. Cardozo Journal of International and
Comparative Law, n. 5, p. 41-49, Spring 1997.

64 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 79.
65 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 135.

66 RENAN, Ernest. 1882 apud CARVALHO, José Murilo de. Dreams come untrue. In: Brazil: the burden of the past; the promise of the
future. Journal of the American Academy of Arts and Sciences, Cambridge, v. 129, n. 2, Spring 2000. p. 57.
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histdrica, que compreende estruturas politicas, sociais e econdmicas especificas de determinada

época.

Alids, a histéria do direito, de acordo com Lopes, é um campo particular em que “resta tudo

por fazer”.%” Nesse contexto, segundo o autor:

[...] tudo o que fazemos traz o signo da historia e que esta histéria pode desempenhar um papel
intelectual insubstituivel: a histéria ndo é apenas um verniz de erudi¢cdo. Embora eu seja daqueles
que acredite que ela possa ser até optativa no curriculo de uma pessoa, ela ndo é dispensavel numa
faculdade de direito. Ela desempenhard o papel da desmistificacdo do eterno e ajudara a

compreender que vivemos no tempo da a¢30.%®
Além disso, o estudo do Direito Comparado e a aplicacdo do método comparativo exigem
da pesquisa substancial conhecimento histérico e cultural do sistema comparado, de modo que
um saudavel ceticismo sobre as fontes oficiais, aliado a uma pesquisa por meio de multiplas

fontes, é recomenddvel.®®
Toda a histoéria do direito usa o método comparado, como Maitland observa:

[...] histéria envolve comparacdo e o advogado inglés que nada sabe e nunca se preocupou com
outro sistema, exceto pelo seu, teve grande dificuldade para conhecer a histéria do direito [...] e [...]

um sistema isolado n3o pode explicar a si mesmo, e ainda menos a sua histéria.”®
Dessa forma, o direito deve ser examinado a luz de sua histéria e nas suas estruturas
politicas, econdmicas e sociais, sem esquecer a concepc¢ao ideoldgica que, de forma incerta e
difusa ou de maneira precisa e clara, orienta suas solucdes juridicas num sentido ou noutro.”* O
método comparativo-histérico, por sua vez, proporciona a possibilidade de uma avaliagcdo
objetiva, embora ndo absoluta, abstraida das contingéncias de espaco e tempo, e relacionada a

determinado problema particular.

Weber, por sua vez, intrigado com as diferencas que via entre o mundo moderno e o ndo
moderno, mergulhou na vida da civilizacdo ocidental para compreender os campos da religido, do
governo e da economia e, embora educado para ser advogado, desenvolveu importantes
pesquisas comparativas sobre a histéria do Direito e a Sociologia do Direito, com o objetivo de

desvendar os mistérios das diferentes ordens sociais da sociedade ocidental e, particularmente, da

67 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria — Ligdes introdutoérias. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 27.
68 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria — Li¢des introdutdrias. p. 27.

69 REITZ, John C. How to do Comparative Law. p. 633.

70 MAITLAND. Collected papers, 1911, p. 488-489 apud DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a changing world. p. 9.
71 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — La Méthode Comparative. p. 223.
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ordem econdmica, enfim, de descobrir a racionalidade desses campos.”> Desde Weber, todavia,
poucos académicos tém se empenhado para alcancar o nivel dos seus estudos nos campos da

Histdria, Direito, Economia e Sociologia.”?

6. METODO COMPARATIVO SINCRONICO

O objeto do método comparativo sincronico consiste em pesquisar dois ou mais
fendmenos, no presente estudo, sistemas juridicos e sistemas judiciais, cotejando-os entre si,
identificando e privilegiando as semelhancas, por meio da consideracdo das diferencas.’* Trata-se
de um método fundamental para melhorar o sistema judicial de determinado pais, pois pelos
métodos comparativos sincronico e diacrénico pode-se obter uma melhor possibilidade de
eficiéncia nos estudos comparativos. Além disso, € uma questdo de politica juridica e legislativa,
de modo que a legislacao local ndo deveria ser uma obra local, mas uma obra a qual a experiéncia

do mundo inteiro deveria colaborar.”

O método comparativo-sincronico tem como um dos objetivos o estudo dos exemplos de
causas que explicam as semelhancgas ou as diferengas dos termos a serem comparados, o que
possibilita um melhor conhecimento do direito que estd sendo comparado. Desse modo,
considerar, ap6s a comparacdo, o seu proprio direito numa nova 6tica € compreendé-lo melhor,
justamente porque se pode descobrir novos aspectos, contornos e relevos que até entdo nao
eram percebidos. As falhas e fraquezas de certas institui¢des juridicas nacionais aparecem mais
claramente. A comparagdo permite que o observador olhe o direito nacional com um novo olhar,
mais maduro porque mais experimentado, mais critico porque mais informado. E um primeiro

efeito benéfico dos conhecimentos obtidos pela comparag3o.’®

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, trata-se de método extremamente importante num quadro de enorme

diversidade cultural, em face da grande quantidade de sistemas juridicos no mundo e do uso de

72 FRIEDMAN, Lawrence M. On legal development. p. 18.

73 FRIEDMAN, Lawrence M. On legal development. p. 30.

74 PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica. Floriandpolis: OAB/SC, 1999. p. 84.

75 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — Introduction au Droit Comparé. p. 104.
76CONSTANTINESCO, Léontin-Jean. Traité de Droit Comparé — La Méthode Comparative. p. 291.
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Principios Constitucionais como Politica do Direito, em regime de tensdao dialética entre os
poderes, que sofrem os efeitos de intensa transnacionalizacdo do direito, tornando a tarefa do

Direito Comparado mais urgente e relevante do que nunca.”’

Nesse quadro, a riqueza de conhecimento acumulado pelos comparativistas, ao longo dos
tempos, principalmente do século 20, requer do Direito Comparado, que é uma velha ferramenta,
novos usos, especialmente em face da sua importancia para a advocacia nas atividades maritima e
portuaria, e demanda um esfogo maior dos seus operadores para a solugao dos problemas que
afetam o comércio internacional, seja pela sua especialidade, seja pela sua complexidade, que
carece de pesquisa em outros sistemas juridicos para dar maior eficacia aos Principios

Constitucionais
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A CONDIGCAO DOS DEVERES COMO PRESSUPOSTO PARA EFETIVAGAO DE UM
DIALOGO TRANSCONSTITUCIONAL

Josemar Sidinei Soares?

INTRODUCAO

Sabe-se que um dos principais objetivos do Direito é regular as relagGes interpessoais,
estabelecendo as normas essenciais para a manutencdao da ordem social. Neste sentido, as
disposi¢des juridicas costumam estabelecer direitos e deveres aos cidadaos, no intuito de

promover a harmonia da sociedade.

Percebe-se, no entanto, que as principais discussoes juridicas se ddo em torno dos direitos,
ou seja, das faculdades garantidas aos individuos pela legislagcdo. Assim, os deveres, que também
sao essenciais a manuten¢dao de uma sociedade ordenada e funcional, acabam ficando em

segundo plano.

Neste sentido, observa-se que a grande maioria das Constituicbes contemporaneas
estabelece uma grande quantidade de direitos aos cidaddos. Uma das principais justificativas para
este fendbmeno é o fato de que boa parte das Cartas Politicas atualmente vigentes foram
estabelecidas no Pds-Guerra, momento em que se iniciou a primazia do principio da dignidade

humana e dos prdprios direitos humanos.

Entretanto, nota-se que estas mesas Constituigdes ndo tratam dos deveres dos cidadaos de

forma tdo elaborada como é a abordagem concedida aos direitos.

Quando se adentram questdes como o espago transnacional, visando um cenario pluralista
e democratico capaz de respeitar as particularidades inerentes a cada povo, é necessario repensar

também o papel do cidaddo em dimensado transnacional.

No presente texto sera abordada a importancia do dever em suas varias dimensdes ou

niveis. Assim, se vera que os deveres, ndo apenas na esfera juridica, mas também em outros

1 Doutor em Filosofia pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Mestre em Educagdo pela Universidade Federal de Santa
Maria, Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai. E professor do Programa de Pds-Graduacdo em Ciéncia
Juridica da Universidade do Vale do Itajai.
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ambitos da vivéncia humana, exigem um comportamento ético do individuo que, se nao for

cumprido, acarreta sérias consequéncias.

Primeiro apresenta-se breve explanagdo acerca do espago transnacional vinculado ao

conceito de transconstitucionalismo, para depois retomar a questdo dos deveres.

1. DO ESPACO TRANSNACIONAL AO TRANSCONSTITUCIONALISMO

O fenémeno cada vez mais desenvolvido da globalizagdo? levou a transnacionalizagdo das
mais diversas areas da sociedade mundial. Muito daquilo que era resolvido no ambito do Estado
nacional em épocas passadas hoje ndo é mais possivel pelos efeitos que atingem diversas nagoes,

ndo podendo seu tratamento se limitar a um determinado territério.

Alguns veem esse fendmeno de forma positiva, como uma evolucdo da histdria, e outros de
forma negativa devido aos diversos efeitos catastréficos que a globalizagao ocasiona para a

sociedade. De qualquer forma, a crise é inegavel. Como destacam Cruz e Bodnar:

A poténcia destrutiva das armas nucleares, as agressGes cada vez mais catastréficas contra o
ambiente, o aumento das desigualdades sociais, a explosdo dos conflitos étnicos fazem com que o
equilibrio planetario seja cada vez mais precario e, portanto, que se torne mais dificil a conservagao
da paz em sua definicdo mais ampla. E agora, temos mais a crise financeira iniciada em 2008, que

teima em n3o ir embora3.
A atualidade presencia a formalizagdo de uma nova dinamica nas relagdes pessoais,
juridicas, econémicas, politicas, sociais, culturais, que transcende as limitacGes territoriais do

Estado-Nagdo. Ha instituigdes transnacionais e ha problemas transnacionais.

Nesse contexto, o direito ainda estda em processo de construcio de um espaco
transnacional, pois hoje ainda se vé vinculado a légica nacional/internacional. De qualquer forma
isso ndo exclui o fato de existirem outras dimensdes da vida, como o mercado, ja funcionando em

ambito transnacional®.

O fen6meno da transnacionalizagdo surge em um novo contexto mundial que surge

2“A globalizagdo é principalmente um processo de integragdo global, definindo-se como a expans&o, em escala internacional, da
informacgdo, das transagdes econOmicas e de determinados valores politicos e morais.” SILVA, Kalina Vanderlei; SILVA, Maciel
Henrique. Dicionario de Conceitos Histdricos. Sdo Paulo: Contexto, 2009. p. 169.

3 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizagdo, Transnacionalidade e Sustentabilidade. Itajai: UNIVALI, 2012. p. 22.

4 SOARES, Josemar; MENEGHETTI, Tarcisio. Uma analise da transnacionalidade a partir da paz perpétua de Immanuel Kant e da
critica ao direito internacional de G. W. F. Hegel. In: GUERRA FILHO, Willis Santiago; ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo;
GONZAGA, Alvaro de Azevedo. (Org.). Filosofia do Direito Il. Floriandpolis: FUNJAB, 2013. v. 1. p. 60-75.
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principalmente a partir da intensificagao das operagdes de natureza econdmico-comercial no
periodo pds-guerra fria, caracterizado pela desterritorializacdo da expansdo capitalista®, o
enfraquecimento da soberania e a aparigdao de ordenamentos juridicos gerados fora do monopdlio

estatal®.

Como destaca Habermas, hoje todos os Estados, culturas e sociedades tém se aproximado
por causa do mercado mundial, da comunicacdo, do trafico mundial e da tecnologia que ninguém
pode pretender ndo se topar com ninguém no caminho. Nao ha opg¢do: se ndo se quer recair em
guerras tribais agora de tipo atdbmico, os Estados devem-se colocar de acordo sobras as regras de

uma convivéncia justa e equitativa’.

As diversas tendéncias transnacionais nao podem mais ser resolvidas dentro do marco do

Estado nacional. O esvaziamento da soberania do Estado nacional seguird se aprofundando?.

Os contatos fisicos, sociais ou simbdlicos que tém por sistema de referéncia o mundo todo,
se estabelece através de conexfes aceleradas no tempo e cobrem imensos espacos, sobretudo,
através dos meios eletrénicos de comunicacdo. Essas comunicacdes que correm através das
linguas naturais ou de cddigos especiais, como por exemplo, o dinheiro, fomentam por um lado, a
expansdo da consciéncia dos atores e, por outro, a ramificacdo, alcance e conexdao de sistemas,

redes e organizacdes®.

5 “Para isso é preciso entender que o capitalismo “solto”, “desteorizado” e “desterritorializado” e, por isso, “despolitizado” formou
uma tecno-estrutura que é uma rede global que nada tem a ver com livre mercado, ja que esse novo capitalismo esta baseado
em um sistema mundial assentado sobre cinco monopdlios: | - O monopdlio das finangas, baseado no padrdo délar dos Estados
Unidos da América e nas politicas do Banco Mundial e do Fundo Monetario Internacional. O monopédlio das finangas faz da
economia financeira especulativa um virus que esta destrocando — ou ja destrogou - as economias produtivas, fazendo com que
os trilhdes de dolares que circulam diariamente nos principais centros financeiros superem em mais de duas vezes as reservas
dos bancos centrais dos paises que compdem a Organizagdo para Cooperagao e Desenvolvimento Econémico — OCDE. Mesmo
com o Euro, é importante dizer, essa realidade permanece praticamente intacta, ja que a moeda europeia sofre com a crise e
ameacas de secessdo; Il - O monopdlio tecnoldgico, que atua, principalmente, sobre as patentes e direitos de propriedade,
atentando gravemente contra a biodiversidade das espécies. O complexo de indUstrias mundiais de alimentos controla cada vez
mais as “variedades de alto rendimento” e arrasa as culturas de sementes tradicionais; Ill - O monopdlio energético, que atua
sobre os recursos naturais e, especialmente, sobre o petréleo, através de sua comercializagdo mundial e por meio dos paises
intermediarios. Desta maneira, os precos do petréleo podem ser controlados e o dinheiro utilizado na sua compra recuperado
via mercado financeiro para investimentos nos paises ricos; IV - O monopdlio da comunicagdo, que faz com que, cada vez mais, a
realidade seja virtual e manipulavel, ja que, através dos meios de informagdo, podem convencer a todos de que a verdade é a
verdade que lhes convém; V - O monopdlio militar, que, como foi demonstrado nas guerras do Golfo e nas invasdes do
Afeganistdo e do Iraque, tem relagdo intrinseca com os monopodlios citados anteriormente, formando uma estrutura integrada.
Por estes conflitos, pode-se exemplificar tanto a capacidade de violéncia fisica como sua relagdo com os monopélios de recursos
naturais, comunicativos, tecnoldgicos e financeiros, e suas ldgicas relagdes internas.”. CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo.
Globalizagao, Transnacionalidade e Sustentabilidade. p. 22-23.

6 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo; STAFFEN, Marcio Ricardo. Transnacionalizacion, sostenibilidad y el nuevo paradigma del
derecho en el siglo XXI. Opinidn Juridica, Medellin, v. 10, n. 20, p. 159-174, jul./dez. 2011. p. 169.

7 HABERMAS, Jurgen. Mas alla del Estado nacional. Madrid Trotta, 2008. p. 109.
8 HABERMAS, Jiirgen. Mas alla del Estado nacional. p. 175.
9 HABERMAS, Jurgen. Mas alla del Estado nacional. p. 181.
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Nessa sociedade transnacionalizada existe o problema de como conciliar a relagdo entre as
diferentes ordens juridicas quando ocorrem esses casos que envolvem diversos Estados. Nesse
contexto, de particular relevancia é o caso do Direito Constitucional, que como destaca Marcelo

Neves:

A partir do final do século passado, constitucionalistas de diversas tradigdes tedricas e de paises
os mais diferentes, vinculados fortemente ao estudo das Constituicbes estatais, passaram a
preocupar-se com os novos desafios de um direito constitucional que ultrapassou as fronteiras dos
respectivos Estados e tornou-se diretamente relevante para outras ordens juridicas, inclusive

n3o estatais®®.

Questdes constitucionais que antes eram de interesse de determinado Estado ou Estados,
passam a ser interesse de uma comunidade de paises ou até mesmo toda a comunidade
internacional. Paralelamente a ordem juridica estatal proliferam outras ordens juridicas (local,
regional, internacional e transnacional). A globalizacdo do Direito ocasionou um sistema de niveis
multiplos em que o direito estatal é apenas um desses niveis. Hd cada vez mais um didlogo e
intercdmbio entre essas ordens juridicas distintas, sendo possivel afirmar que o Direito

Constitucional transpdes as fronteiros do Estado!?.

A partir desse contexto, Neves propde a ideia de um transconstitucionalismo. A
interpenetracdo entre diferentes ordens juridicas ndo é algo novo, pois a relacdo entre direto
estatal e internacional ja tinha sido prevista em 1648 no Tratado de Westfalia. O novo, nos
entrelacamentos entre uma pluralidade de ordens juridicas na sociedade mundial presente, é sua
relativa independéncia das formas de intermediagdo politica mediante tratados juridico-

internacionais e legislacdo estatal'?.

As formas que com que ocorrem relacionamentos formais e informais entre atores
governamentais e ndo-governamentais multiplicam-se no ambito do Direito. Essa situacdo ganha
relevancia quando se considera que em grande parte as pontes de transicdo entre as ordens

juridicas desenvolvem-se a partir de seus respectivos centros: tribunais e juizes3.

Esses centros juridicos desenvolvem relacdes de observacdo mutuas em um contexto que

10 NEVES, Marcelo. (Ndo) Solucionando Problemas Constitucionais: transconstitucionalismo além de colisdes. Lua Nova, Sdo Paulo,
n. 93, p. 201-232, set./dez. 2014. p. 201.

11 ARAUJO, Victor Costa de. O Transconstitucionalismo na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: uma andlise sob a ética da
teoria dos direitos fundamentais. 197 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2015. p. 11.

12 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 116.

13 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 116-117.
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se desenvolvem formas de aprendizado e intercambio sem que se possa definir um primado
definitivo entre as diferentes ordens juridicas. Assim, poderia se falar de uma conversa¢do ou

didlogo entre as cortes®®.

Como destaca Neves, o peculiar do transconstitucionalismo ndo é a simples existéncia de
entrelagamento entre ordens juridicas, mas o fato de que as ordens se inter-relacionam no plano
reflexivo de suas estruturas normativas que sdo autovinculantes e dispdem de primazia. Trata-se
de uma conversagdo constitucional em que ndo cabe falar da hierarquia entre ordens: a

incorporacdo reciproca de conteddos implica uma releitura de sentido a luz da ordem receptora®.

Ha uma reconstrucdo de sentido que envolve uma certa desconstru¢cdo do outro e uma
autoconstrucdo: tanto conteudos de sentido do outro sdo desarticulados e rearticulados
internamente, quanto contelddos de sentido origindrios da propria ordem sdo desarticulados e

rearticulados em face da introducdo do “outro”?®.

O transconstitucionalismo faz emergir uma fertilizacdo constitucional cruzada. As cortes
constitucionais citam-se reciprocamente nao como precedente, mas como autoridade persuasiva.
Em termos de racionalidade transversal, as cortes dispdem de um aprendizado construtivo com

outras cortes e vinculam-se as decisdes dessas?’.

Porém, como destaca o proprio Neves, o transconstitucionalismo ndao se resumo a um
didlogo entre as cortes, pois, em primeiro lugar, as vezes a conquista de direitos no ambito do
transconstitucionalismo decorre de relagdes altamente conflitantes entre cortes de ordens
juridicas diversas. Em segundo lugar, os problemas transconstitucionais emergem e sdo
enfrentados fora das instancias juridicas de natureza judicidria, desenvolvendo-se no plano
juridico da administracdo, do governo, do legislativo, assim como no ambito dos organismos
internacionais e supranacionais ndo judiciais, dos atores privados transnacionais e, inclusive, nas

comunidades ditas “tribais”18.

O transconstitucionalismo aponta para o fato de que surgem cada vez mais questdes que

poderdo envolver instancias estatais, internacionais, supranacionais e transnacionais, assim como

14 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 117.
15 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 118.
16 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 118.
17 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 119.

18 NEVES, Marcelo. Do didlogo entre as cortes supremas e a Corte Interamericana de Direitos Humanos ao transconstitucionalismo
na América Latina. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano 51, n. 201, p. 193-214, jan./mar. 2014. p. 194.
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instituicdes juridicas locais nativas, na busca da solugdio de problemas tipicamente

constitucionais?®®.

Partindo simultaneamente dos textos normativos e dos casos comuns, podem ser
construidas normas diversas tendo em vista os possiveis processos de concretizacdo que se
desenvolverao na ordem colidente ou parceira. Assim, o fechamento da cadeia interna de
validacdo precisa ser compatibilizado com a capacidade de aprendizagem reciproco na rede de
concretizagao juridica para a construgdao da norma de cada ordem juridica em face dos diversos

casos que emergem com relevancia simultadnea para as diversas ordens entrelacadas®.

O processamento de casos vai exigir uma postura indutiva de construcdes e reconstrucdes
de estruturas de acoplamento no plano das novas operagdes do sistema. A dinamica relacional
entre estrutura (critérios normativos) e operacdes (atos juridicos) para aprendizados reciprocos é

intensamente circular no contexto do transconstitucionalismo da sociedade mundial®®.

A cada novo caso inesperado, as estruturas reflexivas das respectivas ordens precisam
rearticular-se para possibilitar uma solugao complexamente adequada a sociedade, sem atuar
minando, blogueando ou destruindo a ordem concorrente ou cooperadora, mas antes
contribuindo para estimula-la a estar disposta ao intercambio em futuros encontros para

enfrentamento de “casos comuns”?2,

A grande questdo a ser discutida no transconstitucionalismo e no didlogo e relagdo entre
diferentes ordens juridicas e cortes, é sob quais critérios essa relagao ocorrerd, quais devem ser os
fundamentos para sustentar um transconstitucionalismo funcional para os membros da sociedade
mundial. Por isso que se passa agora a tratar da importancia dos deveres. E fundamental que as
constituicBes vislumbrem a garantia dos direitos, mas também necessario que os deveres sejam
abordados, pois é a partir da devida autorresponsabilizagdao de cada individuo que se torna
possivel a construcdo de sociedades mais organizadas, capacitadas a promover o bem-estar para

seus cidadaos.

19 NEVES, Marcelo. Do didlogo entre as cortes supremas e a Corte Interamericana de Direitos Humanos ao transconstitucionalismo
na América Latina. p. 194.

20 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 126.
21 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 128.

22 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 129.
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2. A NECESSIDADE DE UMA ABORDAGEM SOBRE OS DEVERES

Existem diversas definicdes de dever, de acordo com os varios pensadores que trataram do
tema em questdo. Nesta abordagem, entendemos dever como uma exigéncia feita ao individuo
em determinada ocasido, que requer a adog¢ao de um comportamento especifico para satisfazé-la.
Isto &, quais circunstancias sao capazes de exigir da pessoa uma determinada tomada de posicao,

do contrario torna-se susceptivel de sofrer alguma consequéncia negativa.

Por exemplo, quando estou com fome, meu organismo exige que eu ingira algum alimento
para satisfazer minha necessidade biologica. O mesmo ocorre com os deveres juridicos: ao se
estabelecer determinado crime, o Estado exige que eu me comporte de modo adequado

(deixando de praticar a conduta criminalizada).

Neste ponto, é importante fazer a distincdo entre dois conceitos de dever perante a

filosofia, que remetem aos fildsofos Kant?® e Hegel?*. Trata-se das noc¢des de sollen e de pflicht.

Sollen: trata-se do dever como obrigacdo racionalmente compreendida proveniente de um
valor moral que exige do sujeito uma agao pratica. Trata-se, por exemplo, dos deveres decorrentes
da Moral ou do Direito, os quais cobram do individuo determinado comportamento, sob pena de

san¢do moral ou juridica, respectivamente.

Pfilcht: relaciona-se ao dever como obrigacdo de tomar determinado comportamento em
razdo de uma necessidade que precisa ser satisfeita. Além dos casos relativos a Moral e ao Direito,
envolve, também, os deveres decorrentes de necessidades bioldgicas, econémicas, profissionais e

outras.

Assim, fica claro que o dever pode se dar em diversos niveis, de acordo com o que esta

sendo exigido do individuo. Pode-se estabelecer ao menos cinco niveis de dever, a saber:
1. Dever bioldgico/natural;
2. Dever moral/social;
3. Dever juridico;

4. Dever profissional/econémico.

23 para Kant conferir as obras Critica da Razdo Prdtica e a Metafisica dos Costumes. KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pratica. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002; KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢Ges 70, 2004.

24 para Hegel conferir as obras Fenomenologia do Espirito e Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito. HEGEL, Georg. W. F.
Fenomenologia do Espirito. Petrépolis: Vozes, 2005; HEGEL, Georg W. F. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Loyola, 2010.
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A seguir, serao analisados de forma especifica cada um dos niveis de dever mencionados

anteriormente.

O primeiro nivel de dever a ser analisado é o dever biolégico?>. Trata-se das exigéncias

bioldgicas e fisiologicas as quais estdo condicionados todos os seres humanos.

Antes mesmo do contato com o outro, cada individuo possui uma série de deveres para
consigo mesmo, relativas ao seu corpo, a sua saude. E preciso suprir as necessidades bdsicas do

organismo, tais como fome, sede, sono, sexo, entre outras.

Portanto, fica claro que o nosso proprio organismo nos exige determinadas atitudes,
comportamentos que visam satisfazer a estas necessidades. Todas estas exigéncias sdo deveres

biolégicos do ser humano.

Assim como as regras juridicas visam garantir a ordem social, os deveres bioldgicos tem
como finalidade manter o pleno funcionamento do organismo. Logo, deixar de cumprir um dever

bioldgico traz consequéncias negativas para a pessoa.

Uma vez que passa a integrar um grupo social, o individuo adquire também uma série de
obrigacOes relacionadas aos valores e as regras aceitas pela coletividade. Estes deveres, de
natureza moral, também exigem das pessoas determinados comportamentos, sob pena de

reprovacio ou exclusdo social.?®

O modo de se vestir, de arrumar o cabelo, de se portar em publico, de expressar suas

opinides, os comportamentos socialmente aceitos, todos sao exemplos de deveres morais.

Desde a infancia, as pessoas absorvem as regras morais do grupo em que estdo inseridas.
Familia, amigos, religido, trabalho, universidade, e as mais diversas instituicdes possuem regras

especificas que exigem determinados comportamentos de seus membros.

Tais regras geram deveres morais, que sao essenciais para a continuidade do grupo social,
bem como para a permanéncia dos membros. Destaca-se que a sangdao moral, mesmo quando

carente de coergdo juridica, pode ter efeitos tao ou mais danosos ao individuo do que a sangdo

25 Para este primeiro nivel sugere-se a leitura de obras dedicadas a relagdo do homem com o meio, como a Fenomenologia da
Percepgdo, de Merleau-Ponty, e a Poética do Espago, de Bachelard. Em perspectiva mais juridica sugere-se Beck e Ferrajoli.
MERLEAU-PONTY, Maurice. Fenomenologia da Percepgdo. Petrépolis: Vozes, 1999; BACHELARD, Gaston. Poética do Espacgo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1989; BECK, Ulrich. Risk Society: Toward a new modernity. Londres: Sage, 1992; FERRAJOLI, Luigi. Por
uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

26 A sociologia dedicou bastante aten¢do a esta esfera social das obrigagdes humanas. Para uma introdugdo ver Emile Durkheim.
DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Socioldgico. S3o Paulo: Edipro, 2012.
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juridica.
E preciso ter em mente que o cumprimento dos deveres morais é necessario para que seja
preservada a ordem e os preceitos basicos de um grupo social. Infelizmente, muitas vezes a moral

esta dissociada da propria natureza, o que faz com que estes deveres ndo sejam compativeis com

as reais necessidades do ser humano.

Ainda assim, deve-se observar as regras do grupo em que se esta inserido e cumpri-las, ao
menos externamente. Trata-se de uma atitude de autoconservagao, elementar para a vitéria do

individuo no sistema.

O dever juridico, como sugere a nomenclatura, é aquele que decorre da norma juridica.
Embora semelhante ao dever moral, o dever juridico se diferencia pelo fato ser legalmente

reconhecido e pela possibilidade de uso legitimado da forca para exigir o seu cumprimento.?’

Como visto anteriormente, os deveres juridicos sdo as obrigacdes impostas pelo Direito
para, entre outras coisas, garantir a harmonia social. O individuo que cumpre as leis do Estado em

gue vive esta, consequentemente, cumprindo seus deveres juridicos.

O ndo cumprimento de um dever juridico tem como consequéncia a aplicacdo de uma
sangdo juridica. Esta sangdo pode ter naturezas juridicas diversas. Por exemplo: o ndo pagamento
de uma divida pode ocasionar a perda de patrimonio do devedor; o cometimento de um crime
pode privar o agente da liberdade; o descumprimento de uma clausula contratual pode causar o
término de um negdcio juridico; etc.

s

E importante salientar que tanto dever como sanc¢do juridica serdo claramente descritos
pela norma que os estabelece, de modo que basta ao individuo conhecer as leis para saber de que

modo deve agir em cada ocasido.

Ressalta-se que os deveres juridicos decorrem de um critério legal, que estabelece na
sociedade o que é justo ou injusto, certo ou errado. Assim como o dever moral, este dever estd
diretamente ligado ao contexto histdrico, social, politico e cultural de um povo, que influencia

diretamente a criacdo das normas.

Novamente, destaca-se a importancia de que o individuo conhega e entenda as regras

sistémicas, a fim de exercer seu papel social e juridico. Vale ressaltar que o cumprimento dos

27 A literatura juridica sobre o dever é extremamente vasta. Para a definicdo de ‘dever juridico’ neste trabalho basta a visdo
kelseniana introduzida na Teoria Pura do Direito. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1987.
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deveres juridicos é indispensavel para o pleno gozo dos direitos concedidos pelo Direito aos

cidad3aos.

Dentre as varias esferas de atuagao individual, a esfera profissional é de grande
importancia. E por meio do trabalho que o individuo desenvolve suas competéncias e habilidades,
bem como obtém sua autonomia, que lhe garante a liberdade para se realizar em outras areas de

sua vida.28

A profissdo, o trabalho, o negdcio de uma pessoa também exige dela determinadas agoes.
Pode-se dizer, portanto, que ha um dever profissional que precisa ser cumprido para que se

obtenha éxito nessa esfera da vida.

O dever profissional visa suprir as necessidades do trabalho, sem as quais é impossivel
obter sucesso. Trata-se de exigéncias muito precisas, que tem como critério a funcionalidade e o
crescimento profissional, implicando na melhoria da qualidade dos produtos ou servigos

oferecidos, bem como no aumento do retorno financeiro.

Infelizmente, muitas vezes o individuo opta por agir e pensar segundo principios e
concepcOes pessoais que ndo condizem com as reais necessidades de sua profissdo. Neste caso, o
resultado pratico é a estagnacgdo e/ou o declinio da atividade profissional desenvolvida, pois o

dever profissional ndo foi suprido por esta pessoa.

Toda a profissdo possui uma razdo de existir e objetivos claros a serem perseguidos. Juizes,
promotores, advogados, professores, empresarios, todos tem uma fungdo especifica que justifica
a propria existéncia desta profissdo. O dever profissional esta diretamente ligado a realizacdo de

nossas atividades com exceléncia, ou seja, da melhor maneira possivel.

Para cumprir este dever, é necessario compreender quais sdo as reais exigéncias de minha
profissdao. Qual é minha fungao neste trabalho? De que modo posso melhorar a forma com que
exerco meu trabalho? O que é necessario para que meu escritério ou minha empresa possa

crescer?

Salienta-se que, em boa parte dos casos, as regras que dao origem ao dever profissional
ndo sdo de natureza juridica ou moral, mas do préprio mercado. E o mercado que dita as

necessidades de determinado setor econémico, que devem ser observadas pelo negdcio que

28 A ja citada Filosofia de Direito de Hegel apresenta interessante introdu¢do a obrigagdo profissional e econémica, na se¢do da
sociedade civil destinada a satisfagdo das necessidades.
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pretende obter éxito.

Feita esta breve introducdo a nocdo de deveres é necessario relaciona-los a tematica do

didlogo transconstitucional.

3. AIMPORTANCIA DOS DEVERES NO DIALOGO TRANSCONSTITUCIONAL

A importancia dos deveres destacada na secdo anterior precisa ser entendida como um dos
critérios que devem ser utilizados para fundamentar o didlogo entre ordenamentos juridicos

proposto pelo transconstitucionalismo.

Toda vez que uma nova teoria juridica é proposta, debatida, desenvolvida, sempre se
defende como essa teoria seria mais adequada para a protecdo dos direitos, esquecendo-se que
sO se obtém uma maior funcionalidade para a sociedade mundial se os deveres também forem

considerados.

O dialogo proposto pelo transconstitucionalismo precisa estar pautado sobre os deveres,
sejam aqueles individuais ou de grupos, dos Estados, dos organismo e instituicdes nacionais,

internacionais e transnacionais, incluindo as cortes juridicas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88 intitula seu capitulo
mais importante, no qual consta o art. 52, dentro do titulo de direitos e garantias fundamentais
como “dos direitos e deveres individuais e coletivos”. Apesar da quase auséncia de deveres no art.
592° percebe-se como a prépria constituicdo sabia que n3o podia falar em direito individuais e

coletivos fundamentais sem falar também nos deveres.

Os atores do didlogo transconstitucional devem se perguntar quais sdo os deveres de cada
um. Primeiramente, qual o dever de cada corte, cada ordenamento perante o resto do mundo? Se
os atores estatais ndo se derem conta que possuem um dever de didlogo com o resto do mundo,
jamais aceitardo a reconstrucdo da norma necessaria para cada caso transconstitucional e
continuarao na velha busca de aplicagdo do direito interno. A prépria abertura necessaria para o

transconstitucionalismo sé ird ocorrer de forma produtiva na pratica se todos entenderem seus

29 0 problema da falta da previsdo dos deveres nas Constituicdes dos Estados e nos tratados internacionais foi analisada pelo autor
no trabalho: SOARES, Josemar Soares; ROSENFIELD, Denis. Lerrer. A Dignidade da Pessoa Humana nas ConstituicGes e Tratados
Internacionais: Uma Analise da Responsabilizagdo do Individuo Perante a Prépria Condigdo Existencial. In: SANTOS, Rafael Padilha
dos; DAL RI, Luciene, SOARES, Josemar Sidinei (Org.). Direito Constitucional Comparado e Neoconstitucionalismo. Perugia:
Universita degli Studi di Perugia, 2016. v. 2. p. 8-31.
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deveres com o espaco transnacional. Caso contrdrio, sera apenas uma “briga” e negociac¢Oes

supérfluas entre Estados, cada um buscando aquilo que é melhor para si.

Além disso, considerdvel parte das questdes transconstitucionais envolvem
responsabilizacdo de Estados, sendo assim, o proprio Estado deve assumir seus deveres perante a
comunidade internacional e assumir a culpa pelos seus descumprimentos quando for o caso,

aceitando as eventuais san¢des decorrentes disso.

A questdo é ainda mais pertinente quando se trata dos individuos, afinal qualquer grupo,
organismo, instituicdo, inclusive o préprio Estado, € um agrupamento de individuos, refletindo
aquilo que ja é uma cultura individual. Um dos grandes problemas dos ordenamentos juridicos
hoje, independendo do pais e de ser local, nacional, internacional ou transnacional, é a énfase

excessiva nos direitos e a desconsiderag¢do dos deveres de cada individuo.

Tal concepgao tem gerado leis e decisdes judiciais cada vez mais assistencialistas, no
sentido negativo do termo, pois um auxilio social que visa diminuir as desigualdades e dar
oportunidades de crescimento é fundamental, porém, as praticas assistencialistas no geral tém
tido uma conotacdo muito mais infantilizante, constituindo prestacdo de auxilios por tempo
indeterminado e mantendo os individuos dependentes do Estado e sem cobrar contrapartidas ou

seja, garantindo direitos, mas ndo deveres.

Essas praticas acabam por gerar uma concepgao que o individuo nada precisa fazer, coloca-
se toda a responsabilidade de garantir os direitos para o Estado, organismos internacionais e
demais instituicGes, tirando qualquer tipo de responsabilidade das pessoas. O papel do Estado e
das instituicdes é de fundamental importancia, porém ndo se pode retirar toda e qualquer

responsabilidade dos individuos.

Uma problematica que decorre dessa situagdo € que em nome dessa total responsabilidade
do Estado em garantir direito, o poder publico acaba por conceder iniUmeros direitos aos
individuos que permanecem em uma relagdao de dependéncia da ajuda estatal, ndao buscando sua

autonomia.

Como destaca Rosenfield, o auxilio publico, embora parega um grande valor moral, é na
verdade destruidora de valores morais ao criar condicdes para que os necessitados permanecem

como necessitados®®. Em vez de contribuir para dignidade, o assistencialismo pode ocasionar o

30 ROSENFIELD, Denis Lerrer. Justica, Democracia e Capitalismo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 129.
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contrario, mantendo o sujeito em uma situagao de dependéncia indigna.

Esse paradigma precisa comecar a ser mudado. Os sistemas juridicos precisam pensar em
formas mais eficientes de desenvolvimento local, nacional e mundial, e para isso é fundamental

gue a pratica juridica leve mais a sério os deveres.

Se isso ja é importante para o Estado nacional, para o espago transnacional é ainda maior.
A responsabilidade3! de cada individuo para com a comunidade global é muito grande e somente
através dela sera possivel concretizar a tdao almejada solidariedade em um nivel planetario. Uma
pratica juridica, um didlogo transconstitucional que tenha como critério de decisdo o dever de
cada um, poderd encontrar a buscada harmonia e funcionalidade entre os Estados que se busca

desde o advento da idade moderna, ou até mesmo antes. A cada um os seus deveres.

CONSIDERAGOES FINAIS

Verifica-se que ha diversos niveis de dever, que abrangem as varias esferas da existéncia
humana, tanto no que diz respeito a sua saude bioldgica, como ao convivio social e a propria

autorrealizacgdo.

As consequéncias do cumprimento ou nao dos deveres, em qualquer de suas dimensdes,
afeta o individuo e a prépria sociedade. Os cuidados biologicos estdo diretamente ligados aos
cuidados com o meio ambiente, que, por sua vez, atingem toda a coletividade. O cumprimento
dos deveres juridicos permite a manutengdo da harmonia social, mas também garante paz a

pessoa que vive de acordo com a lei.

Deve-se ter em mente que a relagdo entre direitos e deveres é intima e constante. Para
todo o direito individual, ha um dever que precisa ser cumprido. Os direitos a saude, educacao,
seguranga, etc., exigem um dever do Estado de garanti-los. Isto exige, ainda, a contribui¢ao dos

cidaddos, por meio de tributos, além da fiscalizacdo da atividade estatal, e assim sucessivamente.

z

Por fim, ndo se deve entender os deveres como exigéncias duras, penosas, negativas. E
preciso compreendé-los como necessidades passiveis de cumprimento e essenciais para o

funcionamento da sociedade e dos préprios individuos.

31 Como define Abbagnano: “Possibilidade de prever os efeitos do préprio comportamento e de corrigi-lo com base em tal
previsdo.”. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. 5. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 855.
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AS ORIGENS DEMOCRATICAS DO PODER CONSTITUINTE: A TEORIA DE
EMMANUEL-JOSEPH SIEYES E A REVOLUGAO FRANCESA!

Marcos Leite Garcia?

O que poderdo levar o desprezo pela Constituigdo e seu desrespeito diuturno?

Paulo Ferreira da Cunha®.

INTRODUCAO

O padre catélico Emmanuel-Joseph Sieyés (1748-1836), até 1788, era entdo um simples e
desconhecido vigario da pardoquia de Chartres, situada na periferia de Paris. Seus bidgrafos dizem
que n3o tinha muita vocagdo para o sacerddcio e sim para a politica®. No final de 1788 escreve um
Ensaio sobre os privilégios e nos inicios de 1789 seu famoso panfleto, livro de menos de 100
paginas, que tem como titulo a pergunta: O que é o Terceiro Estado? Também na mesma época
serd eleito deputado pelo Terceiro Estado pelos parisienses, e a partir de sua famosa obra e
atuacdo como parlamentar desempenhara um papel decisivo em junho de 1789, na transformacao
dos Estados Gerais em Assembléia Nacional e na resisténcia ao Rei Luis XVI e a instituicao do
Estado absolutista. A atual doutrina do Direito Constitucional enfatiza que é o vigario de Chartres
o pai da teoria do Poder Constituinte, que até hoje preside os processos de constitucionalizagdes
democraticas, expresso na sua obra Qu’est-ce que le tiers état? ou como na tradugdo em
portugués: A Constituinte Burguesa: o que é o Terceiro Estado? Nao cabe duvida que o chamado

Abade Sieyés serd uma peca fundamental na construcdo do constitucionalismo moderno®.

1 Um extrato do presente texto foi apresentado no XXV Congresso do Conpedi, realizado no Centro Universitario de Curitiba - PR -
entre os dias 7 a 10 de dezembro de 2016, com o titulo: "As origens da Teoria do Poder Constituinte: o Abade Sieyes e a
Revolugdo Francesa ".

2 Doutor em Direitos Fundamentais (2000); Master em Direitos Humanos (1990); Ambos cursos realizados no Instituto de Direitos
Humanos da Universidade Complutense de Madrid, Espanha. Realizou estagio pds-doutoral na Universidade de Santa Catarina
entre 2012 e 2103. Desde 2001 professor do Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica, Cursos de Mestrado
e Doutorado, e do Curso de Gradua¢do em Direito da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI)- Santa Catarina. Da mesma
maneira, desde 2015 professor do Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Curso de Mestrado, da Universidade de Passo Fundo
(UPF) - Rio Grande do Sul. E-mail: mleitegarcia@terra.com.br

3 CUNHA, Paulo Ferreira da. O Contrato Constitucional. Lisboa: Quid Juris Sociedade Editora, 2014. p. 39.

4 MADELIN, Louis. Sieyés. In: Los hombres de la Revolucién Francesa. Buenos Aires: Vergara, 2004. p. 305.

5 Interessante a inclusdo de Maurizio Fioravanti do Abade no panorama do constitucionalismo moderno: "[...] Emmanuel-Joseph
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Ndo resta duavida que o Poder Constituinte é um elemento fundamentalissimo na
construcdo da ideia do constitucionalismo moderno e contemporaneo. Conceitua o movimento
conhecido como constitucionalismo o italiano Maurizio Fioravanti com as seguintes palavras: "El
constitucionalismo es, desde sus origenes, una corriente de pensamiento encaminada a la
consecucion de finalidades politicas concretas consistente, fundamentalmente, en la limitacién de
los poderes publicos y en la consolidacion de esferas de autonomia garantizadas mediante
normas"®. Para o portugués José Joaquim Gomes Canotilho’ o constitucionalismo é uma "teoria
gue ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao
estruturante da organizacdo politica-social de uma comunidade". Segue o professor luso no
sentido de que "[...] o conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E,
no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do

liberalismo".

O objetivo do presente trabalho é apresentar algumas quest&es relacionadas com o Poder
Constituinte, a obra do abade Emmanuel-Joseph Sieyes, sua marca democratica - dentro do

contexto de sua época - e a Revolugdo Francesa.

Para tal citamos alguns dos principais estudiosos do constitucionalismo do momento, entre
outros ja considerados como classicos; assim da mesma maneira alguns dos grandes historiadores
franceses da Revolucdo Francesa catedraticos como Jules Michelet (1798-1874), Albert Mathiez
(1874-1932), Georges Levebvre (1874-1959), entre outros importantes estudiosos da emblematica

revolucdo liberal-burguesa.

Sieyes, ciertamente el mas lucido de los intérpretes de la revolucion, en su célebre ensayo sobre el Tercer Estadol...], saca de la
nueva y potente imagen del poder constituyente consecuencias bastantes distintas a las de los revolucionarios americanos. [...].
[Cuando] [...] pone de relieve el aspecto de los limites a los poderes constituidos que se contiene en la constitucién instaurada
por el mismo poder constituyente. Pero no se queda ahi. Al menos con igual fuerza sostiene que la constitucion que limita los
poderes constituidos no puede de ninguna manera limitar al poder constituyente: la nacidn, que es para Sieyes el sujeto
soberano, 'no debe encerrarse en las trabas de una forma positiva', y 'no debe ni puede someterse a formas constitucionales'. Se
trata de paginas bastante claras, en las que aparece con fuerza la cuestion de la soberania y la necesidad de encender el motor
de la revolucion, y de dejar que él guie la revolucidn a su resultado. La constitucion deberd disciplinar los poderes que la misma
revolucidn instituye, pero nunca podra pretender apagar ese motor". FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: De la antigliedad a
nuestros dias. Tradugdo: Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001. p. 111-112.

6 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo: Experiencias histdricas y tendencias actuales. Tradugdo: Adela Mora Cafiada e Manuel
Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2014. p. 9.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Lisboa: Almedina, 2003. p. 51 e 218.
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1. PODER CONSTITUINTE E DEMOCRACIA

O Estado Constitucional, segundo Pedro Vega - Catedratico de Direito Constitucional da
Universidade Complutense de Madrid nos anos 1980 - em sua cldssica obra sobre Reforma
Constitucional e Poder Constituinte, consolida sua estrutura em dois pilares fundamentais: por um
lado no principio politico democrdtico e, por outro lado no principio juridico da supremacia
constitucional®. De esta maneira no presente trabalho queremos destacar que a marca indelével
de nascimento da Teoria do Poder Constituinte do Abade Emmanuel-Joseph Sieyes é a
Democracia. O exercicio autoritario do Poder Constituinte € uma contradicdo em si mesma. Cabe
assim também ressaltar a arguta observac3do de Alexandre Bernardino da Costa® no sentido de que
infelizmente "A teoria brasileira sobre o poder constituinte originario ainda contempla a
possibilidade de um poder constituinte autoritario”. Nas palavras do citado professor da
Universidade de Brasilia é urgente "[...] tratar do tema a luz de um marco tedrico atual, por
incorporar as mais recentes licGes que a teoria foi capaz de extrair da prodpria vivéncia
constitucional", ja que dito fendmeno "[...] ndo reside apenas na demonstracdo da ilegitimidade
do emprego da terminologia constitucional contra o constitucionalismo que - nGo somente em
regiées de democracias menos consolidadas -, é um risco sempre presente"!0. E Bernardino Costa
acertadamente assevera que "[...] pode interferir, e de fato interfere, na possibilidade mesma de
consolidacdo da democracia, na medida em que a auséncia de reflexdo tedrica e pratica
adequadas ao constitucionalismo possibilita abusos e desrespeito a direitos dos cidaddos, gerando
a descrenca na democracia e no constitucionalismo"!!. Exatamente assim tem ocorrido em nossas
latitudes. De esta forma, mesmo que essa seja uma realidade, faz-se também importante destacar
gue mesmo a inicial teoria do Poder Constituinte foi democratica na medida de suas possibilidades

e contexto historico da época.

8 DE VEGA, Pedro. La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente. Madrid: Tecnos, 1985. p. 15. Grifo
acrescentado.

9 COSTA, Alexandre Bernardino. Poder Constituinte no Estado Democratico de Direito. Revista da Escola Superior Dom Helder
Camara - Veredas do Direito. Vol. 3, N25, Jan-Jun 2006. p. 35.

10 COSTA, Alexandre Bernardino. Poder Constituinte no Estado Democratico de Direito. p. 35-40. Grifo acrescentado. Como
exemplo da teoria constitucional brasileira, Alexandre Bernardino Costa cita como tedricos brasileiros que aceitam uma teoria do
Poder Constituinte autoritdria a Manoel Gongalves Ferreira Filho e Celso Ribeiro Bastos. Manuel Ferreira Filho. E Bernardino
Costa destaca como pioneira no tratamento democratico da Teoria do Poder Constituinte, "uma das honrosas excegdes" em suas
palavras, a obra de Paulo Bonavides., que vinculou sempre em seus escritos o conceito de Democracia a teoria do Poder
Constituinte desenvolvendo assim suas reflexdes e analises a esse fundamentos: "quem diz poder constituinte esta a dizer ja
legitimidade desse poder". BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 126. Para
conferir, veja-se: FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Poder Constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 97-98. BASTOS, Celso
Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1979. p. 21. Também: BONAVIDES, Paulo, BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional. p. 120-146.

11 COSTA, Alexandre Bernardino. Poder Constituinte no Estado Democratico de Direito. p. 35.
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No contexto da histéria do constitucionalismo na América Latina, e sobretudo no Brasil, o
ressentimento a instituicdo da Constituicdo, sentimento contrdrio as regras da Democracia é a
ordem do dia para as elites que historicamente usam a Constituicdo apenas para legitimar o seu
poder!?. Essa é a via do autoritarismo, que muitas vezes se utiliza da retdrica da Democracia
apenas para manter uma farsa arquitetada sem escrupulos e somente para legitimar seus
desmandos. Por outro lado, na via democratica, temos o exemplo das democracias ocidentais com
0 bom sentimento constitucional como forma de valorizagdo da Democracia e de integragdo
politica por intermédio de uma Constituicdo Contemporanea no marco de um Estado Democratico
e Social de Direito. Assim citamos a necessidade de consenso das forcas politicas e da Sociedade
em torno ao sentimento constitucional, nas palavras de Pablo Lucas Verdi'3, ou no mesmo viés do
patriotismo constitucional segundo a visdo de Rolf Sternberger e difundido notavelmente por
Jirgen Habermas e Gregorio Peces-Barba'#, além do também entendimento de Peter Hiberle! da

Constituicdo como um projeto cultural.

Podemos afirmar que: em primeiro lugar, o pouco caso com a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 dos meios de comunicacdo de nosso pais, refletem um verdadeiro
ressentimento das elites donas do poder com uma constituicdo democratica e que contém um
amplo rol de direitos fundamentais igualitarios e libertadores; assim como, em segundo lugar, os
acontecimentos recentes do ano de 2016, quando de uma série de descasos com as garantias
constitucionais e do que esta previsto na Constituicao de 1988, antes, durante e depois da crise
politica que levou ao impeachment da Presidente Dilma Rousseff; e por ultimo e em terceiro lugar,
somando ademais com o plasmado no teor das distintas propostas de emenda constitucional

(PEC) que violam a mesma'®; sdo as diversas provas latentes de que o diz o professor Bernardino

12 Esse é o tema de pelo menos cinco interessantes textos que destacamos: NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo simbdlica. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007. 288 p. GARGARELLA, Roberto. El constitucionalismo democratico: La sala de maquinas de la
Constitucién. Buenos Aires: Katz, 2015. 390 p.; PISARELLO, Gerardo. Procesos constituyentes: caminos para la ruptura
democratica. Madrid: Trotta, 2014. 184 p.; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Poder Constituinte e Patriotismo
Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006, 102 p.; e MARTINEZ DALMAU, Rubén. La naturaleza emancipadora de los
procesos constituyente democraticos: avances y retorcesos. Por una Asamblea Constituyente. Madrid: Sequitur, 2012. p. 13-28.

13 0 sentimento constitucional ou o sentir constitucional como modo de valorizar e defender a Democracia, a titularidade legitima
do Poder Constituinte e a integragdo do povo a partir de uma Constituicdo contemporanea. LUCAS VERDU, Pablo. O sentimento
constitucional: aproximagdo ao estudo do sentir constitucional como modo de integragdo politica. Tradugdo de Agassiz Almeida
Filho. Forense, 2004. 256 p.

14 PECES-BARBA, Gregorio. El patriotismo constitucional. Anuario de Filosofia del Derecho, n. 20, p. 39-62. Da mesma maneira:
STERNBERGER, Dolf. Patriotismo constitucional. Bogota: Universidade do Externado, 2001. Também interessante em nossa
doutrina: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Poder Constituinte e Patriotismo Constitucional. 102 p.

15 HABERLE, Peter. Per una Dottrina della Costituzione como Scienza della Cultura. Roma: Carocci, 2001.

16 Numa rapida amostra das PEC da legislatura que se iniciou em 2015, o Congresso Nacional mais conservador de nossa
democracia recente, os exemplos sdo muitos no que se refere aos retrocessos de Direitos Fundamentais tramitando no
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Costa é uma realidade.

2. A CONSTITUIGAO E SUAS ORIGENS

Podemos afirmar que a construcdo tedrica do Poder Constituinte nasce na Revolucdo
Francesa a partir da obra do abade Emmanuel-Joseph Sieyés. Pelo menos esse é um senso comum
arraigado e consagrado pela doutrina constitucional de nossa era. Ainda que os precedentes da
Convencgao da Filadélfia de 1787, e as anteriores constituicdes da Confederagdao Americana como a
da Virginial’/, deixam bem claro que o exemplo norte-americano influenciou a teorizacdo do
fendmeno do Poder Constituinte.’® Porém reconhecer as origens intelectuais que permeiam os
valores de nosso atual Direito Constitucional faz-se necessario e urgente em nossa sociedade
atual. Uma vez que nas ultimas décadas temos assistido a proliferacdo de um sem fim de teorias
gue negam os valores constitucionais mais fundamentais como o exercicio do Poder Constituinte
somente em ocasides especialissimas'®. Ademais de que no uUltimo ano (2016) nossa Constituicdo
Federal tenha sido pisoteada pelos poderes legislativo e judiciario nos ultimos acontecimentos que
maculam a nossa pretensa e recente democracia. Interesses dos mais variados, alguns até
concebidos em bases pouco sélidas, oportunistas da ignorancia endémica vigente, e
fundamentados em preconceitos classistas ou de outras origens. Alguns desses interesses podem

causar danos enormes em sociedades periféricas como a nossa, em favor de alguns privilegiados.

Congresso Nacional. Todos temas referentes a conquistas humanas civilizatérias (conquistas que custaram muito 4 humanidade -
o absurdo de que se tratam todas quest&es contrarias a dignidade da pessoa humana, consagrada como um dos fundamentos de
nossa Republica e o fundamento dos Direitos Fundamentais). A lista é a seguinte: Redugdo da maioridade penal para 16 anos;
Liberagdo da terceirizagdo para qualquer atividade da empresa, incluidas as atividades fins; Transferéncia do poder de
demarcagdo de Terras Indigenas para deputados e senadores; Proibicdo de adogGes por casais do mesmo sexo (um dos
desdobramento da aberragdo que é o Estatuto da Familia e que restringe o conceito de familia' a apenas uma unido entre um
homem e uma mulher); Alteragdo do conceito de trabalho escravo contemporaneo para diminuir as possibilidades de punigdo;
Redugdo da idade minima para poder trabalhar de 14 para 10 anos; Proibigdo do aborto nos casos de estupro, risco de vida para
a made e ma formagdo fetal. Entre algumas propostas violadores de Direitos Fundamentais sociais como outras relativas aos
direitos dos trabalhadores; as relativas a educagdo, entre elas a conhecida como escola sem partido, etc.

17 Sobre o constitucionalismo norte-americano e a importancia de seus debates sobre as questdes de como deveria ser a futura
constituicdo, entre outros, veja-se as obras de: DIPPEL, Horst. Histéria do Constitucionalismo Moderno: novas perspectiva.
Tradugdo de Antonio M. Hespanha e Cristina N, da Silva. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 2007; FIORAVANTI, Maurizio.
Constitucion: De la antigliedad a nuestros dias. Tradugdo: Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001; RUIZ MIGUEL, Alfonso.
Una filosofia del Derecho en modelos histéricos: De la antigliedad a los inicios del constitucionalismo. Madrid: Trotta, 2002;
MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad: Historia del constitucionalismo moderno. Tradugdo de Javier Ansuategui
Roig e Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 1998; e o cldssico Os Federalistas: MADISON, James; HAMILTON, Alexandre; JAY,
John. Os artigos federalistas. Tradugdo de Maria Luiza Borges. Rio de Janeiro: Nova fronteira, 1993.

1

®

"Embora a experiéncia norte-americana tenha sido anterior, a célebre distingdo entre poder constituinte e poderes constituidos,
ou seja, entre o poder ilimitado de criar a Constituicdo e estabelecer a organizagdo politica do Estado e os poderes criados pela
Constituigdo, portanto limitados por ela, foi divulgado também por Sieyes". BERCOVICI. Gilberto. Poder Constituinte Originario.
In: DIMOULIS, Dimitri (Coord.). Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 271.

19 Sobre o tema, veja-se: STRECK, Lénio Luiz. Assembléia Constituinte é golpe! Em: <http://www.leniostreck.com.br/site/wp-
content/uploads/2011/10/9.pdf> Acesso em: 1 agosto 2016.
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O exercicio do Poder Constituinte, originario ou ndo, deveria ser um assunto tratado de forma
mais séria e constante em nosso entorno. E um assunto que deveria ser também discutido fora da

academia.

E indiscutivel a importancia do bom entendimento da Teoria do Poder Constituinte no
contexto do Direito atual. Uma vez que o exercicio do Poder Constituinte Origindrio é ilimitado,
inicial e incondicionado e deve somente ser exercido em momentos politicos muito especiais e
nao banalizados como pretendem alguns em nosso contexto politico-social. Um texto
constitucional ndo prevé o seu proprio fim. As normas constitucionais definidoras de Direitos
(direitos fundamentais), consagradas em nosso texto de 1988, sdo o coragdo e a cabeca das atuais
constituicdes ocidentais e felizmente em nosso texto constitucional de 1988 consideradas como o
nucleo irrevogavel (cladusulas pétreas) do mesmo. Estamos em plena era do constitucionalismo
contempordneo (para alguns pds-positivismo ou neoconstitucionalismo, ou ainda:
constitucionalismo ético ou constitucionalismo garantista, como preferem outros ou mesmo
Democracia Constitucional, terminologia mais abrangente?®), e os vetores que regem todo o
sistema de normas sdao valores de direitos fundamentais. J& é hora de colocar os direitos
fundamentais e as questdes da cidadania em seu devido lugar: como disciplina autbnoma nos
curriculos das universidades brasileiras, ndo somente nos cursos de Direito, e coloca-los em pauta
em diversos debates — principalmente naqueles dirigidos a um maior nimero de cidad3os

possivel.

Os mais respeitados autores da Teoria Constitucional lecionam que o Poder Constituinte
(Originario, é claro) origina-se em acontecimentos histdricos especialissimos. Em ocasides muito
especiais, em momentos chaves. Esses sdo acontecimentos histdricos extrajuridicos, fatores
metajuridicos - como afirmamos-. Serd a partir deles que o povo podera exercer sua titularidade
legitima do poder constituinte. Claro que temos a exce¢do de que em muitas ocasiGes a
titularidade do poder constituinte é ususrpada do povo pelo autoritarismo de um ditador ou de

um grupo.

Sobre esses, destacamos que os fatores metajuridicos sdo acontecimentos histéricos
especialissimos que estdo fora (meta) ou ndo previstos pelo mundo juridico e estes podem ser de

guatro maneiras: 1. Quando do nascimento de um pais (que pode ser pela independéncia de uma

20 Sobre a controvérsia, veja-se: PRIETO SANCHIS, Luis. El constitucionalismo de los derechos: Ensayos de filosofia juridica. Madrid:
Trotta, 2013. 309 p.
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na¢dao, de um povo ou de um pais formado por vdrias nagdes, ou mesmo por uma fusao,
incorporacdo, ou separacdo de povos ou partes de um pais); 2. Quando ocorre uma Revolugdo:
que pode levar ou ndo a uma nova etapa democratica do povo em questdao, mas inegdvel é a
necessidade de refundacdo da nagdo, povo ou pais que faz uma revolucdo; 3. Quando ocorre um
Golpe de Estado?!: s30 muito os tipos de Golpes de Estado. Desde os mais violentos perpetrados
por um ditador e/ou por militares, como os atuais golpes de estado institucionais dos paises
latino-americanos como ocorreu em Honduras em 2009, Paraguai em 2012 e Brasil em 2016. 4.
Desde um processo de redemocratizagdo: um processo lento e gradual de abertura politica e de
volta a democracia em um pais que viveu anos de ditadura, ou quando do fim de uma guerra.
Entre essas quatro formas de exercicio do Poder Constituinte Origindrio, os exemplos sdo muitos.
Ainda que as mesmas podem ser mesclados, por exemplo: uma revolucdo pode levar a
independéncia de uma nagdo; uma revolugdo pode levar a um processo de redemocratizagao de
um pais; o golpe de Estado é a forma mais perversa, que leva a usurpacao do poder do povo e que
quase sempre leva a uma ditadura, mas muitas vezes promete um imediato processo de
redemocratizacdo (promessa que faz parte da farsa - como vimos na histéria do século XX em
muitos paises da América Latina), entre outros exemplos. Lembrando sempre da longa
controvérsia que existe entre Revolugdo e Golpe de Estado. Nesse ultimo ponto, interessante o
que diz o filésofo espanhol Felipe Gonzélez Vicén?? quando teoriza as revolugdes e leciona sobre
as diferengas entre golpe de Estado, praticado por um individuo, ou um grupo de individuos -como
os militares ou uma elite econémica- e a Revolugcdo que para assim ser classificada deve ter ampla
participacdo popular. Claro que como nosso objetivo é teorizar o Poder Constituinte como
Democratico, no caminho de Paulo Bonavides - como tedrico do poder constituinte democratico -
destacamos que quando provenientes de golpes de estado o poder constituinte é sempre
usurpado por um ditador, um grupo, que pode ser uma elite e que ndo recebeu do povo a
legitimidade para exercé-lo. Uma vez que, como é consabido e como foi visto, e o povo é o

legitimo titular do Poder Constituinte?.

21 N3o reconhecemos o Golpe de Estado como forma legitima de fator metajuridico que leva ao exercicio do Poder Constituinte;
mas, por ser uma realidade fatica aqui incluimos. E a forma classica de usurpacédo da titularidade do poder e da soberania do
povo.

22 GONZALEZ VICEN, Felipe. Teoria de la Revolucién: Sistema e historia. 2 ed. México/Madrid: Plaza y Valdés, 2010. 125 p. A
primeira edigdo é de 1932 de tdo interessante estudo sobre as revolugdes.

230 poder constituinte originario € [...] um poder absoluto, ilimitado, incontrolavel, que estabelece a constituicdo e a organizagdo
politica. Todos os demais poderes no Estado constitucional, inclusive o poder de reformar e emendar a Constituigdo, sdo poderes
constituidos, ou seja, limitados e realizaveis apenas dentro dos parametros fixados pelo poder constituinte originario no texto
constitucional". BERCOVICI. Gilberto. Poder Constituinte Originario. p. 271.
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3. A ASSEMBLEIA DOS ESTADOS GERAIS

A revolucdo francesa é um dos acontecimentos mais importantes da histdria da
humanidade, como sabemos serd determinante nas mudangas profundas da sociedade moderna
desde a positivacao dos direitos fundamentais e sera essencial para o constitucionalismo moderno

e contemporaneo.

Devido a uma série de fatores econdmicos e politicos?*, o Rei Luis XVI resolve convocar no
final de 1788 aos chamados Estados Gerais, a Assembléia Nacional que reuniria as trés ordens ou
trés Estados: o clero, a nobreza e os comuns, conhecidos também estes ultimos, de acordo com
sua posicdo hierarquica, como o terceiro Estado. Os Estados Gerais ndo eram convocados desde
16142°, e sua convocac¢3o levou a que as trés ordens organizassem as questdes a serem discutidas
nos chamados cadernos de queixas (cahiers de doléances)?®, que condensavam os desejos de
reformas que antecedem a Revolucdo, ja que esta era uma época marcada pela tentativa de

reorganizacao e discussdao dos problemas da sociedade francesa.

Para os Estados Gerais organizarem suas respectivas eleicbes, evidentemente que de
maneira diferente que em 1614, chegou-se a um acordo prévio no sentido de que a terceira
ordem teria o mesmo numero de deputados que as duas ordens privilegiadas. Seria entdo o
Parlamento de Paris?’ quem iria determinar as regras. E esse parlamento compostos por
magistrados determinou em um acordao de 25 de setembro de 1788 que o funcionamento dos
Estados Gerais seria igual aos de antes: “regularmente convocados e composto da mesma maneira

gque em 1614”. Os intelectuais do Terceiro Estado, a sociedade evidentemente ndo era mais a

24 Entre esses fatores principalmente uma grave crise econdmica marcada pela fome do povo por culpa de uma péssima safra dos
anos 1787 e 1788 e da ajuda da Franga a Revolugdo de Independéncia das ex-col6nias inglesas que formariam os Estados Unidos
da América, e também devido a uma revolta da aristocracia mais tradicional. Sobre essa revolta da aristocracia, veja-se:
LEFEBVRE, Georges. O surgimento da Revolugao Francesa. Tradugdo de Claudia Schilling. Rio de Janeiro: Paz e Terra, p. 41-54.

25 Como muito bem descreve Albert Mathiez com relagdo ao Terceiro Estado em 1614 “[...] as cidades haviam sido representadas
por delegados de suas municipalidades oligarquicas, e as provincias do Estado por deputados eleitos pelos préprios Estados, sem
intervengdo da populagdo”. E concluiu que “adotando essa antiga norma, o terceiro Estado seria representado apenas por uma
maioria de incapazes enobrecidos” (MATHIEZ, Albert. Histéria da Revolugdo Francesa, Vol I: A queda da realeza (1787-1792).
Tradugdo de Paulo Zincg. Sdo Paulo: Atena Editora, s.d. p. 44).

26 Quanto ao estudo desses cadernos de queixas, Georges Lefebvre é categdrico ao dizer que “quando os cadernos de queixas de
bailiado das diferentes ordens sdo comparados entre si, constata-se sua unanimidade contra o poder absoluto: as trés ordens
querem uma constituicdo que reserve o voto do imposto e das novas leis a Estados Gerais periddicos, que atribua a
administragdo a Estados provinciais eletivos e que garanta a liberdade individual e de imprensa” (LEFEBVRE. O surgimento da
Revolugdo Francesa. p. 109). Somente recordar que os Estados Gerais, a Assembléia Nacional, ndo eram convocados desde 1614,
ha exatos 175 anos, devido ao extremo absolutismo de reis como Luis XIV e Luis XV, respectivamente bisavo e avé do jovem rei
Luis XVI.

27 Segundo Lefebvre ser membro do Parlamento de Paris era um privilegio do que ele chama da nobreza de toga, pois esse
parlamentos provinciais eram compostos por magistrados pertencentes a nobreza (LEFEBVRE. O surgimento da Revolugdo
Francesa. p. 46-47).
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mesma que a de 1614, comegaram a denunciar uma serie de coisas, entre elas a “venalidade e o
carater hereditario dos cargos judiciarios, os abusos das custas em espécie e a negar a
magistratura o direito de censurar as leis ou de modifica-las”. Além do que, os patriotas, como
eram conhecidos os intelectuais do Terceiro Estado, “[...] declaravam abertamente que, depois da
reunido dos Estados Gerais, ninguém obedeceria mais a decisGes da justica, porque a nacao
poderia fazer-se obedecer, melhor que o rei”?®. Era esta uma clara alusdo e provocacdo pré-

revolucionaria.

Denunciava-se também a inquisicdo judiciaria como mais temivel que a dos bispos.
Segundo Albert Mathiez?® diante de todas essas veementes denuncias o Parlamento de Paris
intimidou-se e recuou. No dia 5 de dezembro de 1788, em novo acérdao, anulou o precedente, e
aceitou o dobro de representantes do Terceiro Estado. “Capitulacdo alias inutil e incompleta” nas
palavras de Mathiez°, pois o acérddo nada dizia sobre a votagdo per capita e assim continuava-se
com a votagdo por ordem. O Parlamento de Paris antes popular agora era execrado por estar a
servigo dos privilegiados. Além do que vale lembrar que tal Parlamento ndo decidia essa questao,
quem decidia era o rei através de seu primeiro ministro, o popular Jacques Necker3!. O clima tenso
fez com que um grupo de nobres, chamados de os notdveis por ser composto por cinco principes
de sangue, evidentemente pronunciara-se a favor das antigas regras dos Estados Gerais e ja
prevendo algo declararam em 12 de dezembro ao rei que se ele ndo procurasse manter de
qualquer forma os dispositivos tradicionais, a Revolugao seria inevitavel. Chamavam a atengao os
principes que os direitos do trono ja estavam sendo discutidos32. Da mesma forma para ganhar a
simpatia do rei, os intelectuais do Terceiro Estado enviavam-lhe declaragdes de lealdade, e assim
os principes e toda a nobreza pareceriam exagerados em suas previsdes. Claro que acima de tudo,
as duas ordens privilegiadas estavam sendo ameagadas pelas reivindicagdes plebéias contra seus
privilégios tradicionais, a exclusividade dos cargos publicos, sobretudo os militares e da justica, e a

propriedade dos direitos feudais.

Como acontece desde sempre em todas as revolugGes contra situacdes de excecdo, as

manifestagdes arrogantes dos que se achavam melhores que os demais, a defesa de seus

28 LEFEBVRE. O surgimento da Revolugdo Francesa. p. 46-47.

29 MATHIEZ, Albert. Histéria da Revolugdo Francesa, Vol |: A queda da realeza (1787-1792). Tradugdo de Paulo Zincg. Sdo Paulo:
Atena Editora, s.d. p. 45.

30 MATHIEZ, Albert. Histéria da Revolugdo Francesa, Vol. I. p. 45.
31 Necker, o primeiro ministro do Rei Luis XVI, um dos Gnicos membros do governo de origem burguesa, por isso popular.
32 MATHIEZ, Albert. Histéria da Revolugdo Francesa, Vol. I. p. 46.
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privilégios e autoridade baseada na tradigao e em uma cultura de religidao Unica, em crise marcada
pela secularizacdo da sociedade, serd determinante ao fortalecimento da causa dos patriotas.
Necker, o primeiro ministro, “[...] se sentiu com forgas para fazer o rei agil contra os notdveis e os
principes”. Foi concedido entdo ao Terceiro Estado um numero de deputados igual ao das duas
ordens privilegiadas reunidas, exatamente 578 deputados®. Tanto Mathiez** como Hampson3®®
chamam a atencdo para o fato de que também foi entdo permitido que os sacerdotes do chamado
baixo clero participassem diretamente das assembléias eleitorais do clero, medida que teve
consequiéncias terriveis para o poder da nobreza eclesiastica. Mesmo fazendo essas concessdes, as
novas regras de nada serviam, pois o rei ndo ousou tocar na questao mais importante de todas, a
da votagdo per capita, deixando a votagao por ordem ou para ser discutida sua forma depois de
iniciada a reunido das trés ordens3®. Exatamente essa votacdo por ordem serd fundamental para o
fracasso da forma tradicional de funcionamento dos Estados Gerais e a pdlvora para a explosao da
revolta do Terceiro Estado. N3o fazia sentido o voto por ordens, pois essa forma era um jogo de
cartas marcadas uma vez que as duas primeiras ordens — clero e nobreza — unidas, quando fossem
discutir seus privilégios (por exemplo: seus direitos feudais, isencdo de impostos, reserva de
cargos publicos e patentes militares) com as regras de 1614 o resultado seria sempre um dois a

um em favor dos privilegiados’.

33 Os Estados Gerais de 1789 compunham-se de 1.154 representantes: 291 deles eram deputados do clero, 285 da nobreza e 578
do Terceiro Estado.

34 MATHIEZ, Albert. Histéria da Revolugdo Francesa, Vol. I. p. 53.

35 HAMPSON, Norman. Historia social de La Revolucién Francesa. Tradugdo de Javier Pradera. Madrid: Alianza Universidad, 1970.
p. 69.

36 LEFEBVRE, Georges. O surgimento da Revolugdo Francesa. Tradugdo de Claudia Schilling. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989. p. 96.

37 Ou seja, ainda a finais do século XVIII um tipico parlamento estamental: o primeiro Estado: O Alto Clero da Igreja Catdlica. Ainda
vinculada como religido Unica e oficial do Estado (sem se importar com um grande nimero de protestantes, huguenotes como se
dizia na Franga). O segundo Estado: Os nobres. A nobreza detentora dos mais diversos privilégios, juntamente com o primeiro
Estado, como a exclusividade dos cargos publicos, oficialato das for¢as armadas, magistratura, ja que todos esses cargos eram
exclusivos das classes e familias dos privilegiadas. E por fim o terceiro Estado: O Estado baixo, formado por todos os demais,
incluindo uma burguesia enriquecida, culta e sedenta de poder, assim como também composta pelos trabalhadores, que na
Franca eram chamados pejorativamente de sans-culottes (os culottes eram os cal¢Ges utilizados pelos ricos, os nobres e também
os burgueses mais endinheirados). Importante matizar que pelas regras medievais vigentes em 1614 o voto era por ordem. Fato
a ser mantido e importantissimo para entender os inicios da Revolugdo Francesa. O 2x1 a favor dos privilegiados estava mantido,
principalmente na questdo dos impostos e dos privilégios das classes dominantes. A questdo dos impostos - pagava-se trés vezes:
aigreja, ao nobre e ao Estado. Essa era a principal reivindicagdo dos Cadernos de Reclamagdes de todas as regides da Franga.
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4. ATEORIA DO PODER CONSTITUINTE A PARTIR DA OBRA DO ABADE EMMANUEL-JOSEPH
SIEYES

Durante a campanha eleitoral para as trés ordens, surgem muitas obras rdpidas, os
chamados panfletos e libelos pré-revolucionarios, escritas na efervescéncia das questbes que
levaram a Revolugdo. A difusdao dos panfletos é muito varidvel, alguns deles tém um publico
meramente local ao passo que outros como o famoso Qu’est-ce que le Tiers Etat (O que é o
Terceiro Estado), do abade Emmanuel-Joseph Sieyes, com trinta mil exemplares vendidos em
alguns dias em janeiro de 1789, s3o de esfera nacional®. A obra do abade Sieyés de forma especial
ird marcar o futuro do préprio movimento por discutir as regras de funcionamento da Assembléia
dos Estados Gerais entdo recente convocada pelo Rei Luis XVI, como foi visto, na tentativa de
dirimir as reivindicacbes das ordens ainda estamentais que formavam a sociedade francesa do

Antigo Regime.

O abade Emmanuel-Joseph Sieyés, entdo um simples padre da periferia de Paris, Chartres,
em 1789 sera eleito deputado pelo Terceiro Estado® pelos parisienses, e como ja foi dito a partir
de sua famosa obra e atuacdo como parlamentar desempenhara um papel decisivo na Revolugdo
Francesa desde a inauguracdo dos Estados Gerais em 5 de maio de 1789 no Palacio de Versalhes.
Principalmente em 20 junho de 1789 quando do conhecido Juramento do Jogo da Péla (Serment
du jeu de paume), que foi um dos marcos iniciais da revolta do Terceiro Estado, quando estes
decidiram permanecer reunidos até dotar a Franga de uma Constituicao escrita nos moldes dos
Estados Unidos da América, da monarquia parlamentarista inglesa, e sobretudo a partir das regras
teorizadas por Sieyes. Essa foi especificamente a transformacdo dos Estados Gerais em Assembléia
Nacional e a resisténcia ao Rei absolutista. A atual doutrina do Direito Constitucional enfatiza que
€ basicamente do vigario de Chartres a organizagao da teoria do Poder Constituinte, que até hoje
preside os processos de constitucionalizagdes democraticas, expresso na sua obra Qu’est-ce que le
tiers état? Curioso notar que devido ao seu carater comedido o abade Sieyés serd o Unico grande
nome da Revolugdao Francesa que sobrevivera aos piores momentos da mesma, talvez por sua
posicdo politica marcadamente de centro (a chamada planicie) e por ser bastante calado®. Entre

outras curiosidades de sua biografia, Sieyes votara a favor da constitui¢do civil do clero, em 1790,

38 pERONNET, Michel. Revolugdo Francesa em 50 palavras-chaves. Tradug3o de Rita Braga. S3o Paulo: Brasiliense, 1989. p. 124.

39 Os deputados do Terceiro Estado eram na sua maioria juristas, um vigario do baixo clero era uma excegdo. Os sacerdotes do Alto
Clero tinham a sua ordem-estamento especifico: o chamado primeiro Estado dos Estados Gerais da Monarquia Absoluta da
Franga, o antigo regime.

40 MADELIN, Louis. Sieyés. p. 305.
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e pela morte do Luis XVI no final de 1792; sobrevivera a época do terror e sera favoravel ao golpe
de Estado do dia 9 de Termidor (27 de julho 1794); em 1799 introduzira Napoledo Bonaparte no
poder, e sera embaixador do mesmo; caira em desgraga na época da restauragdao da Monarquia
(chamada de Julho — 1815), sendo exilado em Bruxelas e de volta a Paris em 1830 morrera na
cidade luz aos 88 anos em 1836. Certamente é o Unico personagem importante da Revolugdo
Francesa a morrer ancido. Perguntado em certa oportunidade como fez para sobreviver a tantas

épocas, o abade respondeu ironicamente: “apenas sobrevivi”4!.

Em sua obra de 1789, o abade Sieyes reafirma a doutrina da soberania da Nagdo, dizendo
que “em toda Nacdo livre — e toda Nagdo deve ser livre — s6 hd uma forma de acabar com as
diferengas que se produzem com respeito a Constituigdo. Ndo é aos notdveis que se deve recorrer,
é a propria Nacdo”*?. Foi com essa posicdo que Sieyés confirma, desde uma posic3o racional, o
principio da soberania da Nagao como instrumento de legitimagdo para a instituicao de um Estado
baseado no Direito estipulado em um contrato social que deverd ser o estabelecimento prévio das
regras de viver em sociedade que sera uma constituicao escrita pelos representantes da nagao.
Esta nova forma de organizacdo politico-juridica da sociedade em transformacdo, segundo Dallari,
ao ser concebida “no sentido de Estado enquadrado num sistema normativo fundamental, é uma
criacdo moderna, tendo surgido paralelamente ao Estado Democrdtico e, em parte, sob influéncia

743 através de um Poder politico e metajuridico, inato ao novo membro da

dos mesmos principios
sociedade: o cidaddo. O cidaddo substitui ao sudito e os direitos do cidaddao devem substituir aos
privilégios das ordens superiores declarando-se a igualdade entre todos. Seguindo a linha dos
livres pensadores modernos, Sieyes pede também o fim das diferengas entre os seres humanos,

nada mais racional, nada mais jusracionalista.

O poder de constituir as regras prévias do viver em sociedade é o primeiro poder
constituinte, aquele que é inicial, ilimitado e incondicionado**, chamado pela doutrina atual de
poder constituinte originario. Esse se deve a um acontecimento politico e social, é dizer, um

acontecimento, um fator, metajuridico, isto é fora do juridico, ndo previsto pelo sistema juridico,

41 MADELIN, Louis. Sieyés. p. 328.
42 S|IEYES, Emmanuel-Joseph. A constituinte burguesa. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 113.

43 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 168. Para reforgar a tese do
Estado Democratico e Social de Direito e sua vinculagdo com os direitos fundamentais, veja-se: DIAZ, Elias. Estado de Derecho y
Derechos Humanos. Revista Novos Estudos Juridicos. Vol. 11 - n. 1 - p. 09-25 / jan-jun 2006; e BOCKENFORDE, Ernest Wolfgang.
Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Tradugdo de Rafael de Agapito Serrano. Madrid: Trotta, 2000.

44 Como diz a doutrina do Poder Constituinte, o primeiro e inaugural poder constituinte é o originario, aquele que gera uma nova
constitui¢do e é inicial, ilimitado e incondicionado. (CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. p. 66).
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nao previsto pelo Direito posto. Exatamente desse fator metajuridico, acontecimento politico nao
previsto pelo Direito vigente, surgem as constituicdes escritas da modernidade. A primeira
constituicao escrita surge de um fator metajuridico — acontecimento histérico e politico — que foi a
independéncia dos Estados Unidos da América. As revolugOes politicas e sociais também serdo
historicos fatores metajuridicos que geraram muitas constituicdes. Infelizmente por ser inicial,
ilimitado e incondicionado, o poder constituinte (originadrio) podera ser exercido de forma
ilegitima, uma vez entendido que legitimamente é exercido pelo povo, por forcas estranhas a
vontade popular como por exemplo por um ditador, ou uma elite oligarquica, ou um grupo que
através da forca bruta detenha o poder como os militares na América Latina em sua conturbada
histéria do século XX. Seria o caso de o poder constituinte ser exercido ilegitimamente a partir do
fator metajuridico chamado de golpe de estado, que difere da revolucdo por ndo ter ampla
participagao popular e levar ao poder um ditador ou um grupo que instala uma ditadura. Outro
fator metajuridico que gera o exercicio do poder constituinte (originario), considerado como
legitimo, seria um processo de redemocratizacdo de uma sociedade. Os exemplos de processos de
redemocratizacdes sdo muitos, e todo todos eles derivaram assembléias constituintes que
geraram constituicdes democraticas, como os exercidos no pds-guerra a partir de 1945, entre
outros, Franca, Alemanha e Italia, e no final de ditaduras como Portugal e Espanha e certamente o

exemplo brasileira que gerou a Constituicdo de 1988,

As origens intelectuais das chamadas revolugbes liberais burguesas e do processo de
positivacdo dos direitos fundamentais serdo os movimentos individualista, racionalista, iluminista,
contratualistas dos autores que iram influenciar as transformagdes da sociedade feudal a
sociedade moderna e que levardo as chamadas revolucdes liberais*®. O abade Sieyés seguira essas
concepgdes racionalistas, individualistas e um dos seus grandes méritos sera fundamentalmente
voltar-se de maneira original, naguele momento pré-revolucionario, para a realizagdo de um
documento juridico, no sentido de dar a nagdao o direito de produzir sua norma juridica

fundamental: uma Constituicdo que contenha suas regras prévias da organizacdo e limitagGes do

45 Como foi visto, destacamos entdo que os fatores metajuridicos sdo acontecimentos histéricos especialissimos que estdo fora ndo
previstos pelo mundo juridico e estes em nossa opinido podem ser de quatro maneiras: Quando do nascimento de um pais;
Quando ocorre uma Revolugdo; Quando ocorre um Golpe de Estado; Desde um processo de redemocratizagdo. Da mesma forma,
Luis Roberto Barroso, leciona, entre os quatro exemplos, chamando-os de forma diferente: a) uma revolugdo; b) a criagdo de um
novo Estado; c) a derrota numa guerra; d) uma transigdo politica pacifica. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 98-99.

46 Veja-se, entre outros autores, as seguintes obras: PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general.
Madrid: Universidad Carlos Ill de Madrid, 1995, p. 115-144; FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion. p. 71-164; e MATTEUCCI,
Nicola. Organizacion del poder y libertad. p. 29-258.
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poder do Estado. Dito de outra forma, o grande mérito de Sieyes sera traduzir para o momento
(pré) revolucionario a discussdo da forma de funcionamento ainda medieval e estamental dos
Estados Gerais e sua transformacdo em uma Assembléia de homens livres, formada por
representantes da nacdo, do povo, na qual cada representante tenha direito a um voto;

resumidamente é a luta do povo pelo voto per capita.

Acertadamente e seguindo o espirito da igualdade do Direito Natural Racionalista, dos
autores contratualistas e iluministas, o abade Sieyes desconsidera a histérica autoridade das
ordens superiores baseada na tradicdo e na supersticdo. Na tradicdo dos historicos costumes e
privilegiados feudais e na supersticdo da Igreja que justifica e fundamentam os privilégios e o
poder do monarca, da nobreza e do clero*’. No seu famoso livro (Qu’est-ce que le tiers état?) n3o
ha nenhuma alusdo ao desenvolvimento das instituicdes nem ao papel histdrico da nobreza ou da
monarquia, muito pelo contrario, esses sao chamados de parasitas da nagdo. A histéria que
recomeca em 1789 é a dos homens livres, a partir das reivindicacGes das classes ndo privilegiadas,
dos burgueses, ou seja, da nacdo*®. Exatamente no inicio de sua obra, Sieyés empenhasse em
demonstrar a importancia e utilidade da burguesia e a inutilidade da nobreza parasita. Para o
abade, o argumento da utilidade é o principal entre todos por ele utilizados para defender sua

tese?.

O abade demonstra em sua obra a extrema utilidade do Terceiro Estado, afirmando que o
mesmo suportava todos os trabalhos particulares — desde a atividade econdmica, desde a exercida
na industria, no comércio, na agricultura, nas profissdes cientificas e liberais e até nos servicos
domésticos —; e ainda exercia a quase totalidade das func¢des publicas, excluidos apenas aquelas
gue eram injustamente reservadas aos privilegiados, ou seja, os lugares lucrativos e honorificos,
correspondentes a cerca de um vigésimo do total, os quais eram ocupados por membros das duas
outras ordens — o alto clero e a nobreza — que eram, ao entender de Sieyés, privilegiados sem
méritos. O abade advoga pela construcdao de uma meritocracia baseada em uma minima igualdade

de oportunidade entre todos.

Para Sieyes os privilegiados membros da nobreza e do alto clero constituiam um corpo

47 Sobre o tema veja-se: ARENDT, Hannah. O que é autoridade. /n: Entre o passado e o futuro. 3. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1992.

48 Como diz o jusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli os direitos fundamentais surgem historicamente como reivindicagdes dos mais
débeis, dos mais fracos, e no caso das revolugGes liberais, surgem como reivindicagdes da classe burguesa que iram culminar na
positivacdo dos primeiros direitos fundamentais de liberdade (Veja-se: FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas
débil. Madrid: Trotta, 1999, 180 p.).

49 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2002. p. 66.
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estranho, que nada fazia e poderiam ser suprimidos sem afetar a esséncia da Nagdo. Muito pelo

contrario, pois as coisas poderiam andar melhor sem o estorvo desse conjunto parasita.

Na defesa do voto per capita, tema central do funcionamento dos Estados Gerais, Sieyés
argumenta que a vontade nacional é o resultado das vontades individuais, assim como a Nac¢do é o
conjunto dos individuos. A Nagao é um conjunto de individuos de quase 27 milhdes de franceses e
os privilegiados sdo apenas 200 mil nobres ou sacerdotes. A forca da nacdo, do povo, estd no
nlimero, ja que todos os representantes, burgueses, nobres ou sacerdotes, teriam somente um

voto (é o voto per capita: cada homem um voto)>°.

O vigario de Chartres, também deputado eleito pelo Terceiro Estado, notadamente
ocupado em estabelecer um entendimento de igualdade politico-juridica a partir da igualdade
perante a lei. Caracteristica absolutamente racionalista, de direito natural racionalista, pois ndo é
por acaso que todas as declaracdes de direitos fundamentais se iniciam pela igualdade. Em sua
obra famosa ele pergunta e responde: O que é o Terceiro Estado? Segue com suas perguntas: “O
que é uma Nagdo? Um corpo de associados que vivem sob uma lei comum e representados pela
mesma legislatura”. Dessa forma, ele ressalta a importancia da lei. Sua perspectiva é puramente
juridica. Nao foi objetivo da obra qualquer tipo de andlise econémica ou social: o Terceiro Estado é
apresentado como um bloco monolitico de quase 27 milhGes de individuos iguais. A Unica

distincdo feita na obra é a que contrasta “privilegiados” com “ndo privilegiados”.

Para Sieyes, a nagao — no sentido de povo — se identificava com o Terceiro Estado, e com a
ideia de sufrdgio censitario que iria vigorar essa seria representada pela burguesia. Como muito
bem explicou Hermann Heller, sobre a luta da burguesia para limitar o poder do Estado absoluto,
no sentido que: “na Revolug¢do Francesa, o setor burgués do povo que chegou a adquirir uma
consciéncia politica, a nagdo na acepg¢éo francesa, conseguiu alcangar para si a decisGo consciente

sobre a forma de existéncia do Estado e, com isso, o poder constituinte”>2.

Embora o Terceiro Estado possuisse todo o necessario para constituir uma nagdo, na
interpretacdo do momento pré-revolucionario ele nada era na Franca do antigo regime, pois a
nobreza havia usurpado os direitos do povo, oprimindo-o, instituindo privilégios e exercendo as

fungdes vitais no servigo publico. Contra esta situagao, o Terceiro Estado reivindicava apenas uma

50 SIEYES, Emmanuel-Joseph. A constituinte burguesa. p. 67.
51 SIEYES, Emmanuel-Joseph. A constituinte burguesa. p. 69.
52 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugdo de Lycurgo G. da Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968. p. 326.
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parte do que, por justica, lhe caberia. A burguesia ndao queria ser tudo, mas queria, no minimo,
escolher seus representantes no proprio Terceiro Estado, ter igual niumero de deputados que os

outros dois estados e poder ter as votacdes nos Estados Gerais por cabecga, ndo por ordem.

Sieyés®3 escreveu que o povo “quer ter verdadeiros representantes nos Estados Gerais, ou
seja, deputados oriundos de sua ordem, hdbeis em interpretar sua vontade e defender seus
interesses”. Sobre a desigualdade do absolutismo monarquico quanto ao poder de decisdo,
Sieyés>* anotou que ao Terceiro Estado “[...] é certo que n3o possa vir a votar nos Estados Gerais,
se ndo tiver uma influéncia pelo menos igual a dos privilegiados, e com um numero de
representantes igual ao das outras duas ordens juntas”. E criticou a vazia decisdo de somente
duplicar o numeros de deputados do Terceiro Estado enquanto “[..] esta igualdade de
representacdo se tornaria perfeitamente ilusoria se cada cdmara votasse separadamente”. Assim,
Sieyes conclui categoricamente que “o Terceiro Estado pede, pois, que os votos sejam emitidos por

cabeca e ndo por ordem”.

Quem interpreta adequadamente, ao que nos parece, essa ndao absorcdo de Sieyes é

Aurélio Wander Bastos na introducdo brasileira da obra de Sieyés®>:

Sendo um ativista politico e, quem sabe, por isto mesmo, Sieyes esta muito mais preocupado com a
pragmatica eleitoral do que com as teorias sobre formas de organizacdo de um novo Estado. Para ele
o que importa é definir meios e alternativas eleitorais que transfiram o controle do poder das ordens
privilegiadas — o clero e a nobreza (os notaveis) — para o Terceiro Estado, ou o estado plano como

também a época se denominou.
De todas as formas, procurando fundamentar estas reivindicagdes no Direito, Sieyes
desenvolveu o seu pensamento juridico nos dois capitulos finais do famoso folheto, partindo do
modo representativo de governo para chegar, pela primeira vez, a uma distingao entre o Poder

Constituinte e os poderes constituidos®®.

Sieyes distinguiu trés épocas na formacdo das sociedades politicas. Na primeira, hd uma
guantidade de individuos isolados que, pelo fato de quererem reunir-se, tém todos os direitos de
uma nacdo, restando apenas exercé-los. Na segunda época, reinem-se para deliberar sobre as
necessidades publicas e os meios de prové-las. A sociedade politica atua, entdo, por meio de uma

vontade real comum. Na terceira época, surge o governo exercido por procuragdo: os

53 SIEYES, Emmanuel-Joseph. A constituinte burguesa. p. 78.
54 SIEYES, Emmanuel-Joseph. A constituinte burguesa. p. 78.
55 BASTOS, Aurélio Wander. Introduggo. In: SIEYES, Emmanuel-Joseph. A constituinte burguesa. p. xxiii .

56 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. p. 60.
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representados escolhem seus representantes para velar por suas necessidades. Neste momento ja
nao atua uma vontade comum real, mas sim, uma vontade comum representativa. Os

representantes nao a exercem por direito prdoprio e nem sequer tém a plenitude do seu exercicio.

Em ultima analise, ao procurar fundamentar juridicamente as reivindicagées da classe
burguesa, Sieyes foi buscar fora do ordenamento juridico positivo, que ele considerava injusto, um
Direito superior, o Direito Natural do povo de autoconstituir-se, a fim de justificar a renovacao da
mesma ordem juridica, ou seja, através do Poder Constituinte®’. A justificativa do exercicio do

Poder Constituinte serd um fator metajuridico que ira corrigir a uma situacdo de injustica extrema.

5. AASSEMBLEIA DOS ESTADOS GERAIS SE CONSTITUI EM UMA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE: A VITORIA DO TERCEIRO ESTADO RUMO A REVOLUGAO QUE COLOCARA FIM AO
ANTIGO REGIME

Os acontecimentos historicos que seguem a eleicdo e reunido dos chamados Estados
Gerais dardo razdo a teoria e obra do abade Sieyes. Alguns detalhes sao interessantes serem

expostos para que tenhamos uma idéia do clima da reunido da Assembléia dos Estados Gerais.

Antes da reunido de 5 de maio de 1789 em Versalhes, segundo Mathiez8, a Corte fez
guestdo de manter rigorosa diferenca de tratamento e uma irritante separacdo entre os
deputados do clero e da nobreza com relacdo aos deputados da burguesia. O rei recebia aos
deputados das duas ordens privilegiadas na sala de audiéncias cercado das maiores atengdes e
pompas, enquanto que recebia aos deputados da ordem dos comuns com desdém no quarto de
dormir e em grupos. Cada detalhe fazia crescer a revolta no espirito dos burgueses. “O Terceiro
Estado serd obrigado a usar um traje oficial todo preto, que, na sua simplicidade, contrastava de
maneira chocante com as rendas e os chamalotes dourados das duas primeiras ordens”>.
Historicamente marcou o desfile de abertura dos Estados Gerais, em 4 de maio de 1789, essa
diferengca que assinalava para uma exagerada singeleza dos trajes dos membros do Terceiro
Estado, ainda que todas essas tentativas de humilhacdo fizessem com que o Terceiro Estado tenha
se unido ainda mais. Enquanto as portas principais se abriam para a entrada dos deputados do

clero e da nobreza, finalizando um desfile com toda a pompa possivel, os deputados do Terceiro

57 CRUZ, Paulo Mércio. Fundamentos do direito constitucional. p. 60.
58 MATHIEZ, Albert. Histéria da Revolugdo Francesa, Vol. I. p. 55.
59 MATHIEZ, Albert. Histdria da Revolugdo Francesa, Vol. I. p. 55.
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Estado por uma porta lateral entravam na sala reservada a primeira reunido da Assembléia dos
Estados Gerais no Palacio de Versalhes. Na sessdo de abertura no dia seguinte, 5 de maio, ainda
mais agravaram a ma impressao e a irritagao causada pela falta de tato do rei Luis XVI, que “[...]
em tom queixoso e sentimental [...] preveniu aos deputados contra as tendéncias inovadoras e
convidou-os a se preocuparem, antes de mais nada, com os meios de encher as arcas do
tesouro”®C. Por ultimo, o primeiro ministro Necker fez um enfadonho e longo discurso cheio de
cifras e ndo se pronunciou sobre a importantissima questao do voto per capita para a decepgao do

todos.

Apds o pronunciamento de Necker, ficou claro que o Terceiro Estado sempre perderia por
dois a um pelas regras de 1614 do voto por ordem. Ao dia seguinte os representantes dos comuns
comegam a campanha pelo voto por cabega. Apds semanas de conversagdes e discussdes, 0s
deputados da burguesia conseguem o apoio da maioria do clero — de seus representantes que
pertenciam ao baixo clero — e de parte da nobreza liberal para o voto por cabeca. Diante desse
fato, declaram-se representar a 98% dos franceses, e por isso no dia 17 de junho se proclamam,
levando em conta as idéias de Sieyes, uma Assembléia Nacional. O rei tenta dissolvé-los, fechando
a sala do Paldcio de Versalhes na qual se reuniam. Os deputados nao se intimidam, buscam outra
sala pelo palacio adentro e numa sala usada pela corte para praticar um jogo da época, a sala do
Jogo da Péla, certos de sua missdo historica juram: “[...] nunca separar-se e reunir-se em todos os
lugares onde as circunstancias o exigirem até que a Constituicdo seja estabelecida e assentada
sobre fundamentos sélidos”¢L. E o famoso juramento da Sala do Jogo da Péla do dia 20 de junho
de 1789, com o qual a Assembléia Nacional se proclama agora como uma Assembléia Nacional

Constituinte, a primeira do constitucionalismo moderno.

A partir desse fato, Luis XVI continua a dar mostras de sua total falta de sensibilidade
politica, seguidamente aos mesmos acontecimentos de junho reage e ameaga aos deputados
discursando no sentido de que ele era o rei e Unico e verdadeiro representante dos franceses,
assim afirmando que nenhum projeto aprovado pela assembléia rebelde teria forca de lei sem sua
aprovagao. A miopia de Luis XVI ndo lhe fazia ver que a Revolugdo apenas comegava. Como prova
de forga o rei concentra suas tropas em Versalhes e Paris, preparando a dissolu¢ao da Assembléia.

Demite Necker, ainda popular por suas posicoes comedidas. O conde de Mirabeau que |lhe terd

60 MATHIEZ, Albert. Histéria da Revolugdo Francesa, Vol. I. p. 59-60.
61 EPIN, Bernard. Revolugdo Francesa. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989. p. 26.
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que dizer publicamente como resposta ao seu intempestivo pronunciamento de que ndo toleraria

uma revolta: “é uma revolta? N3o, majestade, é uma revolucdo”®2.

Os poucos quildometros de distancia entre Versalhes e Paris, uns 20 km, permitiam que as
noticias chegassem rapidamente a capital. Os parisienses saiam as ruas, reuniam-se em locais
publicos para informar, discutir e decidir que havia chegado o momento de uma rebelido popular
sem precedentes, certamente n3do se sabia que se tratava de uma Revolucdo que iria marcar toda
a humanidade. Evidentemente que o espirito de revolta tomou conta do movimento que saiu de
todo e qualquer possivel controle, levando a um sem fim de acontecimento entre os quais o de 14
de julho é o mais emblematico, a tomada da Bastilha, e que marca a data da Revolugdo Francesa.
A noticia ird influencia a todo o mundo da época, nas palavras de Michelet®3, sobre o episddio da
ocupacao da Bastilha por populares teve um significado simbdlico ainda maior: “Todas as nagdes,
a noticia de sua ruina, acreditaram-se libertadas”. A queda da Bastilha foi a primeira verdadeira
vitéria popular, uma demonstracdo de forca sem precedentes, pois era a famosa prisao politica da
monarquia absoluta. E certo dizer que o sentimento de medo acompanhou aos franceses no
periodo revolucionario. Os boatos nas cidades eram muitos e no campo a partir de julho instalou-
se o0 que Georges Lefebvre® chamaré de o grande medo de julho de 1789, a revolta camponesa
provocada pelas mas colheitas dos ultimos anos, pelo desemprego e a fome, pelos séculos de
exploracdo e pelas dividas que os faziam servos eternos dos senhores donos das terras. Castelos
foram incendiados, nobres tiveram que fugir para ndao morrer assassinados pela ira que se instalou

pelos condenados a viver como miseraveis®.

Dessa maneira, foi entdo que a Assembléia Nacional Constituinte, agora instalada em Paris,
resolve no dia 4 de agosto decretar o fim do feudalismo, o fim dos direitos feudais, declarando a
igualdade entre todos com o fim dos privilégios. Somente assim foi possivel apaziguar a revolta no
campo e o Grande Medo. Ato seguinte a Assembléia decide aprovar uma Declara¢cdo de Direitos
do Homem, para deixar claro que os Direitos Naturais do Homem deveriam ser estipulados antes

mesmo de terminar sua funcdo de dotar a nacdo francesa de uma constituicdo. Entdo em 26 de

62 MADELIN, Louis. Sieyés. p. 52.

63 MICHELET, Jules. Histéria da Revolugdo Francesa: da queda da Bastilha a festa da federagdo. Sdo Paulo: Cia. Das Letras, 1989. p.
156.

64 LEFEBVRE, Georges. O surgimento da Revolugdo Francesa. p. 173.

65 Le Grande Peur de 1789 foi a obra, escrita em 1927, que consagrou Georges Levebvre como historiador. Exatamente o Grande
Medo se deu entre 20 de junho até 6 de agosto de 1789. Da consagragao da Assembléia Nacional Constituinte até que a mesma
decretou o fim de todos os direitos feudais.
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agosto de 1789 é aprovada a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao composta por 17
artigos. Na Declaracdo aprovada estdo estipulados os direitos do homem e do cidaddo burgués

revolucionario de 1789.

Por culpa de muitos acontecimentos posteriores demorara a finalizacdo dos trabalhos da
constituinte instalada em 1789; entre outros, em 6 de outubro a familia real é trazida a forca pelo
povo ao Paldcio das Tulherias (Palais des Tulieries), os nobre exilados comecam a organizar com
algumas monarquias vizinhas uma guerra contra-revolucionadria, o rei e rainha tentam fugir da
Franca em julho de 1790, a discussdo e aprovacao da constituicdo civil do clero, a guerra contra-
revolucionario, e assim somente em 1791 é finalizado o exercicio do poder constituinte e
dissolvida a Assembléia Nacional Constituinte. Convocada agora eleigdes para uma Assembléia
Legislativa. Todo esforco resultaria tarde demais, pois a Revolugdo seguia e a Constituicdo
Monarquica aprovada ja ndo cabia para a Franga de entdao, uma vez que a constituicdo de 1791
mal entraria em vigor, pois a guerra contra-revolucionaria e sobretudo as jornadas do dia 10 de
agosto de 1792, levariam a convocagao de uma nova Assembléia Nacional Constituinte: agora
chamada de Convencdo Nacional, em homenagem a Convencdo da Filadélfia de 1787, para
novamente exercer o poder constituinte. Pois uma nova revolugao dentro da Revolugdo havia
acontecido, um novo fator metajuridico havia acontecido, o rei e a familia real haviam sido presos
nas jornadas do dia 10 de agosto e a Republica havia sido proclamada oficialmente em 21 de
setembro e no dia seguinte, 22 de setembro, uma nova era com calendario novo e tudo mais, a

Convencdo Francesa se inaugurava e uma nova constituicdo seria elaborada.

Para o nosso trabalho é importante ressaltar que a obra do abade Sieyes vigorou e
sobreviveu ao seu tempo. Também eleito deputado na nova assembléia constituinte, o vigario de
Chartres seguiria sua fungdao de mediador entre a direita dos chamados girondinos e a esquerda
mais feroz dos montanheses jacobinos. Certamente a histéria da Revolugdo Francesa é
apaixonante, mas o objeto de nosso texto fica o dito de que a Teoria do Poder Constituinte teve

sua origem na obra do abade, uma teoria democratica e que é atual até hoje.

CONSIDERACOES FINAIS
A titulo de consideracgGes finais podemos dizer que:

O pensamento de Sieyés desenvolveu-se nos moldes do direito natural racionalismo
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iluminista, do contratualismo e da ideologia liberal da época. Ele dedicou-se a construir um
conceito racional de Poder Constituinte, levando em conta o problema da sua natureza e da sua
titularidade, bem como apresentando a sua solu¢do. Sobre a natureza juridica do Poder
Constituinte admitindo-se a positividade como o Unico modo de ser do Direito e sendo certo que o

Poder Constituinte é anterior ao Direito Positivo, ndo pode ser considerado um poder juridico®®.

Depreende-se dai que o Poder Constituinte Originario, a principio, ndo est3,
necessariamente, obrigado pela ordem pretérita e, portanto, nao se funda em nenhum poder
juridico®’. Funda-se sim em um poder politico e metajuridico que pode ser através do nascimento
de um novo pais (independéncia, separacao, fusao etc), de uma Revolugdo (legitima), de um golpe
de Estado (ilegitimo exercicio do Poder Constituinte) e de um auténtico processo de

redemocratizacao.

O Poder Constituinte é, assim, um poder advindo da soberania natural do conjunto da

sociedade, e é seu titular legitimo o povo que o exerce através de seus representantes.
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O OBIJETIVISMO ETICO MiNIMO: PRESSUPOSTO PARA A CONSTRUCAO DE UMA
FILOSOFIA JURIDICA COMUM AO MUNDO LATINO

Rafael Padilha dos Santos?

Orlando Luiz Zanon Junior?

INTRODUCAO

O objetivo do presente texto é contribuir com as discussoes tendentes a formacdo da base
tedrica para a construcdo de uma filosofia juridica comum ao mundo latino mediante uma
abordagem que parte do estudo do objetivismo ético minimo em matéria valorativa sob o modelo

do construtivismo ético.

O estimulo inicial para redacdo veio da proposta trazida pelo Prof. Manuel Atienza, na
oportunidade em que coordenou a Escola de Altos Estudos realizada na Universidade do Vale do
Itajai (Univali), no ano de 2015. Seu enfoque foi expor os pressupostos que entendia necessarios
para a construcdo de uma proposicdo pds-positivista para a filosofia juridica no ambito dos paises
latinos3. Tal proposta tedrica deveria se ater, grosso modo, a trés linhas de enfoque principais,
cada uma herdada de uma das principais correntes paradigmaticas da Ciéncia Juridica,
consistentes na formagdo de consenso quanto a um objetivismo ético minimo (como um legado
do Jusnaturalismo), no emprego do método analitico (de importancia destacada no

Juspositivismo) e na viabilidade de sua implementac3o social (uma herancga das teorias criticas)®.

Dentre estes amplos itens de discussdo, reputou-se adequado iniciar justamente pela

1 Doutor em Ciéncia Juridica pela UNIVALI. Dupla titulagdo em Doutorado pela UNIPG (ltalia). Mestre em Filosofia pela UFSC. Pds-
graduado pela UNIVALI e pela Universidade Estatal de Sdo Petersburgo (Russia). Professor da Escola do Ministério Publico de
Santa Catarina (EMPSC) e do Programa de Pds-graduagdo da UNIVALI. Advogado.

2 Doutor em Ciéncia Juridica pela UNIVALI. Dupla titulagdo em Doutorado pela UNIPG (Italia). Mestre em Direito Pela UNESA. Pds-
graduado pela UNIVALI e pela UFSC. Professor da Escola da Magistratura de Santa Catarina (ESMESC), da Académia Judicial (AJ) e
do Programa de Pés-graduagdo da UNIVALI. Juiz de Direito. Membro da Academia Catarinense de Letras Juridicas (ACALEJ).

3 ATIENZA, Manuel. Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta de Tuerca. Disponivel em:
http://lamiradadepeitho.blogspot.com.br/2014/04/una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo.html. Acesso em: 22.08.2015. Sobre
o tema, hd também um video disponivel em: http://justiciayargumentacion.blogspot.com.br/2015/04/manuel-atienza-una-
filosofia-del.html. Acesso em: 22.08.2015.

4 ATIENZA, Manuel. Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta de Tuerca. Disponivel em:
http://lamiradadepeitho.blogspot.com.br/2014/04/una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo.html. Acesso em: 22.08.2015: “Un
modelo de teoria del Derecho pragmaticamente util y culturalmente viable en nuestros paises bien podria consistir en combinar
estos tres ingredientes: método analitico, objetivismo moral e implantacidn social”.
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polémica referente aquilo que o mencionado jurista chamou de objetivismo ético minimo,
alegando se tratar de ingrediente indispensavel para se viabilizar algum consenso sobre uma
matriz filoséfica adequada para o ambito dos paises latinos. Evidentemente, tal tema merece um
aprofundamento, para fins de, num primeiro item do texto, expor detalhes da proposta do jurista
em tela e contextualiza-la no ambito das discussdes paradigmaticas hodiernas da Ciéncia Juridica,
gue contrapdem argumentos de viés jusnaturalista, juspositivista e pds-positivista. Superada esta
secdo inicial, importa partir para o assunto atinente a viabilidade (ou ndo) de estruturacdo de uma
base tedrica que, de forma harmdnica e concatenada (sem mixagens)®>, possa amparar tal
proposicdo filoséfica. E, por fim, em uma terceira linha de abordagem, importa discutir sobre o
delicado aspecto referente a interpretacdo do objetivismo minimo ético dentro de um modelo de
construtivismo ético, para envolver nessa linha a reflexdo sobre o discurso moral, sua relagcdo com

os direitos humanos, e sua contextualizagdo como proposta filoséfica ao mundo latino.

Fixado o referente e estabelecidas as hipdteses a serem discutidas, cabe fazer alguns
registros quanto a metodologia empregada, no sentido de que na fase de investigacao foi utilizado
o0 método indutivo, na fase de tratamento de dados o cartesiano e o texto final foi composto na
base légica dedutiva. Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas as técnicas do referente, da

categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliografica®.

1. CONCEITO DE OBJETIVISMO ETICO MINIMO

Esta primeira secdo do texto visa explicitar as peculiaridades principais da proposta do
professor Manuel Atienza quanto a importancia de se discutir sobre o objetivismo ético minimo
como pressuposto para construcdo de uma filosofia juridica para o mundo latino. Tal proposicdo
merece ser contextualizada no ambito das atuais discussdes quanto aos paradigmas classicos da
ciéncia juridica (Jusnaturalismo e Positivismo Juridico) e suas diversas propostas de superacdo

(P6s-positivismo).

Para ingressar em tal tema é necessario antes expor dois esclarecimentos iniciais sobre o
pensamento do professor Atienza quanto a Ciéncia Juridica e seus principais paradigmas, de modo

a servirem de embasamento para o ingresso no foco da discussao.

5 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 507.

6 PASOLD, César. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e prética. 12 ed. Sdo Paulo: Conceito, 2011.
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A primeira de tais consideragdes diz respeito ao entendimento do jurista em tela no sentido
de que a Ciéncia Juridica n3do teria as mesmas caracteristicas de outros estudos cientificos, a
exemplo da Fisica, da Matematica e da Quimica. Isto porque, segundo ele, as disciplinas juridicas
nao sao alimentadas por saberes universais da mesma maneira como ocorre com as proposi¢des
tedricas dos fisicos, matematicos e quimicos (dentro outros), de modo que um instituto juridico
empregado em determinada realidade ndo serd, necessariamente, passivel de simples importacdo
e aplicagdo em outro contexto, diferentemente do que ocorre com os resultados das pesquisas
dos cientistas’. Dai resulta o primeiro argumento para constru¢do de uma filosofia juridica para os
paises latinos, porquanto a auséncia de uma universalidade cientifica quanto aos institutos

juridicos recomenda que se construam bases tedéricas em cendrios com raizes juridicas similares.

Prosseguindo nesta primeira consideracdo, o professor Atienza tem argumentado que o
Direito é o objeto de estudo de uma espécie de “tecno-praxis”, ou seja, de algo como uma
tecnologia que instrumentaliza uma espécie de ciéncia pratica®. Embora o autor n3o tenha
deixado claro os contornos de tal categoria, mesmo assim é possivel interpreta-lo, mediante
recurso a classificacdo aristotélica das areas de conhecimento em geral, mormente considerando a
importancia que o jusfilésofo em tela confere a obra do estagirita. Sem embargo, Aristoteles
classifica os conhecimentos em: a) ciéncias teoréticas (theoria), baseadas em juizos de cunho
universal e necessario (o qué efetivamente é na natureza), cuja finalidade é conhecer a verdade,
como a Fisica em sentido amplo (englobando a Fisica propriamente dita e, também, a Biologia, a
Botanica, a Zoologia, a Cosmologia etc), a Matematica (abrangendo a Aritmética, a Geometria, a
Astronomia e a Musica) e a filosofia primeira (prote philosophia ou, como posteriormente
chamada, Metafisica ou Ontologia®); b) ciéncias praticas (prdxis), baseadas em juizos hipotéticos e

disjuntivos (o qué é possivel nas a¢des humanas), voltadas a agdo humana direcionada ao

7 ATIENZA, Manuel. Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta de Tuerca. Disponivel em:
http://lamiradadepeitho.blogspot.com.br/2014/04/una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo.html. Acesso em: 22.08.2015: “La
ficcidn consiste en suponer que la filosofia del Derecho es un tipo de actividad semejante a la matematica, la fisica y la biologia,
en el sentido de que, tanto en un campo como en los otros, existen instituciones de ambito mundial que integran a la comunidad
de sus cultivadores (la IVR para los iusfildsofos), organizan congresos de ambito mundial en los que se discuten los avances en la
materia siguiendo las reglas del didlogo racional, etc. [...] Simplemente, el Derecho no es como las matematicas, como la biologia
o como la fisica. Hoy por hoy, la “ciencia del Derecho” (en el sentido amplio e impreciso de la expresidn) sigue siendo, en muy
buena medida, una ciencia de cada pueblo o de cada cultura”.

8 Tal expressdo (“tecno-praxis”) foi expressamente mencionada pelo Professor Manuel Atienza pessoalmente para os autores
deste texto e, inclusive, perante o auditério do Tribunal de Justica de Santa Catarina, quando de sua palestra “Nem positivismo
juridico, nem neoconstitucionalismo. Uma teoria pds-positivista do direito”, proferida em 13.08.2015 (a veiculagdo do ocorrido
data de 14.08.2015), conforme noticia disponibilizada em: www.tjsc.jus.br. Acesso em: 22.08.2015.

9 CHAUI, Marilena. Introdugéo a Histéria da Filosofia. V. 1. 2 ed. S50 Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 507: “Como Aristételes
afirmou que a Filosofia Primeira estuda o ser enquanto ser, Jacobus Thomasius, filésofo alemao do século XVII, propds o nome
Ontologia para a obra aristotélica que a tradigdo chama de Metafisica”.
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atingimento do bem, como a Etica e a Politica; e, c) artes e técnicas produtivas (tékhne), voltadas a
construcdo de uma obra, como a Poesia, o Teatro, a Pintura, a Escultura etc!?. Outrossim, tendo
em conta tal divisdo estruturada dos saberes, pode-se perceber que o jurista europeu afasta a
Ciéncia Juridica das ciéncias tedricas e Ihe enquadra como uma espécie mista das duas outras
(ciéncias préaticas e técnicas produtivas), talvez porque na segunda estdo a Etica e a Politica e na
terceira se encontra a Retdrica, sendo que todos estes trés campos do saber sdo indispensaveis a

Ciéncia Juridica.

Fixada esta caracteristica, cabe expor um segundo argumento, referente a tese de que uma
nova matriz disciplinar da Ciéncia Juridica (entendida como “tecno-praxis”) ndo pode
desconsiderar as contribuicdes dos anteriores modelos do Jusnaturalismo e do Positivismo
Juridico, para o fim de resultar em uma proposta Pds-positivista util ao desenvolvimento de um
sistema jurisdicional mais sofisticado. Alids, de cada um destes campos de estudo poderia se
extrair um dos elementos relevantes para construcdo de uma filosofia juridica para o mundo

latino, como ja exposto na introdugao.

Sem embargo, o Jusnaturalismo foi o paradigma mais durador da ciéncia juridica, cujas
raizes remontam a corrente naturalistica da Sofistica (Hipias e Antifonte)!?, tendo influenciado os
estudos juridicos até a consolidacdo juspositivista, em meados do século XIX. A caracteristica mais
marcante de tal modelo tedrico consiste em afirmar a existéncia de uma ordem juridica
universalmente valida, historicamente invaridvel e axiologicamente superior aquela produzida
pelo Estado, a qual decorreria da propria natureza humana e seria aferivel somente pela boa
razao. Nesta linha de raciocinio, o Direito Natural seria anterior e hierarquicamente mais elevado
do que a legislacdo, cabendo apenas ser racionalmente reconhecido e incorporado ao sistema

positivo para fins sancionatérios?. Sua queda decorreu principalmente do baixo grau de

10 ARISTOTELES. Metafisica. 2 ed. S3o Paulo: Edipro, 2012. p. 171-178. E CHAUI, Marilena. Introdugdo a Histéria da Filosofia. V. 1.
2 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 338-346. E p. 456-457: “A sabedoria pratica (phrdnesis) é a disposi¢do racional
para a boa deliberagdo, segundo a regra certa da virtude. A arte (tékhne) é a disposi¢cdo racional para produzir coisas em
conformidade com certas regras e modelos. A ciéncia (epistéme) é a disposi¢do racional para conhecer o universal e eterno; é
ensinavel ou comunicavel aos outros”.

11 REALE, Giovanni. ANTISERI, Dario. Historia da filosofia: filosofia paga antiga. V. 1. Sdo Paulo: Paulus, 2003. p. 81: “Nasce assim a
distingdo entre um direito ou uma lei da natureza e um direito positivo, posto pelos homens. O primeiro é eternamente valido, o
segundo contingente”.

12 ATIENZA, Manuel. El sentido del derecho. 6 ed. Barcelona: Ariel, 2010. p. 100: “Todos (o, al menos, la inmensa mayoria de) los
autores que se califican a si mismos o que son calificados de iusnaturalistas parecen haber defendido estas dos tesis: 1) ademds,
y por encima, del Derecho positivio (de la ley humana) exuste un Derecho natural, esto es, un conjunto de normas y de principios
vélidos para todos los tiempos y lugares; 2) el Derecho (el Derecho positivo) sélo es tal si concuerda (a menos, em sus principios
fundamentales) com el Derecho natural, esto es, si es justo”. PECES-BARBA, Gregorio. FERNANDEZ, Eusebio. ASIS, Rafael de.
Curso de teoria del derecho. 2 ed. Madrid: Marcial Pons, 2000. p.296-300, especialmente p. 297: “En esta definicién aparecen los
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seguranga juridica que proporcionava, haja vista que o intérprete tinha grande margem de
flexibilidade para superar a legislacdo escrita, mediante a criacdo ou invocacdo de postulados do
Direito Natural no momento de tomada da decisdo*3. Apesar disto, o professor espanhol sustenta
gue tal linha de pensamento deixou um relevante legado, referente ao destaque que conferiu as
discussGes de moralidade politica, as quais sdao indispensaveis a Ciéncia Juridica, posto que o
Direito ndo visa a qualquer fim, mas sim focar o atingimento de determinados valores caros a cada

comunidade (legitimidade ética).

O Positivismo Juridico foi desenvolvido justamente com a finalidade de superar as
deficiéncias do jusnaturalismo quanto a seguranca juridica, porquanto a observacdo estrita de
postulados escritos formalmente em diplomas legislativos, mediante um esforgo interpretativo de
viés subsuntivo (enquadramento dos fatos nas Regras Juridicas), permitiria maior previsibilidade
da resposta estatal e facilitaria a sindicabilidade democrética (accountability)**. Sua fase inicial é
chamada de Juspositivismo Exegético (ou Paleopositivismo) e tem como principal caracteristica a
crenga de que seria possivel construir um Direito Positivo tdo completo e perfeito que o juiz
poderia ser apenas a “boca da lei” (Bouche de la Loi), aplicando a regra democraticamente posta
pelo legislador sem interferéncias subjetivas e inseguras, porquanto proscrito o recurso a
postulados jusnaturalisticos (geralmente extraidos da Moral). As falhas descritivas e prescritivas de
tal etapa inicial recomendaram reparos ad hoc nesta base tedrica, dando ensejo a fase do
Juspositivismo Normativista, desenvolvido por expoentes como Hans Kelsen, Herbert Lionel
Adolphus Hart e Norberto Bobbio, que resultaram na versdo mais avancada da matriz disciplinar,
cujas cinco caracteristicas principais ja foram detalhadas em estudo anterior!®, cabendo apenas

mencionar que consistem em, primeiro, separa¢ao entre Direito e Moral (embora com diferencas

rasgos basicos de la teoria iusnaturalista: se trata de una teoria que defiende la existencia de un Derecho distinto al Derecho
positivo, anterior y superior a él y que pravelace em caso de conflicto com el mismo. Ademas, puede conocerse por parte de sus
destinatarios”. LUNO, Antonio Enrique Pérez. Teoria del derecho: una concepcién de la experiencia juridica. 9 ed. Madrid:
Tecnos, 2010. p. 70-74. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 22-23.

13 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 48-49: “Apenas com uma condi¢do
poderiamos concordar em reconhecer como direito unicamente aquilo que é justo: com a condigdo de que a justica fosse uma
verdade evidente ou no minimo demonstravel como uma verdade matematica e, portanto, nenhum homem pudesse ter duvidas
sobre o que é justo ou injusto. E essa na realidade sempre foi a pretensdo do jusnaturalismo nas suas vdrias fases historicas. [...]
Mas, entdo, se a observagdo da natureza ndo oferece um apoio suficiente para determinar o que é justo e o que é injusto de
modo universalmente reconhecivel, a redugdo da validade a justica s6 pode levar a uma Unica e grave consequéncia: a destruigdo
de um dos valores fundamentais em que se apoia o direito positivo (entenda-se o direito valido), o valor da certeza”.

14 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licGes de filosofia do direito. S3o Paulo: icone, 2006. p. 40: “A subordinacdo dos juizes
a lei tende a garantir um valor muito importante: a seguranga do direito, de modo que o cidaddo saiba com certeza se o préprio
comportamento é ou ndo conforme a lei”.

15 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Positivismo Juridico 1: conceito e caracteristicas centrais. Revista Juridica, Blumenau, v. 17, n. 33,
p. 127-146, 2013.
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entre as modalidades inclusiva ou exclusiva); segundo, formacdo do Ordenamento Juridico
exclusivamente (ou preponderantemente) por Regras positivadas; terceiro, constru¢dao de um
sistema juridico escalonado so pelo critério de validade formal; quarto, aplicagdao do Direito posto
mediante subsuncdo; e, quinto, discricionariedade judicial (judicial discretion ou interstitial
legislation) para resolu¢do dos chamados casos dificeis (hard cases)'®. Embora todas estas cinco
caracteristicas estejam em flagrante e insuperavel descrédito!’, o professor Atienza alerta que n3o
se pode olvidar da importancia do emprego do método analitico, tipicamente utilizado pelos

juspositivistas classicos, para auxiliar na construcdo de uma filosofia juridica para o mundo latino.

No estado atual de discussGes sobre o desenvolvimento da Ciéncia Juridica, alguns autores
vém defendendo a importancia de manuteng¢ao do paradigma juspositivista, mediante a corregao
de alguns pontos ou a adi¢cdo de outros, a exemplo do Luigi Ferrajoli, que propde uma versao
neopositivista de perfil garantista, mediante a reinser¢ao da dimensao estatica no sistema juridico,
a qual seria constituida por principios constitucionais'®. De outro lado, diversos juristas tém
trabalhado as criticas a tal corrente de pensamento e, consequentemente, vém defendendo a
necessidade de construcdo de uma nova base paradigmatica para superar as insustentaveis teses
juspositivistas, as quais, além de ndao descreverem bem a realidade, tampouco oferecem solugdes
razoaveis aos problemas que se apresentam, de modo a contaminar as duas faces da Ciéncia
Juridica (descritiva e prescritiva). Tal vertente de pensamento é chamada coletivamente de Pds-
positivismo, embora seus expoentes estejam calcados em bases filoséficas diversas, cabendo
agrupa-los, grosso modo, em procedimentalistas (Robert Alexy), substancialistas (Ronald Myles
Dworkin e Lenio Luiz Streck) e pragmatistas (Richard Allen Posner). Adicionalmente a estas trés
linhas, pode também ser incluida a corrente dos estudos juridicos criticos (critical legal studies),
qgue enfocam a natureza ideoldgica e politica do fend6meno juridico e, assim, negam a importancia

de uma efetiva matriz disciplinar sobre o tema'®. Todas estas linhas mencionadas tém, em geral,

16 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Positivismo Juridico 1: conceito e caracteristicas centrais. Revista Juridica, Blumenau. v. 17. n. 33,
p. 127-146, 2013.

17 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Positivismo Juridico 2: critica as caracteristicas centrais. Direito e Democracia, Canoas. v. 13, n. 1,
p. 21-46, 2012.

18 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. V 1. Madrid: Trotta, 2011. p. 801-804. FERRAJOLI, Luigi.
Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4 ed. S3o Paulo: RT, 2014. p. 328: “O resultado deste processo de positivagdo do
direito natural tem sido uma aproximagdo entre a legitimagdo interna ou dever ser juridica e a legitimagdo externa ou dever ser
extrajuridico, quer dizer, a sua juridificagdo por meio da interiorizagdo no direito positivo de muitos dos velhos critérios e valores
substanciais de legitimagdo externa que foram expressados pelas doutrinas iluministas do direito natural”.

19 POSNER, Richard Allen. Fronteiras da teoria do direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 2011. p. XXV: “Tratava-se, basicamente, de
uma retomada do realismo juridico de uma dtica radicalmente intransigente. [...] Os adeptos dos estudos juridicos criticos, por
sua vez, afirmavam que o direito ndo passa de politica — e que o mesmo acontece com as ciéncias sociais (a ndo ser, talvez, a
teoria critica influenciada pelo marxismo), especialmente a andlise econdmica do direito, contra a qual esses estudiosos dirigiram
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suscitado a importancia de se enfocar o aspecto pratico (ou pragmatico) do Direito, de modo a
prescrever solugdes para os problemas surgidos no funcionamento do sistema juridico, sendo este

o terceiro ponto de interesse para construgdo de uma nova proposta tedrica.

Diante desta ampla discussdao, o professor espanhol em questdo defende que o
aperfeigoamento da “tecno-praxis” juridica ndao pode implicar um retorno ao ja superado modelo
do Jusnaturalismo, embora ndo possa desconsiderar a importancia da fixacdo de uma pauta ética
e, também, de alguma margem de flexibilidade ao intérprete e aplicador?®. Também alegou que o
Positivismo Juridico € uma construcdo tedrica insuficiente, que merece ser superada, até porque
sequer apresenta uma teoria da argumentagdo, que considera indispensavel para amparar a
tomada de decisbes, em que pese mereca ser preservado o rigor do método analitico dos
juspositivistas cldssicos??. A resposta, ent3o, residiria na construcdo de uma nova proposta de viés
pOs-positivista, com enfoque na aplicabilidade prética do Direito?2. Dai que cada um destes trés
elementos mencionados como relevantes para a construcdo paradigmatica (objetivismo ético,
método analitico e implementacdo social) refere-se a um aspecto de importancia de cada uma

destas linhas de pensamento (Jusnaturalismo, Juspositivismo e Teorias Criticas, respectivamente).

Fixadas estas duas consideragdes propedéuticas, importa esclarecer qual o significado de
objetivismo ético minimo e, também, expor os motivos pelos quais se trata de ingrediente
indispensavel para se construir uma Filosofia do Direito para o mundo latino, de acordo com o

professor Manuel Atienza.

Segundo o jurista espanhol, o objetivismo ético minimo é necessario a construcdo de um

suas baterias”. DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge-MA: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011, p.
143-144: “The rise and fall of what was called 'critical legal studies' in American law schools provides an even better example of
the same phenomenon. The 'Crits', as they called themselves, were anxious to debunk the widespread assumption that law is the
product of legal officials trying to work out a coherent set of principles of personal and political morality for the regulation of
social and commercial interaction. Crits aimed to expose the contradictions in legal doctrine produced by powerful groups
pursuing their own interests rather than the impact of moral and political principle”.

20 ATIENZA, Manuel. Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta de Tuerca. Disponivel em:
http://lamiradadepeitho.blogspot.com.br/2014/04/una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo.html. Acesso em: 22.08.2015: “La
superacion del positivismo juridico no supone (no debe suponer) una vuelta al Derecho natural”.

21 ATIENZA, Manuel. Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta de Tuerca. Disponivel em:
http://lamiradadepeitho.blogspot.com.br/2014/04/una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo.html. Acesso em: 22.08.2015:
“Positivismo juridico y filosofia analitica no son, obviamente, términos sindnimos pero, dada la estrecha vinculacion existente
entre ambos, es razonable considerar que el método analitico es uno de los aspectos mas valiosos que el positivismo juridico
puede dejar como herencia a la cultura juridica”.

22 ATIENZA, Manuel. Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta de Tuerca. Disponivel em:
http://lamiradadepeitho.blogspot.com.br/2014/04/una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo.html. Acesso em: 22.08.2015:
“Pero, al mismo tiempo, aunque uno no pueda ser ya ni positivista, ni iusnaturalista, ni 'critico’, no veo ninguna razén para dejar
de apropiarse de lo que pudiera haber (de lo que hay) de valioso en esas (o en otras) tradiciones, para no tener hacia ellas —si se

"

me permite hablar asi- una actitud no sélo pragmatica, sino incluso 'oportunista'”.
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novo modelo disciplinar de filosofia juridica para o mundo latino, porquanto a fundamentagao das
decisOes juridicas (dentre as quais estdo as judiciais) ndo tem condi¢Oes de prescindir de critérios
éticos, sob pena de ser invidvel sequer se cogitar da justificagdo quanto a sua legitimidade.
Notadamente, a propria causa originaria de existéncia do Ordenamento Juridico reside em
postulados supralegais, os quais sdo, em ultima instancia, o fundamento precipuo das
deliberacGes jurisdicionais, sem os quais elas caem em um vazio de sentido. Um exemplo nitido
disto é a propria justificativa dos direitos fundamentais, que sao inseridos nos diversos sistemas
juridicos como variagées de importancia que a respectiva comunidade politica confere a
determinadas prerrogativas (rights) das pessoas. Dai que a propria existéncia de um sistema
juridico depende de questionamentos acerca de sua legitimidade ética, na qual repousa sua base
de sustentacdo?3. Considerando isto, pode-se acrescentar ao comentdério do jurisfildsofo em tela
gue o tratamento de tais assuntos no bojo da Ciéncia Juridica € um imperativo para a correta
descricdo da realidade concreta, de modo que os juristas ndo caiam na ilusdo de que se trata de
algo externo e irrelevante ao operador juridico (é necessdrio ao carater descritivo da Ciéncia do

Direito).

Além de necessdrio, o autor sustenta, em um segundo momento, que o objetivismo ético
minimo representa também um elemento relevante para a escorreita fundamentacdo das
decisOes juridicas. Isto porque, além de ser inegavel o ingresso de argumentos éticos na formacdo
dos Ordenamentos Juridicos, também é recomendavel que efetivamente sejam empregados como
critérios para que as decisdes sejam valorativamente carregadas, justamente para que possam dar
conta do desenvolvimento axioldgico do sistema de maneira coerente (cardter prescritivo da
Ciéncia Juridica). Com efeito, a decisdo é o resultado de uma interpretacdo operada em um
processo argumentativo dialético que visa, justamente, a reconstrugao institucional do Direito
para fins do atingimento de determinadas finalidades, que sao axiologicamente importantes para

a Sociedade, residindo exatamente ai sua legitimidade?*.

23 ATIENZA, Manuel. Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta de Tuerca. Disponivel em:
http://lamiradadepeitho.blogspot.com.br/2014/04/una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo.html. Acesso em: 22.08.2015:
“Como él [Carlos Nino] no se cansd de defender, el Derecho no es un fendmeno insular, y la filosofia del Derecho tiene que
entenderse en términos de interconexién con la filosofia moral y la filosofia politica”.

24 ATIENZA, Manuel. Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta de Tuerca. Disponivel em:
http://lamiradadepeitho.blogspot.com.br/2014/04/una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo.html. Acesso em: 22.08.2015: “Sin
embargo, las cosas son muy distintas para quien ve el Derecho como una practica social, pues desde esta ultima perspectiva la
interpretacién adquiere una importancia esencial: mediante la interpretacion se trata de desarrollar los valores de esa practica,
sin salirse de la misma: interpretar no es inventar. No se puede, por ello, interpretar sin asumir un punto de vista interno a la
practica, esto es, sin aceptar los valores de la practica; el propdsito de la interpretacidn ha de ser el de desarrollar esos valores de
una manera coherente. Y esto significa que no es posible tampoco establecer una separacion estricta entre la labor de los
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Diante de tais exigéncias para corregdo da Ciéncia Juridica nos seus aspectos descritivo e
prescritivo, o professor em tela recomenda que o objetivismo ético ndo impligue um retorno ao
Jusnaturalismo, haja vista que efetivamente nao existe um Direito Natural do qual se possa extrair
leis universais. Outrossim, sem desconsiderar o fato de que o Direito é um fendmeno artificial (ou
seja, sem ignorar a tese das fontes sociais — social fact thesis), é preciso que seja construida uma
base axioldgica para amparar a tomada de decisGes juridicas. E tal base, como ja mencionaram
outros pensadores da linha argumentativa (a exemplo de Jurgen Habermas e de Robert Alexy??),
reside justamente na pretensdo de correcdo, ou seja, na ideia de que as decisGes sdao formadas
mediante o embate de argumentos voltados a sua qualificacdo ética, sob pena de se incorrer em
grave erro performativo, capaz de implicar até a invalidade da interpretacao. Neste sentido, o
objetivismo ético minimo é um conceito que ndo tem relagdo com uma suposta verdade moral
absoluta e definitiva, a qual poderia resultar num perigoso fanatismo, como temem alguns
juspositivistas. Mas sim resultaria em um consenso baseado em argumentos racionais quanto a

legitimidade ética da decisdo em determinado contexto?®.

2. 0 OBJETIVISMO ETICO NOS LIMITES DA PRETENSAO DE CORRECAO

Explicitada a ideia do professor Manuel Atienza quanto ao objetivismo ético minimo e
contextualizado tal tema nas discussdes paradigmaticas atuais, consoante o item anterior, importa

agora prosseguir com a discussdao quanto a viabilidade (ou ndo) de estruturagdo de uma base

tedricos generales del Derecho, la de los dogmaticos o la de los operadores practicos del Derecho. La teoria juridica, en
definitiva, no puede ser puramente descriptiva y explicativa: es también, esencialmente, normativa: dirige la practica y se integra
con ella” (grifou-se). E mais adiante: “Al interpretar se produce el paso de un enunciado (el enunciado a interpretar) a otro (el
enunciado interpretado), lo cual puede expresarse en una operacion ldgica, pero lo que guia la interpretacién no puede ser otra
cosa gue valores, de manera que una teoria de la interpretacidn tiene que contener también, necesariamente, un elemento
axiolégico: una filosofia moral y politica” (grifou-se).

25 ALEXY, Robert. On the concept and the nature of law. Ratio Juris, Oxford, v. 21, n. 3, p. 281-299, 2008. p. 290: “This might be
termed the dual-nature thesis. A central element of the real dimension of law is coercion or force. A central element of its ideal
dimension is a claim to correctness, wich includes a claim to moral correctness and wich, if violated, implies legal defectiveness in
normal cases and legal invalidity in extreme cases” (grifou-se).

26 ATIENZA, Manuel. Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta de Tuerca. Disponivel em:
http://lamiradadepeitho.blogspot.com.br/2014/04/una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo.html. Acesso em: 22.08.2015: “Algo
parecido puede decirse de la relacidn entre el iusnaturalismo y el objetivismo moral y la unidad de la razén practica, si bien la
manera mas adecuada de sostener estas dos Ultimas tesis no consiste en recurrir al Derecho natural, sino a alguna forma de
procedimentalismo o constructivismo moral. [...] La alternativa deberia ser un objetivismo moral (minimo) que, frente al
relativismo, defienda la tesis de que los juicios morales incorporan una pretensién de correccion y, frente al absolutismo, la de
que los juicios morales (como los de los tribunales de ultima instancia) incorporan razones ultimas (en el razonamiento practico),
pero abiertas a la critica y, por tanto, falibles”. E mais adiante: “Y dado que una de esas reglas es la del caracter abierto del
didlogo racional, lo que de ahi se sigue es que el procedimiento permite arribar a juicios de validez objetiva, pero no absoluta:
nuevos argumentos no considerados hasta el momento podrian hacer que tuviésemos que corregir un juicio considerado hasta
entonces como correcto. O sea, el objetivismo moral no es absolutismo moral: los juicios morales incorporan una pretensién de
correccion, no de verdad absoluta”.
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tedrica que, de forma harmonica e concatenada (sem mixagens), possa amparar tal proposicdo

filosofica.

E nesse aspecto referente ao objetivismo ético caracterizado como pretensao de corregao
axiolégica das decisGes, cabe assinalar que a tese do professor espanhol se encontra em
consonancia com a Teoria Complexa do Direito, desenvolvida no ambito da Univali, justamente a
sede brasileira onde ele prop6s a discussao sobre o tema. No ponto, ndo é ocioso assinalar que a
referida teoria ndao surgiu motivada por uma eventual arrogancia intelectual de simplesmente
produzir algo original. Muito pelo contrario, tal teoria resultou de pesquisas de doutoramento que
buscavam responder angustiantes duvidas pessoais de seu autor, mediante o recurso as obras de
grandes pensadores que ja ganhavam projecdo nos cendrios académico e forense brasileiros. A
necessidade de construcdo de uma nova teoria original veio somente depois, quando se constatou
gue as teses ja existentes mereciam uma rearticulagao filoséfica para ficarem mais afinadas ao
contexto juridico brasileiro. Dai que a ideia era justamente a mesma do professor espanhol, ou
seja, promover a construgdo de uma Filosofia do Direito pragmaticamente adequada ao contexto.
Notadamente, o propositor da Teoria Complexa do Direito buscou elementos tedricos extraidos
das obras de reconhecidos autores estrategicamente selecionados para, entdo, apresentar uma
proposta que pudesse ser empregada nas suas atividades académicas e profissionais, da mesma

forma que faz o ando que sobe nos ombros de gigantes para enxergar mais longe.

Dai que a referida proposicdo paradigmatica para a Ciéncia Juridica oferece alguns
elementos que podem auxiliar na compreensao do objetivismo ético minimo proposto pelo

professor Manuel Atienza, cabendo trazer abaixo algumas referéncias neste sentido.

Primeiro, cabe anotar que a Teoria Complexa do Direito apresenta uma critica a tese da
separagao abrupta entre Direito e Moral de viés juspositivista, baseada na ideia de que, a uma, sdo
inegdveis os reflexos entre tais ordens sociais, que se conformam mutuamente, a despeito da
vontade de purificagdo cientifica e de preservagao da objetividade das disposi¢des normativas; e, a
duas, os temas morais estdo intrinsecamente interligados com as questdes juridicas, porquanto
voltados ao sentido material (axiolégico) finalistico do Direito, que é disciplinar a tomada de

decisdes corretas, boas e justas (e ndo qualquer deliberacio, a despeito de seu contetddo)?’.

Embora seja inviavel reproduzir aqui todos os argumentos que sustentam tal critica ao

27 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. 2 ed. Curitiba: Prismas, 2015. p. 93-99.
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postulado juspositivista (os quais constam de estudos anteriores), cabe aqui asseverar que tal
conclusdo ndo implica uma ofensa a tese das fontes sociais do Direito (social fact thesis), haja vista
gue a moralidade é evidentemente também considerada um produto cultural, passivel de ser
aferido cientificamente (sob um viés socioldgico), cuja importancia é inegdvel para a construgdo
dos postulados juridicos, seja na fase de positivacdo (construcdo dos Textos Legais) como também
na etapa da decis3o (conformacdo da Norma Juridica que resolve o caso concreto)?®. Como ja bem
ressaltou Ronald Myles Dworkin, ndo existem particulas morais (morons ou jusnaturons) na
natureza, ao lado das demais (protons, elétrons, néutrons etc), que permitam a extracdo de um
Direito Natural absolutamente valido e, tampouco, existe um fundamento absoluto (master
fundamental principle) que possa ser descoberto ou elaborado, do qual se possam valer as
alegacdes morais para justificar sua veracidade?®. Mesmo assim, as ciéncias sociais apresentam
claramente a existéncia de bases objetivas de moralidade politica, que sdo construidas

argumentativamente e merecem ser consideradas no tratamento de temas juridicos.

Precisamente ai reside a demonstracdao de que os juspositivistas, ao se focarem
estritamente na discussdo analitica dos dispositivos positivados, acabaram deixando de tratar de
um assunto imprescindivel a Ciéncia Juridica, que reside justamente nas questdes de moralidade
politica que inegavelmente influenciam o legislador, o juiz e todos aqueles que tomam decisGes
em Sociedade. Embora seja de grande dificuldade construir consensos objetivos sobre temas
referentes a moralidade politica em cada comunidade, ante a dificil afericdao de sua manifestagao
no cenario empirico, isto ndo significa que merecam ser excluidos do campo de estudo dos juristas
pela simples pretensdo ideolédgica de objetividade e de pureza cientifica. Ora, se efetivamente
existe uma moralidade politica aferida cientificamente, se ela estd inafastavelmente interligada ao
Direito Positivo e, além disto, se ela é de suma relevancia para justificar e legitimar os critérios
juridicos de decisdo, isto implica que mereca ser igualmente objeto de estudo pela Ciéncia

Juridica, apesar de sua complexidade e fluidez.

Dito isso, em segundo, cabe acentuar que a Teoria Complexa do Direito apresenta uma
classificagao da moralidade politica, vagamente inspirada na tese dworkiniana da co-originalidade.

Notadamente, durante os aproximadamente primeiros quarenta anos em que Dworkin criticou a

28 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. 2 ed. Curitiba: Prismas, 2015. p. 123-125.

29 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge-MA: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011, p: 117: “But
when must a moral justification end because there is no more to say? It cannot end in the discovery of some master fundamental
principle that is itself barely true, in some foundational statement about how things just are. There are no moral particles, and s6
there is no such principle” (grifou-se).
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proposicdo juspositivista da separacdo (e, posteriormente, da indiferenca) entre moralidade e
juridicidade, as duas esferas eram tratadas separadamente, segundo o modelo duplice (two-
system picture). S6 posteriormente, quando da elaboragdo da obra Justice for Hedgehogs, é que
encontrou o motivo pelo qual a disputa filosdfica com os juspositivistas ndo chegava a bons
termos. O problema era a ma visualizagao dos fen6menos em analise, haja vista que, em uma
melhor consideragao do assunto, a explicacdo da aproximacgao entre as ordens sociais é no sentido
de que uma é especializagdo (ou subdivisdo) da outra, ou seja, o Direito € um ramo do galho da
moralidade politica que, por sua vez, brota do tronco maior da Moral, segundo a imagem

estrutural de uma arvore (tree structure)®°.

Com base em tal constatagao, a moralidade politica foi entendida como o género do qual
Moral, Etica e Direito s3o espécies. Em uma brevissima sintese, a Moral reflete a escala de valores
de cada pessoa, voltada ao direcionamento daquilo que é certo ou errado (justo ou injusto), de
acordo com seu conhecimento adquirido, de modo a orientar as suas delibera¢des (ou seja, € um
conceito individual). A Etica consiste no conjunto de parametros valorativos convergentes em
determinado grupo de pessoas ou comunidade individualmente identificavel, de modo a orientar
e delimitar as deliberagGes tomadas perante o agrupamento (dai seu carater intersubjetivo). E o
Direito € o instituto artificialmente criado para cristalizar os parametros morais e éticos de tomada
de decisdo e para fixar as consequéncias quanto a sua observancia ou ndo, as quais sdo reforcadas
institucionalmente, mediante estruturas politicas criadas para esta finalidade (logo, € um conceito

intersubjetivo institucionalizado)3™.

Nessa trilha légica, cada uma das ordens de conduta sequer tem existéncia completamente
autonoma, havendo uma relacdo de complementariedade entre elas. Tal confluéncia decorre de
trés aspectos correlacionados, quais sejam: a) Da relagdo derivativa, na medida em que uma
origina a outra, partindo da moralidade, passando pela eticidade e, por fim, chegando a
juridicidade, consoante uma abordagem histérica. b) Do condicionamento reciproco, porque as
referidas esferas sdao reflexivas entre si, na medida em que aquilo tido por cada pessoa como
correto (moralidade) é determinante para deliberar quais os valores e interesses convergentes dos
grupos sociais majoritdrios e minoritarios (eticidade), os quais, consequentemente, acabam

influenciando as autoridades publicas na reda¢do dos Textos Normativos (juridicidade). Isto se

30 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge-MA: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011, p. 405: “We can
easily place the doctrinal concept of law in that tree structure: law is a branch, a subdivision, of political morality”.

31 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Moral, Etica e Direito. Revista da Esmesc, Florianépolis. v. 21, n. 27, p. 11-26, p. 2014. p. 24.
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apresenta também no sentido inverso, haja vista que a interpretacdo da legislacdo, por via
reflexiva, também influencia o que cada um entende por certo e justo, de modo a estabelecer um
refluxo da juridicidade sobre a eticidade e a moralidade. ¢) Da mesma fungdo, porque todas as trés
categorias sdo voltadas ao direcionamento das decisdoes em Sociedade, tanto para permitir a
previsibilidade de determinadas condutas, como para estabelecer as consequéncias quanto a

observancia ou ndo dos postulados morais, éticos e juridicos?2.

E, terceiro, a Teoria Complexa do Direito igualmente afasta a possibilidade de
estabelecimento de um parametro absolutamente verdadeiro de moralidade politica, entretanto,
reputa possivel o estabelecimento de critérios objetivos pela via da discussdo argumentativa,
pautada pela pretensdo de correcdao. Sem embargo, a referida proposta pds-positivista defende
um engate entre as bases filoséficas da hermenéutica (Heidegger, Gadamer e Streck), com
enfoque no ambito da racionalidade individual, com os elementos das teorias discursivas e
argumentativas (Habermas, Alexy e Atienza, dentre outros), como aprofundamento da
racionalidade interindividual, para o desenvolvimento de um critério de veracidade paradigmatica
(transitéria e passivel de critica) e ndo absoluta (imutdvel e inquestionavel, portanto,
dogmatica)®3. De acordo com tal conjugacdo de fundamentos tedricos, foi tratada da possibilidade
de construcdo de critérios de moralidade politica mediante a busca pela formacdo de consensos,
ainda que mediante a forca da maioria (democratica), passiveis de criticas e vinculados ao
contexto social e politico da comunidade que promove a sua construgdo. Ainda que seja inviavel
aprofundar neste breve artigo cientifico toda a discussdo que justifica a mencionada articulacdo de
bases tedricas, a conclusao apresentada sobre o ponto refere que, efetivamente, a moralidade
politica (Moral, Etica e Direito) representa a construcdo de um objetivismo axioldgico possivel,
pautado na pretensdo de correcdo, para o estabelecimento da pauta de valores caros a cada

comunidade.

Fixadas estas trés premissas tedricas da Teoria Complexa do Direito, é inegdvel que a triade
converge com a proposta do professor Manuel Atienza, porquanto amparam a possibilidade de

formagao de um objetivismo ético minimo, limitado a pretensdao da corregdao, enfocado nas

32 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Moral, Etica e Direito. Revista da Esmesc, Florianépolis. v. 21, n. 27, p. 11-26, p. 2014. p. 22-24.

33 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. 2 ed. Curitiba: Prismas, 2015. p. 56: “Notadamente, o engate entre os
niveis de racionalidade individual (hermenéutico) e intersubjetivo (argumentativo discursivo) com as bases epistemoldgicas de
Kuhn, nos termos antes alinhavados, revela que a racionalidade humana é formada na linguagem, como medium de
funcionamento e comunicagdo, razdo pela qual é invidvel a comprovagdo do atingimento efetivo da verdade no sentido absoluto.
Outrossim, a alternativa remanescente reside no estabelecimento de verdades transitérias, formuladas com pretensdo de
corregdo, que persistem transitoriamente, até que ocorra novo salto paradigmatico”.

116



caracteristicas dos paises integrantes do mundo latino.

3. OBJETIVISMO ETICO MiNIMO, O DISCURSO MORAL E O DIREITO

A importancia de um objetivismo ético minimo pode ser depreendida pelo exemplo dos
direitos humanos, que ndo sdao simplesmente um produto convencional positivo, mas tem
também fundamento em uma ética racionalmente fundamentada. No processo de elaboracdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 a UNESCO, consultando filésofos, elaborou o
compilado Human rights: comments and interpretations®, e na sua introducdo a este compilado
Jacques Maritain®> afirma que a UNESCO National Commission, na reunido para debater sobre os
direitos humanos, teve éxito em formular uma lista de direitos, conquanto a discussdo ter
envolvido representantes de ideologias opostas, porque tais representantes teriam afirmado:

“‘Yes’, they said, ‘we agree about the rights but on condition that no one asks us why” .2® Segundo

Maritain, o ponto de convergéncia ndo seria chegar a uma ideologia especulativa comum a todos
(entre cristdaos, muculmanos, hebreus, liberais, socialistas tal convergéncia ndo seria possivel), mas
em principios basicos de acdo implicitos na consciéncia das pessoas, 0s quais constituem um
denominador comum que consente a convergéncia entre teorias ideolégicas divergentes, ou seja,
o consenso é possivel assumindo-se uma posicdo mais pragmatica que tedrica, através de
conclusGes praticas aceitaveis entre as partes, como admitir que a dignidade da pessoa humana

deva ser resguardada.

O direito ndo pode ser interpretado apenas como um produto derivado da vontade
emanada por uma autoridade competente, pois ndo é simplesmente uma realidade dada e nao se
resume a um ato de fixacdo, pois é o direito uma realidade dindmica que consiste essencialmente
em uma pratica social complexa vinculada a uma pretensao de corregao. O direito ndo se limita a
alcancar apenas objetivos sociais, mas incorpora valores morais que ndo sdo apenas uma moral
social, mas uma moral racionalmente fundamentada. Atienza3’ dd mais prioridade ao elemento

valorativo do direito que ao autoritativo, o que ndo significa rejeitar integralmente o positivismo,

34 ORGANIZACAO das Nagdes Unidas. Human rights: comments and interpretations. Symposium edited by UNESCO: Paris, 1948.

35 MARITAIN, Jacques. Introduction. In: ORGANIZACAO das Nagdes Unidas. Human rights: comments and interpretations.
Symposium edited by UNESCO: Paris, 1948. p. I-IX; p. 1-2.

36 MARITAIN, Jacques. Introduction. In: ORGANIZACAO das Nagdes Unidas. Human rights: comments and interpretations.
Symposium edited by UNESCO: Paris, 1948. Grifo do autor. p. I: “/Sim’, eles disseram, ‘nés concordamos sobre os direitos, mas

sob a condicdo de que ninguém nos pergunte o porqué.” (Tradugdo do autor).

37 ATIENZA, Manuel. Podemos hacer mas: outra forma de pensar el derecho. Madrid: Pasos Perdidos, 2013. p. 39.
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ja que o positivismo fornece contribui¢cdes para a defesa dos valores do legalismo.

Esta concepcao do direito, do modo proposto por Atienza, supde uma maior necessidade
de argumentagdo no direito, o que envolve consideragdes acerca da pretensdo de corregdo. A
pretensdo de correcdo, na concepc¢do de Habermas, afirma que uma norma vigente deve ser
valida ou estar vigente, e para tanto envolve um desempenho discursivo pela argumentacdo e o
alcance de um consenso racional, porém o consenso alcangado ndo gera um consentimento
universal a uma ideia (como ocorre na pretensdo de verdade), mas gera “a possibilidade de

concordancia universal com uma ideia.”38

Seria assim possivel falar, na linha de Alexy3?, de universalidade de estrutura dos direitos do
homem, no sentido de serem direitos de todos contra todos, bem como na universalidade de
validez, em que tais direitos valem moralmente por entender estarem justificados por cada um
gue aceite uma fundamentacao racional. A razdo juridica ndo é assim mera razao instrumental,
mas razdo pratica sobre os meios e os fins, em que o jurista ndo é orientado apenas ao éxito, mas
pela ideia de corregdo, aspirando assim a justica. Acrescenta-se ainda que em uma sociedade
democratica é fundamental a justificacdo racional das decisdes, de modo que a pratica da
justificacdo das decisOes adquire carater racional por intermédio de critérios objetivos, como o
principio da universalidade, ou o da coeréncia ou o da integridade. Ademais, tratar da pretensdo
de correcdo envolve a consideracdo aos pressupostos universais da argumentacdo, na linha de

Apel?, e da acdo comunicativa, na linha de Habermas®*?.

Para o mundo latino, o objetivismo ético minimo proposto por Atienza ndo recorre ao
direito natural, mas a uma forma de procedimento ou construtivismo moral que envolve a

pretensao de correcdao, como expoe:

A alternativa deveria ser um objetivismo moral (minimo) que, frente ao relativismo, defenda a tese
de que os juizos morais incorporam uma pretensdo de correcdo e, frente ao absolutismo, que os
juizos morais (como os dos tribunais de Ultima instancia) incorporam razées ultimas (no raciocinio

pratico), porém abertas a critica e, portanto, faliveis.*?

38 HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accién comunicativa: complementos y estudios previos. 1997. p. 101: “la posibilidad de
concordancia universal en una ideia.” (Tradugdo do autor).

39 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 3. ed. Porto Alegre: Editora do Advogado, 2011. p. 47.
40 APEL, Karl-Otto. Teoria de la verdad y ética del discurso. Barcelona: Paidos, 1998.
41 HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos. 1997.

42 “La alternative deberia ser un objetivismo moral (minimo) que, frente al relativismo, defienda la tesis de que los juicios morales
incorporan una pretension de correccion, y frente al absolutism, la de que los juicios morales (como los de los tribunals de dltima
instancia) incorporan razones Ultimas (en el razonamiento practico), pero abiertas a la critica y, por tanto, falibles.” ATIENZA,
Manuel. Una filosofia del derecho para el mundo Ilatino. Otra vuelta de Tuerca. Disponivel em:
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O significado de determinado juizo moral deve advir da pratica social, vinculada a
concepcao de homem e sociedade, unida a conformidade a condi¢des formais que fornecem os
pressupostos e procedimentos do discurso. Portanto, um construtivismo ético como o proposto
por Atienza segue a mesma linha de Nino*}, em que a fundamentac3o racional de juizos morais se
baseia no contexto social do discurso moral que leva a superagdo de conflitos sociais e facilita a
cooperacao pelo consenso e na obediéncia a condi¢Ges formais que satisfacam tal procedimento

discursivo.

Nessa ordem de ideias, Nino sustenta que existe um ponto de convergéncia entre os
sistemas morais vigentes em diferentes sociedades e as concepc¢des morais ideais, ainda que
exista uma enorme diversidade em seus conteldos. Em Estados Teocraticos as sociedades nao se
perguntam se algo deve ou ndo ser feito na medida em que tal teria sido disposto por um Deus, ha
apenas uma obediéncia ativa das pessoas. Porém, em uma sociedade democratica, é preciso
pensar em um conceito de justificacdo para que os atos legislativos expressem efetivamente os
fatos morais relevantes, em que é possivel alcancgar, por exemplo, uma certa concep¢dao moral que

reconheca direitos humanos basicos, tendo uma pretensao de validade universal.

Na concepgao de Nino, para cumprir este desiderato, ndao é possivel desnaturar a distingao
entre moral social, positiva ou vigente, e moral ideal ou critica. A moral social ou positiva é assim
definida: “A moral social ou positiva é o produto da formulacdo e aceitacdo de juizos pelos quais se
pretende realizar principios de uma moral ideal.”** O discurso da moral positiva (em que se inclui
0s juizos relacionados a ordem juridica) concerne ao raciocinio pratico do homem “prudente”
preocupado especialmente com as reagdes sociais que seus atos possam gerar, e este discurso
refere-se aos principios da moral ideal e ndo a moral vigente. Na moral ideal ndo se fala do
homem prudente, mas do homem “moral”, cujo raciocinio pratico volta-se a justificacdo de seus
atos e decisOes preocupado apenas pelos ditames de uma moral ideal. S3o justamente atos do
homem “moral” que geram a sua versdo positiva, ja que a moral social se mantém enquanto

convergir com 0s juizos morais criticos que as pessoas estdo dispostas a elaborar.

Segundo Nino, a diferenga entre a moral ideal e a moral positiva esta em que a primeira

<http://lamiradadepeitho.blogspot.com.br/2014/04/una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo.html>. p. 3. (Tradugdo do autor).
43 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1989.

44 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1989. p. 93: “La
moral social o positive es el producto de la formulacidn y aceptacion de juicios con los que se pretende dar cuenta de principios
de una moral ideal”. (Tradug¢do do autor).
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estabelece a validade e a segunda a aceitagdo social, ou seja, se juizos morais validos (por
correspondéncia a moral ideal) forem aceitos socialmente, entdo tais juizos da moral ideal fazem
parte da moral positiva; se os juizos morais elaborados no contexto social forem validos para uma

moral ideal, entdo estariam sendo realizados principios da moral ideal neste contexto social.

E preciso ainda considerar, na linha de Nino, que o direito e a moral devem ter
pressupostos, objeto e conteldo minimos formulados a luz da funcdo social que desempenham.
Ambos cumprem a funcdo social de reduzir os conflitos entre os individuos (causados, dentre
outros, pela escassez de recursos, interesses conflitantes, falta de simpatia reciproca etc.) e
promover a cooperacao social (em razdo, dentre outros, da escassez de recursos, fragilidade
individual, igualdade aproximada etc.), o direito o faz pela autoridade e coer¢do, e a moral por
san¢Oes informais (como o ostracismo ou a exclusdo social, a humilhacdo, irritacdo etc.), ou por
intermédio de virtudes de carater (como a beneficéncia, a sinceridade, imparcialidade etc.). A
estes enfoques da moral, no entanto, é preciso unir o elemento discursivo ou argumentativo da
moral social vinculado a aquisi¢ao de crengas morais, enquanto atividade consistente em oferecer
argumentos favoraveis ou contrdrios a certas condutas ou pretensdes. As crengas morais podem
ser detectadas pelas reagdes diante de uma infragao das regras morais e no exercicio das virtudes,
ou entdo em situagdes em que ndo ha regras morais nem virtudes diretamente em jogo, como a
discussdo publica sobre a legitimidade da pena de morte, e por trds das crencas morais ha o

aspecto discursivo.

E preciso ainda considerar que o direito, para satisfazer sua funcdo social, depende
parcialmente das convic¢des morais das pessoas, pelos seguintes motivos relacionados por Nino®:
as regras e decisdes dos drgdos juridicos constituem por si mesmas razoes auxiliares para as
pessoas orientadas por razdes morais de obediéncia ao que é determinado por uma instituigao
juridica, em favor da realizacdo dos atos determinados; hd muitos casos em que as pessoas tém
razdes morais para fazer o mesmo que os o6rgdos juridicos determinam, mas com total
independéncia ao que tais 6rgaos tenham disposto, ou seja, para pessoas nestes casos as
instituigdes juridicas formam razdes prudenciais que sdo meras coadjuvantes; ha também casos
em que determinado comportamento é favorecido por razGes morais porque instituicdes
consideraram legitimo o que esta determinado. Isso significa que um sistema juridico ndo pode

conservar-se apenas sobre a base do temor ao emprego da coergao, porquanto é também preciso

45 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1989. p. 100.

120



unir a crenga na legitimidade moral dos érgdos do sistema.

O discurso pelo qual as pessoas sdao favoraveis ou contrarias a certas condutas é uma
pratica social e historicamente contingente. Tal discurso moral consiste em uma técnica para se
obter convergéncia de acbes e praticas na base da coincidéncia de crengas em razdes morais.
Porém, este ndo pode ser um resultado casual, o discurso moral deve ser uma atitude submetida a
determinadas regras que prevejam quais as condi¢des para se alegar razées morais, do contrario,
o discurso moral n3o satisfaria a sua fungdo social. E preciso assim estabelecer regras para a
formulacdo de juizos acerca da existéncia de razGes para atuar, o que envolve a consideracdo a

regras processuais subjacentes ao discurso moral.

Immanuel Kant® traca alguns aspectos formais bdsicos que um juizo moral deve ter para
ser vdlido, como a autonomia, a universalidade e o ndo condicionamento a mdbeis patoldgicos
(como desejos e interesses contingentes). John Rawls*’ também expde procedimentos para a
pratica do discurso moral, a exemplo de sua concepcdo de posicdo originaria, que exige que
determinadas condigdes sejam cumpridas para que exista a aceitagdao dos principios de justica.
Além disso, Rawls fala de um equilibrio reflexivo, um equilibrio que deve ser alcancado entre
determinadas convicgdes intuitivas e certos principios gerais, alegando que seus dois principios de
justica sdo aqueles que melhor se coadunam a tal teste do equilibrio reflexivo. Nino entende, no
entanto, que o equilibrio reflexivo ndo deve se dar apenas por dois termos, mas por trés:
“convicgdes intuitivas particulares, principios substantivos gerais que deem conta delas, e regras
ou aspectos formais do discurso moral que permitam derivar tais principios.”*® Portanto, intuicdes
gue ndo se apoiam em principios plausiveis ndo podem ser aceitas; principios que ndo expressam
convicgOes intuitivas devem ser modificados; assim como os principios que parecem ndo derivar
de regras formais do discurso moral; e devem ser reconstruidas tais regras formais quando elas

ndo consentirem extrair de seu procedimento principios plausiveis.

Para determinar os principios a serem assumidos na moral positiva, ndo é satisfatério

apenas admitir sua validade por forca da aceitabilidade social de tais principios, mas porque ha um

46 KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. In: KANTS WERKE: Akademie-Textausgabe. Band IV. Berlin: Walter de
Gruyter & Co., 1968. KANT, Immanuel. Kritik der praktischen Vernunft. In: KANTS WERKE: Akademie-Textausgabe. Band V. Berlin:
Walter de Gruyter & Co., 1968.

47 RAWLS, John, Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.

48 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1989. p. 106:
“convicciones intuitivas particulares, principios sustantivos generales que den cuenta de ellas, y reglas o aspectos formales del
discurso moral que permiten derivar tales principios”. (Tradugdo do autor).
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procedimento para identificar regras formais do discurso moral que sdo relevantes para a
justificacdo de tais principios morais. Para verificar a adequacdo da forma do discurso moral
vigente é preciso cercar-se de um teste independente, representado pelas funcdes sociais do
discurso moral, que devem estar sendo cumpridas, o que também confere um carater pragmatico

a tal teoria.

No tocante ao aspecto estrutural do discurso moral, Nino*® considera que para tal discurso
alcangar a convergéncia de agles e atitudes por intermédio da aceitagdo livre de principios de
conduta, as seguintes condi¢cdes minimas devem ser satisfeitas por tais principios: a) publicos, pois
tais principios ndo podem ser secretos, a convergéncia exige o seu conhecimento por todos; b)
gerais, pois tais principios ndo se referem a casos individuais, as solu¢des normativas servem a
casos baseados em propriedades e relagdes gerais; c) supervenientes as circunstancias de fato, ja
gue as circunstancias que condicionam as diferentes solugdes normativas devem ser passiveis de
verificacdo por todos; d) universalidade, ou seja, que alguém possa justificar suas acdes baseado
em determinado principio aplicavel ao caso, de modo que todo participante no discurso moral
possa também justificar suas acOes e atitudes neste mesmo principio, desde que os casos sejam
equivalentes entre si, ou seja, o principio moral constitui uma razao para todos os que se
encontrem nas mesmas circunstancias; e) constituem razoes finais na justificativa de uma agdo, ou
seja, nenhuma outra razdo pode prevalecer sobre a primazia do principio, resultando assim em

uma convergéncia de ag¢des e atitudes.

A pratica social do discurso moral, para alcangar uma convergéncia de a¢Oes e atitudes na
aceitagcao de determinados principios de conduta, apoia-se também na ideia de que o discurso
moral deve adotar um ponto de vista comum para todos os participantes, para evitar que cada
qual contamine sua decisao conforme ao que gostaria particularmente para si, maculando-a por
interesses préprios. Por isso, a discussdo moral deve levar com que cada participante decida do
mesmo modo como decidiria na situagdao um arbitro ideal, porque o raciocinio moral exige a
adocdo de uma perspectiva imparcial ou desinteressada. Nino®® adverte, no entanto, que é preciso
reduzir ao minimo os ingredientes ficticios desta ideia, preservando seu valor heuristico, mas
prevenir que nao se trata de elaborar uma estrutura da racionalidade de seres fantasticos, mas

trata-se do raciocinio moral ordinario de cada pessoa em situagcdes comuns e corriqueiras.

4% NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1989. p. 110.

50 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1989. p. 116.
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Neste contexto, relacionando essas ideais expostas aos direitos humanos, é preciso frisar
gue estes envolvem uma tomada de posicao de indole moral, além de precisarem ser justificados
a partir de razdes para ndao permanecerem inertes diante de posigdes opostas de fautores do
despotismo. A questdo ndo é escolher entre os que defendem e os que ndo defendem os direitos
humanos, mas de determinar quais sdo tais direitos que devem ser tutelados e qual seu alcance, o

gue somente pode ser realizado mediante uma discussao racional no plano da filosofia moral.

CONSIDERACOES FINAIS

Uma filosofia do direito para o mundo latino envolve pensar em uma concep¢do metaética
que consente a fundamentagdao racional de juizos sobre principios normativos de indole
constitucional e/ou ligados aos direitos humanos. Os juizos morais ndo podem ser formulados ao
vazio, mas pela pratica do discurso ou argumentacdao moral que contribui para gerar critérios
substantivos de conduta, enquanto técnica social para superar conflitos e promover a cooperagao
pelo consenso. Os juizos entdo sdo elaborados no contexto dessa prdtica social baseada em
critérios processuais e substantivos de validagdo, em que os argumentos sdo considerados

pertinentes pelo reconhecimento geral intersubjetivo em seu campo de aplicagao.

A atividade de escutar as razbes alheias, de refutar argumentos com outros conscios da
perspectiva do arbitro imparcial, de buscar convergir acbes e atitudes sobre a base de uma
aceitacdo voluntaria dos mesmos principios de conduta, reinem-se em um construtivismo ético
gue deve fundamentar o objetivismo ético e, assim, contrapor-se ao dogmatismo ético, ao

relativismo ético e ceticismo ético.

Deste modo, reforga-se com responsabilidade a visdo dos juizos morais atrelados a
pretensdes de correcdo e incorporando a razdes Ultimas suscetiveis de reformulagdo, aspectos
estes elementares para um objetivismo ético no mundo latino do modo formulado por Atienza.
Além disso, é essencial assumir uma postura pragmatica®!, para considerar a aplicabilidade prética
do exposto, considerando que do discurso moral é possivel extrair critérios que permitem

justificar principios substantivos como aqueles dos direitos humanos.

O discurso moral dirige-se a obtengdo de consenso a que os participantes devem alcangar

51 “Em minha opinido, a teoria do Direito, que é costume elaborar nos paises latinos (tanto a dogmatica como a teoria geral), sofre
precisamente desse defeito: da falta de pragmatismo, de incapacidade para incidir sobre as praticas juridicas.” ATIENZA, Manuel.
O direito como argumentagdo. Lisboa: Escolar, 2014. p. 76.
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aceitando livremente os mesmos principios de conduta, sendo que a reivindicacdo por uma razao
envolve a reclamacdo por uma justificativa que seja aceitdvel coletivamente, e por isso, a
justificagdao deve ser desinteressada. Essa ordem de ideias exige que no mundo latino se constitua
uma consciéncia moral da humanidade sobre o valor dos direitos fundamentais e humanos capaz

de imunizar contra concepgdes ideoldgicas tendentes a violar a dignidade da pessoa humana.

A formacdo de uma tal consciéncia moral é alcancada de modo eficaz pelo método da
discussao racional, porém abre-se aqui o desafio de disseminar tais posigdes metaéticas no mundo

latino, a fim de se chegar, como propde Nino: “a formacdo de uma consciéncia moral esclarecida

que sirva de ultimo baluarte contra os assaltos a dignidade do homem.”>?

Este estudo partiu da proposta do Prof. Manuel Atienza de um modelo de filosofia do
direito pragmaticamente util, que envolve trés elementos: o método analitico, o objetivismo ético
e a implantagdo social, delimitando-se no aspecto do objetivismo ético, servindo assim de
estimulo para a continuidade das reflexdes acerca dos outros dois elementos indicados pelo Prof.

Atienza, que nao foram abordados neste texto.
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O DEVIDO PROCESSO LEGAL E AS NULIDADES PROCESSUAIS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto!

INTRODUCAO

De inicio, importante destacar as palavras do Prof. Egas Dirceu Muniz de Aragdo, quando
disse que “E este um dos mais arduos capitulos do Cédigo. Tanto faz que seja encarado por um ou
por outro de seus angulos, as dificuldades s3ao grandes e pouco variam. Complexo para o
legislador, que tem que elabora-lo, e para o magistrado, que tem que aplica-lo. Penoso para uma
das partes, que vé perdido o seu esforco, e para a outra, que podera sofrer os efeitos de um ato

indevido”. E mais adiante completa: “Ninguém lhe atravessa os umbrais sem receios”.?

Elas bem refletem o sentimento de todos que se deparam com o trato das nulidades (ou
invalidades) processuais, em especial, quando diante de uma situacao concreta em determinado
processo: ao se constatar a existéncia de um defeito na formagao do ato, a primeira tentativa é de
superacdo, mas — por vezes — tal se mostra impossivel e ai o reconhecimento da falha se torna
necessario, fazendo cair por terra tempo e dedicagao, prolongando um litigio e retardando a tao
desejada pacificagao social, objetivo maior do processo e da atuagao do Estado no exercicio da

funcao jurisdicional.

E justamente essa inquietagdo, esse desconforto, é que justifica tratar das nulidades
processuais no novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015), ja que a
nova legislagdo — em que pese possa parecer a uma primeira vista (apenas parecer), apresentar
poucas alteracOes, justifica um olhar mais atento em relacdo a tema tdo instigante e tdo

complexo.

1 Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina; Professor de Processo Civil do Curso de Graduagdo em
Direito da UFSC; Professor do Curso de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade do Vale do Itajai-SC e Juiz de Direito
Substituto de 22 Grau (Desembargador Substituto) do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina lotado na 22 Camara de
Direito Publico.

2 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz. Comentarios ao cédigo de processo pivil. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

3 Tanto é assim, que no art. 12, NCPC, foi inserida regra com o objetivo de minimizar o atraso que porventura venha a ocorrer: “ Os
juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, a ordem cronoldgica de conclusdo para proferir sentenga ou acérddo. §
6° Ocupara o primeiro lugar na lista prevista no § 1° ou, conforme o caso, no § 32, o processo que: | - tiver sua sentenga ou
acérddo anulado, salvo quando houver necessidade de realizagdo de diligéncia ou de complementagado da instrugdo”.
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Retroagindo no tempo, percebe-se que no Cédigo de Processo Civil de 1939 a matéria foi
tratada de modo inovador em relagdo ao sistema anterior, que era o chamado Regulamento 737,
de 25 de novembro de 1850, considerado — nas palavras de Pedro Miranda de Oliveira — o
primeiro instituto processual puramente brasileiro®. Naquele conjunto normativo havia uma
descricao das nulidades que poderiam contaminar o ato processual, o que foi abandonado no CPC

de 1939 e também no CPC de 1973.

O CPC de 2015 segue a mesma linha, mas inova — apesar de alterar fundamentalmente
guestdes gramaticais —, na medida em que abre espaco para uma participacdo mais efetiva e
concreta das partes na conducdo do feito. A co-responsabilidade, vista a partir de institutos como
0 negocio juridico processual com a flexibilizagdo de regras procedimentais e ampliagdo do
contraditorio, faz com que as nulidades processuais passem a ser examinadas com uma
perspectiva mais ampla e com foco na finalidade do processo, nao perdendo de vista o respeito ao

devido processo legal.

Eis a pretensdo deste estudo: descrever as teses que foram construidas a partir dos nossos
modelos legislativos até o sistema de enfrentamento das nulidades adotado no CPC de 2015,

destacando suas particularidades e possibilidades no contexto da légica atual do processo civil.

1. O DEVIDO PROCESSO LEGAL E SUA RELACAO COM AS NULIDADES

Como bem recorda Candido Rangel Dinamarco, “as exigéncias formais do processo nao
passam de técnicas destinadas a impedir abusos e conferir certeza aos litigantes”>, tudo como
evidente manifestacdo da clausula do devido processo legal, até porque as nulidades tém por

conseqiiéncia um desequilibrio na relacdo processual.

E a busca do processo justo, com a compreensdo de que, a violagio de regras formais

poderd comprometer o resultado final.

E para explicar essa relagao, por mais evidente que seja, penso ser adequado resgatar a

licdo de dois dos maiores pensadores da teoria do direito: Hans Kelsen e Luigi Ferrajoli.

O primeiro, em sua “Teoria Pura do Direito”, ao tratar do direito material e do direito

4 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. O novissimo sistema recursal conforme o CPC/2015. Sdo Paulo: Conceito, 2015, p. 29.

5 DINAMARCO. Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. Il. 62 Ed., revista e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 615.
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formal destaca o que chama de “conexao sistematica” e assim a explica:

As normas gerais criadas por via legislativa (como leis ou decretos) ou por via consuetudinaria devem
ser aplicadas pelos érgdos para tal competentes, os tribunais e as autoridades administrativas. Estes
6rgaos aplicadores do Direito tem de ser determinados pela ordem juridica, quer dizer: é necessario
que se determine sob que condigdes um determinado individuo funciona como juiz ou autoridade
administrativa. E, porém, necessario determinar também o processo pelo qual deve ser exercida a

sua fung3o, isto &, a aplica¢do de normas gerais.®
Ha entdao uma dupla fungdo da norma juridica: de um lado determinar o processo a ser

observado e, de outro, o conteldo a ser aplicado na constru¢do da “norma individual”.
Tais fungdes sao inseparaveis.

J4 Luigi Ferrajoli, em “Principia Juris”, nos apresenta um raciocinio que parte da distin¢do
entre democracia formal e democracia substancial, onde a primeira cuido do “quem” e do
“ ” . . A . - .
como”, ou seja, das formas e procedimentos idoneos para garantir que as decisdes sejam
expressoes da vontade popular, ao passo que a segunda (democracia substancial), cuida do “que”,
vale dizer, do conteldo, ja que a seu ver, a concepcao meramente formal da democracia ndo é

suficiente.’

Aqui, da mesma forma que na obra de Hans Kelsen, percebe-se que o aspecto formal e o
aspecto material sdo indissocidveis. SGo duas caras da mesma moeda, ndo s6 da democracia, mas
também de todo o direito positivo, ndo se podendo abrir mao de um sem que o outro seja

afetado, ou até mesmo comprometido.

Seja na teoria politica, seja na teoria do direito, a dualidade entre forma e conteudo
sempre estara presente, assim como sua inseparabilidade, a tal ponto de, em determinados
momentos, a prépria norma de conteudo formal assumir, quando violada, um aspecto material:
no dizer FERRAJOLI® opera-se uma metamorfose onde as normas formais aparecem destacadas
como normas substanciais vol. obre a producdo das decisGes que sao ditadas justamente sobre

sua violagao.

Revela-se um aspecto material (substancial) na norma até entdo apresentada unicamente

como formal.

6 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de MACHADO, Jodo Batista. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 256.

7 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria Del derecho y de la democracia. Vol. 2 Teoria de la democracia. Trad. de Perfecto Andre
Ibafies, Carlos Bayon, Marina Gascon, Luis Prieto Sanchis y Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 09.

8 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria Del derecho y de la democracia. Vol. 2 Teoria de la democracia. Trad. de Perfecto Andre
Ibafies, Carlos Bayon, Marina Gascon, Luis Prieto Sanchis y Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 30.
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Pois bem. Vencidas essas questdes de ordem mais geral, e que mostram a
indispensabilidade de atencdo a forma de modo indissociavel da substancia, € o momento de

examinar o ato processual em si e sua relagdao com as invalidades.

2. 0S ATOS PROCESSUAIS (ATOS JURIDICOS)

Como afirma ARAKEM DE ASSIS®, os fatos (os eventos e as condutas) interessam ao direito

caso exista a previsao na norma juridica.

E o suporte fatico, e seu ingresso no mundo juridico pressupde o atendimento de certos
elementos, de modo que, se ha o preenchimento suficiente de tais elementos, o fato juridico sera

existente.

A questdo relacionada ao modo como tais elementos foram atendidos é o que diz respeito
a sua validade (ou o plano da validade), “no qual o direito realiza a triagem entre os atos vélidos e
os atos invalidos ou ndo validos. Ja os eventos ficam confinados ao plano da existéncia. Eles jamais
passam ao plano da validade, porque este envolve o elemento cerne do suporte fatico — a vontade

humana”.10

Dai possivel afirmar que trés sdao os planos de projegdo que podem ser atingidos pelos atos
processuais (atos juridicos): o da existéncia, o da validade e o dos seus efeitos (eficacia) onde o

ultimo pressupde o segundo e este, por evidente, pressupde o primeiro.

Algo como: Existéncia - validade - eficdcia, onde a eficacia pressupde a validade, que

pressupOe a existéncia.

E isso se da porque o processo também se insere na categoria maior ato juridico e, assim,
igualmente se submete aos requisitos gerais de todos os atos juridicos, a saber: capacidade dos

agentes, licitude do objeto e forma prescrita ou ndao defesa em lei.

Os dois primeiros requisitos ndo se incluem unicamente no campo das nulidades, posto que
o primeiro é elemento da formagao da relagao processual, ao passo que o segundo é relacionado

ao objeto, do que cuidam, por exemplo, os arts. 139, IIl, e 142, NCPC!!,

9 ASSIS, Arakem de. Processo civil brasileiro. Vol. Il. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1619.
10 ASSIS, Arakem de. Processo civil brasileiro. Vol. Il. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1619.

11 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Cddigo, incumbindo-lhe: Ill - prevenir ou reprimir qualquer ato
contrario a dignidade da justica e indeferir postulagdes meramente protelatérias. Art. 142. Convencendo-se, pelas
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E no caso da capacidade dos agentes, ha incidéncia das regras do direito civil que se
refletem na formacdo da relacdo processual: maioridade, representacdo, assisténcia e capacidade

postulatéria.

Mas sem duvida alguma é em relacdo ao terceiro dos elementos apontados como
essenciais de todos os atos juridicos (forma prescrita ou ndo proibida por lei), o momento onde se
manifesta de modo mais intenso as invalidades processuais, ja que diz respeito aquilo que é sua

esséncia, ou seja, a forma (o modo) como sdo praticados.

E voltando aos trés planos do ato juridico ou do ato processual, € que constamos que a
inexisténcia efetivamente fica fora do regime das invalidades, ja que, se um ato ndo existe, ndo ha

o que se reconhecer em termos de invalidades.

Nas palavras de Pontes de Miranda: “O que ndo foi feito ndo existe e, pois, ndo pode ter
defeito”.!2E o ndo ato, existe no mundo dos fatos, mas ndo existe no mundo do direito (juri

sumulado, audiéncia simulada).

Situa-se em plano anterior ao campo das invalidades e mereceu atengdo do legislador
processual em alguns momentos, como se pode ver pela classificacdo dos chamados
" - n . . "~ . . . .~ .
pressupostos processuais”, os quais podem ser de existéncia (jurisdicdo e capacidade de ser
parte) ou de validade da relacdo processual (inexisténcia de fatos impeditivos da relacdo
processual - coisa julgada, litispendéncia, etc.; normas de procedimento; capacidade de estar em

juizo; capacidade postulatéria; competéncia e imparcialidade).

Assim, n3o ha como afirmar que as inexisténcias s3o irrelevantes para o processo civil. E o
que se vé de algumas previsdes como, por exemplo, o art. 525, paragrafo 19, inciso I, NCPC®3, que
prevé uma hipdtese de auséncia do ato que importard em considerar como “ndo ato” todo o

processo a partir de quando tal deveria ter ocorrido.

Vencido isso, mais uma vez busco em Pontes de Miranda o rumo a ser seguido no trato da

matéria, vencida a questdo das inexisténcias: “Defeito nao é falta. O que falta ndo foi feito. O que

circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz
proferira decisdo que impega os objetivos das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigdncia de ma-fé.

12 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao CPC. Tomo lll. 42 Ed., rev. e aumentada. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 42.

13 Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o
executado, independentemente de penhora ou nova intimagdo, apresente, nos proprios autos, sua impugnac¢do.§ 1°Na
impugnacdo, o executado podera alegar: | - falta ou nulidade da citagdo se, na fase de conhecimento, o processo correu a revelia;
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foi feito, mas tem defeito, existe. O que nao foi feito ndo existe, e, pois, ndo pode ter defeito”.

Em dado momento afirma: “dizer que o legislador pode destruir a separacdo entre
inexisténcia e nulidade é o mesmo que sup6-lo apto a, por exemplo, decretar mudanga de sexo ou

abrir audiéncia na lua” .1

E bem verdade que os exemplos ja foram superados, mas a distingdo entre inexisténcia e
nulidade ainda ndo. Tanto que o legislador atual corrigiu uma imperfeicdo do CPC/73. Seu art. 37

estava assim redigido:

Sem instrumento de mandato, o advogado nao sera admitido a procurar em juizo. Poderd, todavia,
em nome da parte, intentar acdo, a fim de evitar decadéncia ou prescricdo, bem como intervir, no
processo, para praticar atos reputados urgentes. Nestes casos, o advogado se obrigar3,
independentemente de caugdo, a exibir o instrumento de mandato no prazo de 15 (quinze) dias,
prorrogavel até outros 15 (quinze), por despacho do juiz. Paragrafo Unico. Os atos, nao ratificados no

prazo, serdo havidos por inexistentes, respondendo o advogado por despesas e perdas e danos.

No NCPC, a matéria é tratada no art. 104, onde esta dito:

O advogado ndo sera admitido a postular em juizo sem procuragao, salvo para evitar preclusdo,
decadéncia ou prescricdo, ou para praticar ato considerado urgente. § 1° Nas hipdteses previstas
no caput, o advogado deverd, independentemente de caugdo, exibir a procuragdo no prazo de 15
(quinze) dias, prorrogavel por igual periodo por despacho do juiz. § 22 O ato ndo ratificado serd
considerado ineficaz relativamente aquele em cujo nome foi praticado, respondendo o advogado

pelas despesas e por perdas e danos.

Ocorreu, percebe-se, a substituicdo da palavra “inexistentes” por “ineficaz”, o que é o
correto, por dois motivos fundamentais: 1) porque ali ndo ha auséncia de capacidade postulatdria,
mas sim impossibilidade de que ela produza seus efeitos naquele processo, ja que esta submetida
a uma condicdo de eficacia: a sua apresentacdo na forma e prazo legal; e 2) porque assim é que
esta colocado no art. 662, do Cadigo Civil: “Os atos praticados por quem ndo tenha mandato, ou o
tenha sem poderes suficientes, sdao ineficazes em relagdao aquele em cujo nome foram praticados,

salvo se este os ratificar”.

Com isso, mais claro fica o espago de analise das nulidades: é o que foi feito, mas tem

defeito.

14 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao CPC. Tomo lll. 42 Ed., rev. e aumentada. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 353.
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3. AS NULIDADES PROCESSUAIS: TIPOLOGIA
De inicio, duas observacdes.

A primeira é de que, analisada a legislagdo a respeito no CPC/2015 (arts. 274 a 281, em
especial), tem-se a mesma impressao retratada por Pontes de Miranda quando analisa o assunto e
destaca que a preocupagado do legislador foi maior com regras juridicas contrarias as nulidades ou
a sua decretacdo: “o legislador traduziu bem o seu propdsito politico de salvar os processos. A vida

a roer os restos do medievalismo...”1®

Permanece entre nds a logica de que o sistema é feito para que ndo ocorram invalidades,

de modo que sempre haverad a intencdo de “salvar” o ato.

A segunda é de que ha uma divergéncia estabelecida em relagao a palavra utilizada para
retratar o fendbmeno: muitos apontam que a palavra “nulidade” é inadequada, posto que nulidade
é o vicio, é o defeito, ao passo que “invalidade” (a mais adequada) é o que resulta da

desconstituicdo do ato e dos seus efeitos, além de ser o contrario de valido.
O legislador utilizou —a exemplo dos codigos anteriores — a palavra nulidades.

Dito isso, é preciso ainda observar que nao se pode desconhecer que as nulidades ndo sdo
tratadas apenas no direito processual, havendo quem aponte semelhangas com as nulidades do
direito civil, e disso decorrem conseqiiéncias importantes. A comecar pelo detalhe de que, o
conceito oferecido pelos estudiosos das nulidades do direito civil tem origem no direito privado,
a0 passo que o processo civil € ramo do direito publico, o que explica a importante conclusdo de

gue ndo hainvalidade processual de pleno direito.

Todas precisam ser decretadas, isso porque “A relagao entre Estado e individuo, exercendo
aquele o poder e estando este em estado de sujei¢cdo, impede que a pessoa faca seu proprio juizo

sobre a regularidade do ato e conclua por mostrar-se indiferente a ele”.®

Desta forma, pode-se afirmar que, ao contrario do que ocorre em direito civil, o ato
processual produz efeitos até a decretagdao de sua invalidade ja que, repito, ndo ha invalidade

(nulidade) de pleno direito. Todas precisam decretadas.

Quanto aos tipos de nulidades, antes mesmo do CPC de 1973, trés importantes autores

15 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao CPC. Tomo lll. 42 Ed., rev. e aumentada. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 353.

16 DINAMARCO. Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. 1. 62 Ed., revista e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 605.
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apresentaram teorias delineando o tema das nulidades no processo civil brasileiro, todos com a
intencdo de sistematizar sua compreensdo: Pontes de Miranda, Galeno Lacerda e J. J. Calmon de

Passos.

Mas, usando as palavras de Egas Dirceu Moniz de Aragdo, foi Galeno Lacerda em 1953 em
sua obra intitulada “Despacho Saneador” quem desvendou o sistema adotado pela lei a época
vigente, identificando quatro pontos fundamentais no trato da questdo: finalidade, conversdo,
prejuizo e repressao ao dolo processual. Com isso, no compreender de Egas, surgia a possibilidade
de abandonar-se o subjetivismo que até entdo imperava no trato da matéria, o que entendia
como possivel extrair da classificacdo apresentada por J. J. Calmon de Passos que, em lado oposto,
sustentava que todo o capitulo das nulidades deveriam estar subordinados aos “fins de justica do

processo” .’

E aqui surge uma primeira classificagdo com larga utilizagao entre a doutrina: Inexisténcias,
nulidades absolutas, nulidades relativas, anulabilidades e meras irregularidades, que emprega de
modo muito claro dois critérios: a natureza da norma violada (cogente ou dispositiva) e o interesse

tutelado (publico ou privado).

Vencida a primeira categoria (inexisténcia) — e que ja foi objeto de exame — as nulidades
absolutas seriam aquelas em que ha um vicio mais grave (norma cogente), prevalecendo o
interesse publico a respeito do qual as partes ndo tem qualquer poder de disposicdo e que deve

ser declarada de oficio pelo Juiz.18 1
Sao vicios insanaveis.

Ja as nulidades relativas sao aqueles em que a norma violada diz respeito ao interesse da
parte, sendo o vicio do ato sanavel. Necessita que a violacdo seja de norma cogente e o juiz esta

autorizado a, de oficio, determinar a correcdo do ato.?°

Ao contrario da absoluta, onde o vicio ndo pode ser corrigido pelo juiz, que se limita a

decretar sua ocorréncia, na relativa ha possibilidade de sanar de oficio mesmo que as partes nada

17 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz. Comentarios ao cédigo de processo pivil. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 289.
18 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz. Comentarios ao cédigo de processo pivil. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 293.

19 Exemplos no NCPC: falta de fundamentacdo adequada (art. 489, par. 12); sentenga extra petita (art. 492); falta de titulo
adequado (art. 803, I); cerceamento de defesa; violagdo de competéncia absoluta; reconhecimento de falta de pressuposto
processual (art. 485, par. 32, inciso IV).

20 Vide: LACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre: Livraria Sulina. 1953.
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tenham dito?l.
S3o sanaveis.

Quanto as anulabilidades, ha uma violacdo de norma dispositiva (que sdo raras no processo
civil), de modo que o ato fica na esfera de disposicdo da parte e sua anulacdo somente podera

ocorrer mediante a reacdo do interessado, vedada a atuacdo de oficio do juiz?2.

Por fim, as meras irregularidades, que sao aqueles que a violacdo da norma processual ndo
gera qualquer conseqiiéncia. Sdo defeitos minimos (ndo usar vestes talares durante a sessdo de
julgamento, numeracdo equivocada da fls. do processo, art. 208, NCPC; descumprimento dos

prazos do art. 226, NCPC; erro material da sentenca — art. 494, |, NCPC).
Seguindo esta classificacdo temos autores como E. D. Moniz de Aragdo e Araken de Assis.

Divergindo, autores como Humberto Theodoro Junior e Candido Rangel Dinamarco,
cabendo a este ultimo explicitar o motivo da discordancia: a impossibilidade de aceitacdo da

anulabilidade em direito processual civil.
Diz ele:

A concepcdo publicista dos atos do Poder Judicidrio e da técnica que conduz a sua anulagao quando
defeituosos exclui os conceitos de anulabilidade do ato processual e de ato processual anulavel. Tais
categorias sdo proprias do direito privado, que contempla duas espécies centrais de defeitos dos
negdcios juridicos, a saber: a) os vicios radicais, que impedem desde logo a producdo dos efeitos
programados pelos agentes e caracterizam as nulidades de pleno direito, ou pleno jure; b) os vicios
menos graves, que ndao impedem a producdo de efeitos, mas deixam a parte inocente o direito

potestativo de postular em juizo a subtrac3o destes, pela técnica das anulabilidades e da anula¢do.?
Mais a frente, é enfatico: “muito diferentemente se da em direito privado, o nulo

processual depende sempre de anulagdo, quer se trate de nulidade absoluta ou relativa”.?*

Em face disso, tais autores sustentam uma classificagdo em que temos: inexisténcias,
nulidades absolutas, nulidades relativas (normas de interesse da parte, ndo conheciveis de oficio e

que devem ser argliidas na primeira oportunidade de manifestacdo) e meras irregularidades.

21 Exemplos no NCPC: constricdo de bens absolutamente impenhoraveis (art. 833); defeito de representagdo (art. 76); citagdo em
periodo de gala (art. 244, 1ll, a qual poderd ser suprida na forma do art. 239, par. 19).

22 exemplos no NCPC: impenhorabilidade relativa (art. 834); ordem de ouvida na audiéncia (art. 361); falta de alegagdo de
convencdo de arbitragem (art. 337, par. 62); violagdo do art. 486, par. 22, e o réu nada diz.

23 DINAMARCO. Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. Il. 62 Ed., revista e ampliada. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 607.

24 DINAMARCO. Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. Il. 62 Ed., revista e ampliada. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 608.
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A par das acima colocadas, ha mais uma classificagdao que merece registro.

Fredie Didier Jr. adota classificacdo que — diz ele — decorre da compreensdo de somente ha
uma categoria que importa, que é a das invalidades processuais, sendo que a distingao deve ser

feita é a partir ndo dos tipos de invalidades, mas sim dos tipos de defeito processual.
Para ele temos:

1) Defeitos processuais que ndo geral qualquer invalidade: sdo os defeitos minimos
chamados por muitos como mera irregularidades (ndo usar a toga durante a sessdo de julgamento

no Tribunal). Sdo as irregularidades.

2) defeitos processuais que geram invalidade que ndo pode ser decretada de oficio: sao
aquelas que tutelam interesses particulares, deve ser requerida pela parte na primeira
oportunidade em que lhe cabe falar nos autos e, se ndo o fizer, da-se a preclusao (exemplo: art.

337, paragrafo 62, NCPC). Sdo as anulabilidades.

3) defeitos processuais que pode ser decretados de oficio: é o caso de invalidades que
decorrem de desrespeito a normas de procedimento. ndo ha preclusdao. Sao as nulidades

absolutas.

4) defeitos processuais que apresentam invalidades que podem ser decretadas de oficio
mas, se a parte nada disse na primeira oportunidade, ha preclusdo (caso da citacdo defeituosa,
mas hd a apresentacdo da resposta ou, ainda, do foro de eleicdo, mas ndo arguido pela parte). Sdo

as nulidades relativas.

4. CONSIDERAGOES FINAIS: O TRATAMENTO DA MATERIA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

A primeira observagao que merece ser feita, diz respeito a distingao entre nulidades

cominadas (expressas) e ndao cominadas (implicitas).

No art. 276, NCPC, onde esta dito que “Quando a lei prescrever determinada forma sob
pena de nulidade, a decretacdo desta ndo pode ser requerida pela parte que Ihe deu causa”, sdo
descritas as nulidades cominadas, que tem como exemplos os arts. 279 e 280, estando ainda
presente em diversos momentos do NCPC: arts. 11, 146, par. 72, 190, par. Unico, 239, par. 19, 272,

par. 29,52, 82 e 99, 525, par. 19, inciso |, 803, par. Unico, 1013, Il e IV; 64, par. 42; 803, e outros.
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J4 as ndo cominadas sdo aquelas onde a nulidade é desprovida de expressa estipulagao
nesse sentido. E o que decorre do art. 277, NCPC, onde esta dito que “Quando a lei prescrever
determinada forma, o juiz considerard védlido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a

finalidade”.

Frente a isso, a questdo que se coloca é: ha compatibilidade entre esta classificagao
(nulidades cominadas e ndo cominadas) e as classificacGes anteriores (nulidade absoluta, nulidade

relativa e anulabilidade)?

E um questionamento que leva a incertezas, ja que o fato de se tratar de nulidade absoluta
ndo importa em classifica-la como nulidade cominada, o mesmo valendo para a nulidade relativa e
a nulidade ndo cominada. Afinal, a invalidade somente sera inevitdvel quando, além de cominada,
for absoluta, e mais por ser absoluta do que por ser cominada. E seguindo em tal raciocinio, é
possivel afirmar que podemos ter nulidades absolutas cominadas, nulidades absolutas ndo

cominadas, relativas cominadas e relativas ndo cominadas.

Para alguns autores, o que de fato acontece, é que a separacado entre nulidades cominadas
e ndo cominadas, é uma classificacdo que remete ao ja mencionado Regulamento 737 de 1850,

permanecendo de modo inadequado em nosso sistema processual.

Naquela legislacdo, o art. 672 dizia que eram nulos os processos “§ 1.2 Sendo as partes ou
algumas dellas incompetentes e ndo legitimas como o falso, e ndo bastante procurador, a mulher
ndo commerciante sem outorga do marido, o menor ou pessoas semelhantes sem tutor ou
curador. § 2.2 Faltando-lhes alguma forma ou termo essencial. § 3.2 Preterindo-se alguma férma

qgue o Codigo exige com pena de nullidade”.

No artigo seguinte descrevia quais eram as “formulas, e termos essenciaes do processo”: a
conciliagdo, a primeira citagdo pessoal na causa principal e na execug¢dao, a contestagao, a
dilacdo das provas, a sentenca, a publicacdo da sentenca, a exibicdo inicial dos instrumentos do
contrato, nos casos em que o Codigo a considera essencial para a admissdao da agao em Juizo, a

citacdo da mulher quando a acdo ou a execucdo versam sobre bens de raiz, a penhora, etc.

E na sequéncia afirmava:

Art. 674. As referidas nullidades podem ser allegadas em qualquer tempo e instancia; annullam o
processo desde o termo em que se ellas deram quanto aos actos relativos, dependentes e
consequentes; ndo podem ser suppridas pelo Juiz, mas sdmente ratificadas pelas partes. Art. 675. As

demais formulas ndo referidas no art. 673 se haverdo por suppridas si as partes as ndo arguirem,
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quando, depois que ellas occorrerem, lhes competir o direito de contestar (art. 97), allegar afinal

(art. 226), ou embargar na execugéo (arts. 575 e 576).
Contudo, o que ocorreu é que, nos Codigos subseqlientes, a técnica de elencar quais eram
as nulidades foi abandonada, optando-se critério diverso, tanto que a cominac¢do ndo foi um
critério levado em consideragao, nem por Galeno Lacerda e muito menos por J. J. Calmon de

Passos.

Quem os levou em consideracdo foi Pontes de Miranda??, dizendo ele que

No sistema juridico do Cddigo de Processo Civil de 1973, tal como antes, ha distingdo que esta a base
mesma da sua teoria das nulidades: nulidades cominadas, isto é, nulidades derivadas da incidéncia
de regra juridica em que se disse, explicitamente, que, ocorrendo a infragdo da regra juridica
processual, a sancdo seria a nulidade; nulidades ndo cominadas, isto é, nulidades que resultam da
infracdo de regras juridicas processuais, mas para as quais ndo se disse, explicitamente, que a sangao

seria a nulidade.
Com os demais, chegou-se a conclusdo de que é impossivel ao legislador prever todas as
formas possiveis e imaginaveis de violagao da norma juridica. Além disso, é preciso deixar alguma
margem de liberdade para adaptacdo de novas e melhores formulacbes que podem e que

efetivamente surgem com o passar dos anos e o aprimoramento da técnica processual.

No dizer de C. R. Dinamarco?®:

Racionalmente, o legislador toma consciéncia de sua propria falibilidade e, renunciando a utdpica
aspiracao a um numerus clausus completo e sem omissdes, resigna-se a especificar apenas algumas
hipdteses em que o ato sera nulo e, no mais, deixa ao intérprete a avaliacdo da aptiddo de cada um

deles a produzir o escopo para o qual foi concebido.
E é justamente por isso é que a manutencdo deste modelo no CPC/2015 tem merecido
criticas, apesar do reconhecimento do acerto da supressdo da expressdo “sem cominacdo de

nulidade” no art. 277, que substituiu o art. 244, CPC/73.

Agora, adotada qualquer das classificagdes apresentadas, em que pese entender que as
razoes de C. R. Dinamarco para excluir as anulabilidades é de grande sentido, é preciso delimitar o

campo de aplicagdo dos dispositivos que tratam do assunto no NCPC:

1) O art. 276 claramente sé tem aplicacdo para as chamadas nulidades relativas, ndo

havendo qualquer sentido em estender sua aplicagao para as nulidades absolutas, ja que elas

25 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao CPC. Tomo Ill. 42 Ed., rev. e aumentada. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 355.

26 DINAMARCO. Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. Il. 62 Ed., revista e ampliada. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 610.
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podem ser suscitadas a qualquer tempo e devem ser conhecidas de oficio pelo Juiz. Adotada a

classificacdo de Galeno Lacerda, tem aplicacdo apenas para as hipdteses de anulabilidades.

2) O art. 277, que trata do principio da instrumentalidade das formas (se alcangada a
finalidade tem-se por superada a nulidade), € norma que tem aplicacdo tanto para as nulidades
absolutas quanto para as nulidades relativas. No caso da primeira, em que pese haver uma
presuncdo de prejuizo, ndo ha carater absoluto e, se demonstrado o contrario, superada estara a
questao. Na classificagdo de Galeno Lacerda, tal mereceria aplicagdo apenas nas nulidades

relativas e anulabilidades.

3) O art. 278, ndo deixa duvidas: o caput serve as nulidades relativas (e anulabilidade para

Galeno), e o paragrafo Unico as nulidades absolutas.

4) O art. 279, apresenta uma regra de nulidade absoluta, mas que foi mitigada com o
paragrafo 29, vale dizer, incide o principio da instrumentalidade das formas de modo a impedir a

invalidacdo do processo se nao ha prejuizo.
5) O mesmo ocorre com as citagdes e as intimagdes previstas no art. 280, NCPC.

6) Por fim, o art. 282: apesar das divergéncias, tem-se como majoritaria a compreensdo de

gue se aplicam tanto as nulidades absolutas como as nulidades relativas.

Assim, em conclusdo, é preciso destacar que — apesar do reconhecimento da importancia
da forma e do respeito ao devido processo legal — a intencdo do legislador foi seguir os passos da
doutrina e da jurisprudéncia no sentido de que é preciso reduzir a influéncia da forma,
possibilitando sempre que possivel o aproveitamento dos atos praticados, até porque — e isso
precisa ser destacado em relagao ao nosso momento processual —ha uma co-responsabilidade na

conducdo do feito.

E a palavra co-responsabilidade é a que, a meu ver, melhor retrata o movimento esperado
da participacdo das partes no processo, em lugar da cooperagdo. Afinal, “Nada mais longe da
realidade do que o ideal de cooperagao entre as partes e o 6rgado judicidrio. Entre as partes, reina
a cizania, cada qual buscando a satisfacdo do proprio interesse, e, ndo, a cooperagado convergente

reclamada impropria e idealisticamente pelo art. 62...”%7

Tudo a demonstrar que ja ndao esta mais apenas nos ombros do juiz zelar pela adequada

27 ASSIS, Arakem de. Processo civil brasileiro. Vol. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1632.
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tramitagdo do feito. As partes tém espago para influir e ndo utilizar de tais possibilidades é abrir
mao de um processo democratico, agora explicitamente reconhecido por lei, se era o que faltava

mesmo frente a sua previsao na Constituicdo de 1988.
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PRESUNCAO DE INOCENCIA E TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PENAL
CONDENATORIA

Paulo de Tarso Brandao'

INTRODUCAO

Recentemente o Supremo Tribunal Federal, negando cautelar requerida em Acdo Direta de
Constitucionalidade, aforada pelo Partido Nacional Ecolégico (PEN) e pelo Conselho Nacional da
Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), afirmou a possibilidade da execugdo da sentenga penal
condenatdria antes do transito em julgado. Os autores propuseram as acoes buscando suspender
a execugao antecipada das penas em casos de julgamento condenatdrio em segundo grau ainda
pendentes o julgamento de recursos dirigidos aos Tribunais Superiores (STF e STJ), uma vez essa
questdao havia sido decidida pelo préprio Supremo Tribunal Federal, em julgamento de Habeas
Corpus, sem efeito vinculante, afirmando a possibilidade da execucdo nesse momento processual,
mas diversos juizos no pais vinham decidindo no mesmo sentido da antecipagao da prisdo sem

gue tivesse havido o transito em julgado da sentenca penal condenatdria seguindo aquela decisdo.

O presente trabalho pretende oferecer uma leitura e afirmar um posicionamento do autor
no debate que se estabeleceu no Brasil apds a decisdao. Um expressivo nimero de juristas se
colocou na posicdo de apoio a decisdo do Supremo Tribunal Federal afirmando que ndo houve
violagdo ao que se convencionou a chamar de principio da presun¢ao de inocéncia, ou da nao
presuncdo de culpabilidade. Outro grupo, também de consideravel expressdao numeérica, ocupou a

posicdo diametralmente oposta, afirmando, sim, a violacdo da referida norma constitucional.

E preciso lembrar que a decisdo enfrentou a constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo
de Processo Penal, que determina que a prisdo decorrente de sentenga penal condenatéria

somente pode ocorrer apds o transito em julgado da decisdo.

Evidente que a moldura para a decisdao esteve e esta no inciso LVII, do artigo 52 da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e de 1988 e sobre esta norma é que o trabalho

1 Mestre e Doutor pela Universidade Federal de Santa Catarina. Professor Permanente do Programa de P6s Graduagdo em Ciéncia
Juridica da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. Membro da Academia Catarinense de Letras Juridicas — ACALEJ. E-mail:
brandao@floripa.com.br.
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preponderantemente se concentrara.

Para uma andlise sobre o conteddo normativo e sobre o direito fundamental que ele visa
proteger é preciso, antes de tudo, rever a questdo envolvendo a natureza das normas que
garantem essa espécie e direitos no ordenamento juridico brasileiro. No momento seguinte, é
preciso debater qual a espécie de norma que o constituinte brasileiro elegeu como a mais

adequada para garantir o respeito a presuncao de inocéncia.

Por fim, em razao das posi¢cdes tomadas acerca dos temas acima, surgira necessariamente
a opinido do autor sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal que constitui a preocupacdo

principal do trabalho.

Utilizou-se para construir o trabalho o método indutivo.

1. NORMAS CONSTITUCIONAIS GARANTIDORAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Um dos maiores problemas para a garantia dos Direitos Fundamentais no Brasil na
atualidade é a identificacdo correta do conteldo e da natureza das normas constitucionais que os
garantem. Definir claramente qual a espécie de norma, quais as consequéncias de estar em uma
ou outra espécie de norma e qual o limite do interprete diante dessas normas, é fundamental para

definir o alcance e o limite de cada um dos Direitos Fundamentais garantidos na Constituicdo.

Sdo varios os problemas que determinam a falta de clareza do trato dos Direitos
Fundamentais e a forma de garanti-los e ainda o problema de suas limitacdes. Necessario,
portanto, antes de adentrar no tema especificamente algumas superar alguns obstaculos que

contribuem para essa opacidade.

O primeiro e talvez mais importante obstaculo reside no fato de uma grande parte dos
doutrinadores brasileiros, e parece que agora parte dos Ministros do Supremo Tribunal também,
utilizarem conceitos que nao correspondem a familia de direito e isso se da, mas ndao s6, em

relacdo ao conceito das normas da espécie principio.

A referéncia acima esta relacionada ao fato da utilizagao dos conceitos advindo das licdes
de Ronald Dworkin e o tratamento das normas, regras e principios, como se fossem adequados ao

ordenamento juridico brasileiro.
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Este tema ja foi tratado em varios artigos anteriores e, em grande medida, é uma repeticao
do que ja foi dito insistentemente, mas sempre fica a sensacdo de que é preciso insistir

veementemente no tema. E por isso que ele (re)aparece aqui.

Dorkin escreve a desenvolve uma teoria do Direito para o direito anglo-americano. Em
varios momentos de sua obra isso aparece claramente e em outras facilmente se depreende de
sua argumentacdo. No capitulo 3, intitulado “O modelo de regras 117, de seu importante livro
“Levando os direitos a sério”?, Dworkin deixa bem claro que sua visdo estd dirigida para os
sistemas juridicos complexos, “como os que vigoram nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha”. Mais
do que isso, no capitulo referido e no anterior, ao estabelecer sua posicdo, fica bem claro que o
seu conceito de regra ndao se confunde com a noc¢ao de regra como aquele que é utilizado em
sistema juridico a que esta filiado o Direito brasileiro. Mais importante, ainda, para o que sera dito
a seguir, é a diferenga marcante entre a nogao de Principios para a teoria de Dworkin e para o
sistema anglo-americano e aquela, pelo menos no ambito do contexto normativo, que é adotada

pelo Direito Brasileiro e para todos aqueles da tradicdo Romano-Germanica.

Para Dowrkin as regras, sobre as quais ele lanca pesadas duvidas ao fazer seu contraponto
com o positivismo, estariam ligadas aos enunciados de direitos e obrigacdes juridicas, mas nao
resolvem inteiramente o problema do direito, que precisa dos principios, que servem de padrdes
para aplicacdo do Direito. E por isso, ele afirma, que “o positivismo é um modelo de e para um
sistema de regras” e que ele ignora qualquer outro padrdo que ndo é regra. Mais adiante, diz
sobre o que entende por principio (na acepg¢do que interessa a este trabalho): “Denomino
‘principio’” um padrdao que deve ser observado, ndao porque va promover ou assegurar uma
situacdo econd6mica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de

justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”.3

Vé-se, portanto, que, para Dworkin, principio, em nenhuma das acepc¢bes que ele usa,
corresponde ao conceito normativo (uma das acepgBes em que usado nos direitos de tradi¢do
Romano-Germanica). Ele o considera, na passagem acima, um elemento da decisdo de ndo da

normatividade.

O raciocinio de Dworkin é absolutamente correto e adequado para os sistemas juridicos

gue estdo na tradicdo daqueles sobre os quais recairam seus estudos e que sdo alvos de sua

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Tradugdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 73.

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Tradugdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 36.
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preocupacdo. No entanto, quem estuda os sistemas juridicos da tradicdo Romano-Germanica
precisa estar atento para uma outra realidade juridico-constitucional. O foco agora sera dirigido

para o ordenamento juridico brasileiro e para a tradicao na qual ele se encontra inserido.

No ordenamento juridico brasileiro, o sistema normativo é completamente diverso. Para
este as normas sdo divididas em regras e principios e estes dois tipos de normas sao diferentes das
normas e principios no sistema Anglo-Americano. Observa Canotilho, evidentemente tratando
com foco em ordenamento da mesma tradicdo do brasileiro*, que “a distingdo entre regras e

principios € uma distin¢do entre duas espécies de normas”.>

Na licdo de Alexy “as normas podem ser distinguidas em regras e principios e que entre

ambos ndo existe apenas uma diferenca gradual, mas uma diferenca qualitativa”.®

Para Alexy, as regras “sdo normas que sdao sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas”. Esclarece
qgue “se uma regra vale, entao, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos”. Reforc¢a sua licdo afirmando que as regras “contém, portanto, determinag¢Ges no ambito

daquilo que é fatica e juridicamente possivel”.’”

O mesmo autor ensina que principios, no sentido normativo, “sdo normas que ordenam
qgue algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas

existentes”.8°

No que se refere aos ambitos das regras ndo ha maiores complicacdes, ou ndo deveria
haver, uma vez que elas expressam o mesmo conteudo do que antigamente era entendido como

norma, quando se fazia a diferenciacdo entre normas e principios.

Ja com relagdo a principios e o papel que eles desempenham no ambito do Direito

brasileiro ha alguns complicadores que precisam ser superados para que eles operem, em especial

44 Com excec¢do de Dworkin, trazido aqui como contraponto por ser um autor que tem sido muito usado para tratar da aplicagdo da
normas de Direitos Fundamentais no Brasil, de forma equivocada, todos os demais, em especial Canotilho e Alexy, que serdo
muito utilizados a seguir, lecionam para a mesma tradigdo do Direito brasileiro.

5 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1.144.

6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.
7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 91.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

“ox

9 Aparentemente ha um refor¢o desnecessario no paragrafo em falar em “sentido normativo” e “sdo normas”. Na verdade, foi dito
de forma intencional para chamar a atengdo do leitor para um erro que é cometido frequentemente pelos estudantes menos
atentos de falar em Principio como se essa palavra tivesse um Unico sentido no ambito do sistema juridico brasileiro. Ndo tem no
Brasil, como ndo tem em Portugal ou na Alemanha. Alids, como ndo tem nem mesmo para Dworkin e os sistemas para as quais
ele escreve. Sobre esta uUltima afirmagdo ver: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Traducdo de Nelson Boeira. 2. ed.
S3o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 36.
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para que eles cumpram a finalidade de garantir direitos fundamentais.

O primeiro ponto a ser considerado é que a principio possui varias acepcdes que nao

podem ser confundidas.

Em uma das acepgdes, a palavra principio corresponde ao “os principios juridicos
fundamentais informadores de qualquer Estado de direito” e “também os principios implicitos nas
leis constitucionais escritas”.1® A estes principios Canotilho atribui o carater de “parametricidade
do direito suprapositivo” e ensina que eles tém a finalidade “densificar os Principios
Constitucionais normativos” (aqueles que sdo normas e que serdo vistos adiante).!! Aqui estdo

incluidos os principios informadores do Direito Constitucional.

Outra acepgao possivel, também bem explicitado por Canotilho, é a que considera os
principios com parametros de interpretacdo das normas constitucionais. Segundo o autor, no
catdlogo desses principios, “desenvolvido a partir de uma postura metddica concretizante”, estdo,
por exemplo, os principios “da unidade da constituicdo”, “do efeito integrador”, “da maxima
efeticvidade”, “justeza’ ou da conformidade funcional”, “da concordancia pratica ou da

n u

harmonizac¢3o”, “a da forca normativa da constituicdo”...1?

A terceira, aquela que mais interessa aos limites do presente trabalho, é dos principios

como espécie de norma constitucional.

Nesta uUltima acepgdo é que Alexy apresenta a definicdo referida anteriormente, ou seja

“principios sao normas”.

Para Canotilho, muitas vezes, o estudo e a aplicagdo das normas da espécie principios
envolve uma complexidade decorrente de ndo ser observada uma questao fundamental: “saber
qgual a funcdo dos principios, ou seja, se tém funcdo retdrica-argumentativa ou sdo normas de

conduta”.13

Ainda nesta mesma acepc¢do, de norma, os principios se dividem, ensina Canotilho, em:
principios juridicos fundamentais, principios politicos constitucionalmente conformadores,

principios constitucionais impositivos e principios-garantia.'*

10 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 910.

11 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 910.

1212 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1.207 a 1.210.
13 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1.145.

14 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1.149-1.151.
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Os principios juridicos fundamentais, explica o autor, sdao “os principios historicamente
objectivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma
recepc¢do expressa ou implicita no texto constitucional”.’> Aponta como exemplos o principio da

publicidade dos atos processuais e o do acesso ao Poder Judiciario.

Os principios politicos constitucionalmente conformadores sdo aqueles “que explicitam as
valora¢des politicas fundamentais do legislador constituinte”.® Entre eles se encontram os
principios que definem a forma de Estado, os que definem a forma de governo e, ainda, os

estruturantes do regime politico.

Sdo principios constitucionais impositivos “todos os que impdem aos 6rgdos do Estado,
sobretudo ao legislador, a realizacdo e a execucdo de tarefas”,!” como ocorre com o principio da

independéncia nacional e, entre nds, a vedacdo de modificacdo das clausulas pétreas.

O mais importante dos tipos de principios, para os limites do presente trabalho, sao
principios-garantia. Segundo o autor citado, com apoio em outros importantes doutrinadores que
ele define como maioria doutrindria sobre o tema, a estes principios é “atribuida uma densidade
de auténtica norma juridica e uma forca determinante, positiva e negativa”. Afirma ainda,
amparado em Karl Larenz e Eros Roberto Grau, que a estes esta “o legislador estreitamente
vinculado na sua aplicacdo”.!® Seus exemplos para eles s3o o principio da legalidade penal, o

principio do juiz natural, do in dubio pro reo, entre outros.

O que se pode verificar, entdo, é que ndo é possivel falar sobre normas de direitos
fundamentais sem fazer clara definicdo de se estd tratando de regras ou de principios e, ainda,
saber identificar claramente quando se fala de principios, qual a acepgdo na qual o termo é

empregado. Sendo na acepc¢ao de norma, qual o tipo de norma que ele contém.

Pode-se concluir, com fundamento nas licdes acima, que os Direitos Fundamentais, no
ordenamento juridico brasileiro, sdo garantidos em normas que serdo regras ou principios e

principios do tipo “principios garantias”.

Identificadas as normas garantidoras dos Direitos Fundamentais na ordem constitucional, é

preciso a seguir tratar da operagdo dessas normas na sua aplicagdo concreta.

15 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1.149.

1616 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1.150.

17 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1.150-1.151.
18 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1.151.
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2. CONCRETIZAGAO DO SISTEMA DE REGRAS E PRINCIPIOS PARA A GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Antes de seguir adiante fica registrado que, de agora em diante, sempre o uso da
expressao principio serd na acepc¢ao de norma e no sentido de principio-garantia, conforme esta

na conclusdo do item anterior.

O legislador constitucional brasileiro optou, seguindo orientacdo dos mais importantes
doutrinadores de Direito Constitucional que escrevem para a tradigao do direito que o Brasil
adota, por prever os Direitos Fundamentais em regras e em principios. Dependendo da espécie de
norma eleita, a concretizacdo de cada um desses direitos se dara de uma forma, segundo a opc¢ao
do constituinte. Nao se trata, é preciso deixar claro, da vaga ideia da vontade do legislador, tdo
criticada, mas simplesmente de levar a sério a norma constitucional que define e garante direitos
fundamentais. Trata-se, como diz Alexy, “de se levar a sério as determinacdes estabelecidas pelas
disposicbes de direitos fundamentais, isto €, levar a sério o texto constitucional”, uma vez que “é

uma parte do postulado da vinculag¢do a Constitui¢do”.?

Para concretizar os Direitos Fundamentais assegurados na Constituicdo e cumprir a parte
do postulado de vinculagdo a Constituicdo é preciso, no primeiro momento, identificar qual o tipo
de norma que efetivamente o assegura. Esta questdo, que aparentemente é mais dificil do que
realmente é, estard envolvida no item seguinte, quando for debatida a norma juridica que

assegura a presuncao de inocéncia.

Outro ponto a ser considerado, para o mesmo fim de concretizacdo, é da prevaléncia de
que tipo de norma quando entre diferentes Direitos Fundamentais possam existir, reais ou
aparentes conflitos ou colisGes. Claramente Alexy afirma, com muita propriedade, que as regras
tém primazia na relagao com os principios. Apds tecer consideragdes sobre o fato de as regras e
principios serem normas e que o legislador constituinte opta por positivar os Direitos
Fundamentais em ou outro tipo de norma, diz que “quando se fixam determinagdes no nivel das
regras, é possivel afirmar que se decidiu mais a decisdo a favor de certos principios”. A seguir,
afirmando que “a vinculagdao a Constituicao significa uma submissao a todas as decisdes do

legislador constituinte”, conclui que “é por isso que as determinagdes estabelecidas no nivel das

19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc¢do de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 140.
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regras tém primazia em relacdo a determinadas alternativas baseadas em principios”.?°

Por fim, um terceiro elemento fundamental para a compreensao e concretude dos Direitos
Fundamentais é aquele que diz respeito a sua limitagdo. Sobre esse tema vale a pena lembrar a

licdo clara e precisa de Konrad Hesse, que segue rigorosamente o mesmo entendimento de Alexy.

Konrad Hesse reconhece que os Direitos Fundamentais (que chama de liberdades juridico-
fundamentais), sdo “liberdades juridicas” e, por isso, podem ser limitados.?!

No entanto, explica 0 mesmo autor, essa limitacdo também deve ser juridica e, por isso,

“podem os limites dessas garantias encontrar sua base somente na Constituicdo”.??

Afirma Hesse que as formas de limitacdo devem ser buscadas nas proprias normas. A
primeira forma diz respeito ao alcance material da norma que molda o Direito Fundamental, o que
determinaria a limitacdo pela propria extensdo da Norma. Outra forma de limitacdo esta na
presengca de comandos normativos restritivos na propria Norma Constitucional que enuncia o
direito fundamental. Ainda pode a Norma Constitucional que estabelece o direito fundamental

I “"

determinar uma “reserva legal” pela qual “o legislador [infraconstitucional] fica autorizado a
determinar os limites da garantia”. Faz neste ponto, uma diferenciacdo entre o que chama de
restricdo “por lei”, quando o proprio legislador efetua a limitacdo, e restricio “com base em uma
lei”, quando o legislador “normaliza os pressupostos sob os quais drgdos do poder executivo ou

judicidrio podem, ou devem, realizar a limita¢do”.?

A ultima forma de limitagdo, que ele chama de “coordenagao de direitos de liberdades e
outros bens juridicos”, em que se encontram os Direitos Fundamentais estabelecidos no nivel de
Normas Constitucionais da espécie Principios. Neste ponto observa que dos “limites da limitagao
admissiveis de Direitos Fundamentais pelo legislador, deve ser separada a questdo sobre os limites
do controle judicial dessa limitacdo”.2* E neste espaco restrito, e s6 nele, que Hesse e Alexy
admitem a ponderacdo. A ponderacgdo, portanto, € uma forma de superacdo da eventual (observe-

se: eventual!) colisdo de normas da espécie principio.

20 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 140.

21 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 250.

22 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 250.

23 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 251-253.

24 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 257.
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Quando trata do controle judicial dos limites, Konrad Hesse langa uma importante
observacdo que deveria ser (e ndo é) observada no Brasil: “Aqui o juiz, ndo deve por sua
concepgao no lugar da concepgao da maioria nos corpos legislativos, a nao ser que a liberdade de
decisdo do legislador, fundada na ordem democratica da Lei Fundamental, deva ser mais limitada
do que a Constituicdo prevé”.?> Ou seja, o Poder Judicidrio, excepcionalmente, pode ampliar o
direito fundamental e nunca restringi-lo. Para ser claro: ndo pode ampliar a limitacdo do Direito

Fundamental.

A ndo observancia por parte do aplicador dos Direitos Fundamentais dessas formas de

limitacdo, gera o que o autor denominou de “escavacio interna”?® de Direitos Fundamentais.

Para a superagao dessa deficiéncia na aplicagao das Normas Constitucionais, com um olhar
ja adaptado ao sistema brasileiro, é possivel encontrar nas licGes de Konrad Hesse e Robert Alexy

as chaves que permitem levar a sério as garantias estabelecidas na Constituigao brasileira.

Sob esse enfoque é que sera tratado, no item seguinte, o Direito Fundamental da
presuncdo de inocéncia na ordem constitucional brasileira e analisada a decisdo do Supremo

Tribunal Federal anunciada na introducao.

3. PRESUNGAO DE INOCENCIA E A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAS ADCS 43 E 44

Como afirmado na introducdo o Partido Ecoldgico Nacional (PEN) e o Conselho Nacional da
Ordem dos Advogados (CFOAB) aforaram no Supremo Tribunal Federal A¢des Declaratéria de

Constitucionalidade, que receberam os nimeros 43 e 44, respectivamente.

Os autores das agdes pretendiam afirmar a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal para garantir que uma decisdo anterior do mesmo Supremo Tribunal Federal, em
sede de Habeas Corpus, reconhecendo a possibilidade da prisao decorrente de sentenga penal
condenatdria confirmada em segundo grau de jurisdicdao, mas ainda pendente de julgamento
pelos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica). Embora a

decisdo que os Autores das acOes pretendiam ver afastada ndo estivesse qualificada pela

25 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 257.

26 Expressdo que, sinteticamente, quer indicar: “direitos fundamentais, apesar de sua vigéncia formal, ndo mais possam cumprir
sua fungdo objetiva”. V. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 264.
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repercussao geral, muitos juizos no Brasil vinham aplicando, com base naquele julgado, a prisao

antecipada, ou seja, antes do transito em julgado.

Ocorre, no entanto, que as agdes terminaram tendo um efeito reverso. Ao negar o pedido
cautelar em ambas as ag¢oes, que foram julgadas conjuntamente, o Supremo Tribunal Federal, por
escassa maioria, terminou decidindo que ha a possibilidade sim da prisdao nas condigdes contestas
nas a¢des, dando ao chamado “principio da presuncdo de inocéncia” uma interpretagcdo que nao
se coaduna com a norma protetiva da presungao de inocéncia como esta prevista na Constitui¢cdo

da Republica.

Antes de prosseguir, em homenagem ao leitor, vale transcrever a norma que os autores

pretendiam fosse declarada constitucional:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenga condenatdria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdao ou do processo, em virtude de prisdo tempordria

ou prisdo preventiva.%’
A norma que deveria ser afirmada é a seguinte: ninguém poderd ser preso sendo em

decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado.

Esta norma esta absolutamente adequada ao comando constitucional previsto no artigo

59 LVII, da Constituicdo da Republica, que tem a seguinte redacdo:

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria;
A maioria apertada do Supremo Tribunal Federal entendeu que esta norma é do tipo
principio e que, em conflito com outro(s) principio(s), é possivel ser cumprido de outra forma sem

gue ele seja ferido de morte.

Relembrando aqui, sinteticamente, com base nas licdes de Alexy e Hesse, citados no item
anterior, uma norma que veicula Direitos Fundamentais, quando for da espécie regra somente
poderd ceder, no conflito com outra regra, se sua aplicacdo for afastada pela observacdo da
conhecida formula de superagdo do conflito de normas, ou seja, no ambito da validade. Lembre-se
que no aparente conflito entre regra e principio é aquela que tem primazia.?® Quando se trata de

previsdo de Direito Constitucional em norma constitucional da espécie principio é que ele pode ser

27 BRASIL. Cdodigo de Processo Penal. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm, acesso em 24 de outubro de
2016.

28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 140.
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limitado por outra norma de natureza principio quando entre eles ocorra colisdo.?®

E preciso observar mais, quando se estd falando em limitacdo de Direitos Fundamentais
deve-se estar atento para o fato de que eles estdo positivados no ordenamento constitucional em
regras e principios, na qualidade de norma juridica. Repete-se a afirmacdo para deixar
absolutamente claro que um principio-norma nao pode ser confrontado com principio de ordem
retérica-argumentativa, de que fala Canotilho.3° Usando-se a ponderacdo entre um principio-
norma e um principio de ordem retérica-argumentativa, ocorre uma falsa ponderagao, nos moldes
do que tem sido denominado, por muitos e importantes juristas e professores, de pan-

principiologia.
Feitas as consideragdes acima, duas ordens de raciocinio podem advir.

Em primeiro lugar, que é o que se quer afirmar efetivamente neste trabalho, uma vez que
0 argumento secundario que se apresentara depois é somente para demonstrar que os votos
favordveis a prisdo antecipada, antes do transito em julgado, qualquer que seja a espécie de

norma, nao se sustentam.

Em primeiro lugar, afirma-se aqui que embora o Direito Fundamental assegurado pelo
artigo 59, LVII, da Constitui¢ao brasileira, seja chamado de “Principio da Presun¢ao de Inocéncia”
ele estd assegurado em uma regra. Efetivamente, quando ele é previsto nos estatutos de direito
Internacional ele tem o carater de Principio, mas da forma como ele foi inserido pelo legislador

constituinte na Constituicdo de 1988, a norma tem todas as caracteristicas de regra.

Veja-se, por exemplo, os termos em que esta posta a norma na Convengao Americana de
Direitos Humanos, também conhecida por Pacto de San Jose da Costa Rica, no item 2 de seu art.
8.: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto n3o se

comprove legalmente sua culpa”.

O legislador constituinte brasileiro optou por forma completamente diversa ao determinar
que “Ninguém sera considerado culpado”. E uma ordem que ndo pode ser cumprida de outra
forma. Todas as caracteristicas de norma de natureza regra estdo presentes. Ndo se trata de

mandamento de otimizagdo que possa ser cumprido de qualquer forma. Uma vez que alguém seja

29 Observe-se que entre as regras ocorre conflito e entre principios ocorre colisdo, em razdo da natureza e da forma de limitagdo
que cada um pode eventualmente sofrer. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 91-103.

30 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1.145.
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considerado culpado enquanto ndao houver ocorrido o transito em julgado da sentenga
condenatdria, o que ndo ocorre no sistema processual penal brasileiro enquanto pendente
qualquer recurso, mesmo para os Tribunais Superiores, violada esta a norma, uma vez que nao
pode ser cumprida de outra forma. Ndo paire duvida sobre o momento do trénsito em julgado,
uma vez que somente a apds o esgotamento também dos recursos aos Tribunais Superiores é que
possivel a revisdo criminal. Logo, o transito em julgado depende do julgamento também da

decisdo nos referidos recursos.

Um dos erros de interpretacdo sobre o Direito Fundamental a presuncdo de inocéncia esta
em recorrer diretamente a norma da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, uma vez que a

Constituigdo brasileira regulou de forma diversa e melhor.
Esta a posicao, repita-se, que de forma enfatica se quer defender nos presente trabalho.

No entanto, somente para efeito de argumento, ainda que se pudesse dizer que a norma
gue prevé a presuncdo de inocéncia fosse norma da espécie Principio, ainda assim, a limitacdo
imposta pelo Supremo Tribunal Federal ndao obedeceu a forma de resolugdo de colisdao de

principios acima descrita.

Embora a maioria dos votos ainda nao tenha sido publicada, o sitio oficial do Supremo

Tribunal Federal noticiou a decisdo com um resumo dos argumentos usados pelos Ministros.3?

O que se verifica do resumo, que corresponde aos argumentos dos votos orais, é que o0s
Ministros que votaram pela possibilidade de antecipagdo da prisdao decorrente de sentenga penal
condenatdria antes do transito em julgado ndo se detiveram na espécie de norma e nem mesmo a
ponderaram (ser principio fosse) com outro principio constitucional assegurador de outro Direito
Fundamental. Toda a argumentacdo foi de ordem retdrica-argumentativa e, em algumas vezes,

nem mesmo fundada em principio dessa ordem, mas contrapondo argumentos da ordem fatica.

Dentre os votos publicados, o mais expressivo é o do Ministro Edson Fachin,?? que,
inclusive, abriu a divergéncia para formar a orientacao adotada pela maioria. Neste ha uma
tentativa, em parte dele, de estabelecer uma espécie de ponderagdo. Ocorre, no entanto, que a

pretensa ponderagao se da entre uma norma que assegura Direito Fundamental, mesmo que o

31 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754&caixaBusca=N.
Acesso em 24/10/2016.

32 FACHIN, Edson. Supremo Tribunal Federal. http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADC44.pdf. Acesso em
24/10/2016.
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julgador pudesse entender como Principio-Garantia (norma, portanto), e um principio retérico-
argumentativo, o da proibicdao de protecdo insuficiente. Ndo é, com o devido respeito, uma
ponderacdo para superar uma colisdo de principios. Os demais argumentos utilizados nao
passaram nem proximo do debate que seria exigivel para a decisdo, uma vez que trata do conceito
que o Brasil goza diante de outros Estados e de organismos internacionais, o que ndao pode

superar a op¢ao do legislador constituinte.

N3do é possivel, no ambito deste trabalho, fazer uma andlise de todos os votos. Também
ndo é possivel em razdo de nem todos terem sido publicados ainda. De qualquer forma, vale o
exemplo apresentado e a sintese apresentada oficialmente pelo Supremo Tribunal Federal para
concluir-se que ainda que se pudesse entender que a presun¢ao de inocéncia esteja prevista em
norma da espécie principio, o que efetivamente ndo corresponde a natureza da norma do artigo
59, LVII, da Constituicdo, que é regra, ainda assim o limite estabelecido pela decisao em andlise
ndo obedeceu a qualquer das formas de limitagcdo de Direitos Fundamentais possiveis na tradicao

seguida pelo sistema juridico brasileiro.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo teve e tem a pretensdo de fixar posicdo no intenso debate advinda da
decisdo do Supremo Tribunal Federal a respeito da possibilidade de prisdo decorrente de sentenca
condenatédria ainda ndo tenha ocorrido o transito em julgado, por estar(em) pendente(s)

recurso(s) perante os Tribunais Superiores.

De outro lado, também ha a pretensdo de contribuir para o debate sobre as naturezas das
normas asseguradoras de Direitos Fundamentais no ordenamento constitucional e o efeito que
decorre da opgdo de o legislador constitucional em prever a assegurar tais direitos em regras ou
em principios. Disso decorre, necessariamente, a posicao a respeito da limitacdo dos Direitos

Fundamentais.

No dizer de Alexy, é preciso levar a sério a Constituicdo e, para isso, é pré-requisito levar a

sério a op¢ao do legislador constituinte.

Quando o legislador constituinte opta por consagrar um Direito Fundamental ou uma
Garantia na forma de regra, ele ponderou antes e definitivamente por coloca-lo a salvo de

qualquer ponderagao. Neste caso, o legislador infraconstitucional ou o julgador estao vinculados
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na feitura da norma infraconstitucional ou da sua aplicacao.

De outro lado, quando o Direito Fundamental é assegurado em norma da espécie de
principio, fora das hipdteses de limitagao previstas ou autorizadas pela prdpria norma, somente
poderd ser limitado, no momento da aplicacdo, quando houver outra norma da espécie principio
assegurando igualmente Direito Fundamental e que com aquele colida. Mas, repita-se, somente se
o conflito for entre normas da espécie principios e ndo qualquer outro principio estruturante ou
gue tenha finalidade retdrica-argumentativa, como ja se disse de forma intencionalmente

exaustiva.

A maior preocupacao com decisGes como a agora sob comentario é o efeito de “escavacao
interna” no sistema de Direitos Fundamentais que ela podera gerar se o parametro adotado

passar a ser observado pelos demais 6rgaos jurisdicionais.

Resta a esperanga de que em breve o entendimento vigente até o julgamento do Habeas

Corpus n2 126292 volte a prevalecer.
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OS JUIZADOS ESPECIAIS NUMA PERSPECTIVA HISTORICA, POLITICA E SOCIAL*

Pedro Manoel Abreu?

INTRODUCAO

O acesso a justica tem sido uma das questGes centrais do direito politico e processual nas
ultimas décadas. Erigido a condigao de garantia constitucional, tem merecido estudo permanente,
maxime frente aos novos direitos e aos novos conflitos emergentes na sociedade

contemporanea.?

Mais do que o acesso ao Judicidrio, no atual quadro civilizatério tem-se destacado o direito
de acesso a uma ordem juridica justa, vislumbrando-se no processo um instrumento ético, politico

e juridico de efetivacdo da prdpria justica e de consolidacdo da democracia.?

Em vista da notdria desigualdade social, cultural e econ6mica das pessoas e de grupos
sociais, notadamente em paises periféricos como o Brasil, tem sido ingente a preocupagao, no
Estado Democratico de Direito, de desenvolver politicas publicas de conscientiza¢do e de inclusdo

desse estrato social no sistema juridico.*

O acesso a justica, nessa perspectiva, assume carater de justica social e do mais
fundamental dos direitos humanos, constituindo-se em obrigacdo essencial e indelegavel do

Estado e um dos pressupostos da cidadania.®

* O presente texto foi apresentado em palestra proferida pelo autor no Seminario Internacional Constitucionalismo e Juizados
Especiais Federais, intitulada Equidade e Justica Restaurativa nos Juizados Especiais, promovido pela Univali, em Itajai, em agosto
de 2012, ocasido em que recebeu o prémio de Honra ao Mérito do Projeto CNJ Académico e PPCJ/UNIVALI. Por isso mesmo, o
texto representa a reedigdo de pesquisa destacada ja objeto de publicagdo, especialmente nas obras de sua autoria: Acesso a
Justica e Juizados Especiais e Processo e Democracia.

1 Desembargador do Tribunal de Justica de Santa Catarina. Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina. Pés-doutor pela da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Professor do Curso de Mestrado e Doutorado do
Programa de Pés-Graduagao em Ciéncias Juridicas da Univali-Universidade do Vale do Itajai.

2Sobre o tema ver: ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justiga e Juizados Especiais: O desafio histdrico da consolidagdo de uma justica
cidada no Brasil. 22 Ed., Rev. e Atual. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 25.

3 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histérico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil
p. 26.

4 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justi¢a e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidagdo de uma justica cidadd no Brasil,
p. 26.

5 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justi¢a e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 26.
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Para tanto, hao de ser vencidos os obstaculos sistematicamente denunciados e que
entravam o acesso das pessoas a justica, dentre os quais avultam as barreiras socioeconémica e
cultural. O acesso a ordem juridica justa, numa sociedade complexa e plural como o é a sociedade
humana, tem na justica, na democracia e na cidadania o apanagio de um novo marco civilizatério a

governar as relacdes interpessoais e sociais no Estado de Direito Constitucional.®

Nesse horizonte, tem merecido ateng¢dao os pequenos conflitos e os carentes econémicos,
mobilizando-se o sistema juridico no sentido de possibilitar, na instancia da justigca oficial, o

acolhimento de uns e outros.”

E nesse contexto que emergiu, no Brasil, a partir de uma experiéncia empirica gatcha, de
iniciativa da propria magistratura, um sistema afeigoado ao atendimento das pequenas causas,
cujo efeito revolucionario estendeu-se ndo sé para o plano processual, mas para todo o plano da
sociabilidade, com a insercdao politica do Judicidrio, expondo-se a maioria da populacao,
cumprindo uma pedagogia para o civismo, democratizando-se e democratizando o processo,

mobilizando-se em favor da agregacdo e da solidarizac¢do social .

Nesse passo, a questdo do acesso insere-se no plano da democracia participativa, tendo em
mira que o modelo de justica concebido para as pequenas causas e dos Juizados utiliza-se de
instrumentos de tutela diferenciada ou de vias alternativas de tutela e, sendo modelo de justica
popular, integra contendores, juizes leigos, arbitros e conciliadores, como expressao de justica
coexistencial, servindo de contraponto a justica tradicional, contenciosa, de natureza estritamente

jurisdicional, sabidamente saturada, onerosa e tardia.’

1. DOS JUIZADOS ESPECIAIS: ASPECTOS HISTORICOS, POLITICOS E SOCIAIS

Os juizados especiais, nos seus varios modelos — estadual, trabalhista e federal — tém sido a
solucdo brasileira contemporanea para resolver as grandes questbes do acesso a justica,

estabelecendo um processo e um procedimento célere, informal e gratuito, assegurando as

6 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justi¢a e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidagdo de uma justica cidadd no Brasil,
p. 26.

7 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justi¢a e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 26.

8 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justi¢a e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidacdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 26.

9 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justi¢a e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidagdo de uma justica cidadd no Brasil,
p. 26-27.
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partes, em tese, a equivaléncia de armas e a paridade processual, municiando o juiz de poderes

especiais para decidir com equidade e com justica efetiva. 1°

Com base nesse enfoque, evidencia-se que esse modelo de justica coexistencial, fundado
nos principios da democracia participativa e da cidadania, tem raizes histéricas importantes no
Brasil colonial e no Império. Nesse periodo o pais detinha um modelo de justiga local e popular
gue, na Republica, paradoxalmente, veio a perder-se, optando-se por um sistema de jurisdi¢cdo
formal, conservador e distanciado das camadas populares. Tal fendmeno, com matriz ideoldgica
no positivismo e notadamente no positivismo juridico normativista, delineou um modelo de

Estado e de jurisdicdo em constante crise.!!

A realidade do Judicidrio brasileiro atual é assustadora, em termos de nimeros estatisticos.
Segundo indicadores do CNJ, divulgados em 2015, tramitam na Justica brasileira atualmente mais
de 90 milhGes de processos, dos quais 60% concentrados nos Tribunais de Justica de quatro
Estados: Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Rio Grande do Sul. Hd uma estimativa de
ingresso de mais de 25 milhdes de novos processos por ano na Justiga brasileira. Isso significa, em
termos reais, a faléncia dos meios suasérios de solucao dos conflitos, do espirito de concdrdia, de
mediagdo social e politica. A judicializagao desenfreada de litigios reflete igualmente um nivel de

intolerancia e de crise de valores, colocando a nu nossa realidade.

De alguma sorte, a vulgarizagdo do acesso e o aparentemente inadministravel mapa
estatistico da Justica brasileira, ja que a proporcao é de quase um processo para cada duas
pessoas, faz lembrar jocosamente o vaticinio de um Imperador, na China do Século XIl. Conta-se
qgue o Imperador Hangs Hsi, teria expedido o seguinte decreto, externando sua imperial vontade,

verbis:

Ordeno que todos aqueles que se dirigirem aos Tribunais sejam tratados sem nenhuma piedade,
sem nenhuma consideracdo, de tal forma que se desgostem tanto da ideia do Direito quanto se
apavorem com a perspectiva de comparecerem perante um magistrado. Assim o desejo para evitar
que os processos se multipliquem assombrosamente, o que ocorreria se inexistisse o temor de se ir
aos Tribunais; o que ocorreria se os homens concebessem a falsa ideia de que teriam a sua

disposicdo uma justica acessivel e agil; o que ocorreria se pensassem que 0s juizes sdo sérios e

10 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histdrico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 27.

11 ABREU, Pedro Manoel Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidagdo de uma justica cidadd no Brasil,
p. 28.
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competentes. Se essa falsa ideia se formar, os litigios ocorrerdo em numero infinito e a metade da

populac3o serd insuficiente para julgar os litigios da outra metade.??

Esse retrato alarmante de nossa realidade social ndo pode levar a crenga ingénua de que a
solucdo do acesso a justica no Brasil, ou em qualquer lugar do mundo passa pelo Judiciario ou
pelos juizados especiais, embora se reconheca a sua importancia nessa fase de nossa historia,
como constata Horacio Wanderlei Rodrigues. Para ele, a auséncia de acesso a justica é apenas a
consequéncia, o aspecto mais visivel (ou aquele que nos permitimos ver) de uma crise ética
originada na falta de amor e de solidariedade. Consoante Rodrigues, apenas teremos acesso a
justica de verdade quando formos capazes de resolver nossos conflitos pelo didlogo, de forma
direta ou com o auxilio de mediadores. Para isso, os cursos de Direito e as instituicdes corporativas

do sistema de justica h3o de se transformar.® E conclui:

Hoje os profissionais do Direito sdo preparados apenas para trabalhar com instrumentos processuais
estruturados em uma légica de solucdo do conflito pela subjugacdo e derrota do outro; um modelo
que apenas formalmente extingue o conflito, que permanece indefinidamente no espirito do
derrotado. Mas essa mudanga exige também uma revisdo dos nossos conceitos culturais, como
sociedade, no sentido de vermos ou outro como companheiro de jornada dentro de uma existéncia
que, se nao for solidaria, em todos os niveis, podera levar a destruicdo do planeta e da prdpria

espécie humana.*

Esse quadro, associado ao clima de inseguranga que vivemos, em nivel nacional e
internacional, com a institucionalizacdo da violéncia, do crime, da corrupc¢do, da intolerancia e da
crise, no plano politico, econdmico e social, transparece que a transmodernidade retrata um final
de ciclo, o fim de um modelo de civilizacdo, o esgotamento dos sentidos da modernidade, tal qual

retrata o saudoso Warat:

O esgotamento dos sentidos da modernidade esta nos colocando frente a uma agressividade sem
medida. Baudrillard fala da transparéncia do mal. Julia Kristeva o chamaria de o-cara-a-cara dos
brutos: um rechago das regras e valores que nos fizeram civilizados e que nos leva ao confronto de
um contra todos. O choque dos corpos no lugar dos vinculos. Condi¢des devoradoras da existéncia
em que cada um quer se apoderar, sedutoramente, dos pedacos do outro. Um ‘psicosapatear’
permanente do outro para assegurar uma soliddo (um vazio) fora de controle. A inveja, as
tendéncias destrutivas e a busca desenfreada de prestigio e bens, dominam a cena existencial da
transmodernidade. Fobias arcaicas aumentam o clima de criminalidade, racismo e terrorismo nas

cenas do cotidiano. Estamos as vésperas de confrontos terminais devoradores. [...] E completa:

12 yer: ANDRIGHI, Fatima Nancy. “O instituto da conciliagdo e as inovag8es introduzidas no Codigo de Processo Civil brasileiro”.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 727, p. 29-32, maio/1996.

13 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Apresentagdo. In: ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio
histérico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil, p. 22.

14 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histdrico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 22.
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Continuo preocupado por uma sociedade que ndo encontrou uma cura satisfatéria para suas
proprias tendéncias destrutivas. Uma violéncia desenfreada que pode representar a desintegracao
do social, do politico e da subjetividade. Do humanismo iluminista estamos caminhando para a

brutalidade através dos meios de comunicacdo que glorificam a violéncia, o horror e a morte do

outro; medos que transformam em herdis os protagonistas de todas estas brutalidades.'®

No atual quadro politico brasileiro, de outro lado, e agora no territério inédito da
democracia politica, como lembra Werneck Vianna, “o direito, seus procedimentos e instituicdes
passam a ser mobilizados em favor da agregacdo e da solidarizacdo social, como campo para o
exercicio de uma pedagogia para o civismo”.1® E visualiza-se no Judicidrio, especialmente pela
maneira que se vem expondo a maioria da populacdo, com a criacdo dos Juizados de Pequenas
Causas e dos Juizados Especiais, como uma das solicitacbes para a afirmacdo de uma plena

cidadania do pais.

A constitucionalizacdo dos juizados especiais de pequenas causas e especialmente a edicdo
da Lei n2 9099, de 26 de setembro de 1995, enfatizam a democratizacdo do acesso a justica e a

expansado da capacidade de o Judiciario intervir institucionalmente no plano da sociabilidade.

O Brasil resgata, através do sistema de Juizados, experiéncias histdricas advindas desde o
periodo colonial quando, na vigéncia das Ordenagdes, o Direito portugués mantinha na estrutura
da administracdo da justica o Juiz Ordindrio, anualmente eleito nas Camaras Municipais e com
residéncia local, com jurisdigao sem apelagao nem agravo nos lugares com mais de 200 vizinhos; o
Juiz de Fora, nomeado por carta-régia, bacharel, com alcada, até a quantia de mil réis nos bens
moveis (nas comunidades de até 200 vizinhos, tinham algada nos bens mdveis até 600 réis e em
bens de raiz até 400 réis, sem apelagdo nem agravo); o Juiz de Vintena, com jurisdicgdo em
localidade de até vinte familias; o Juiz Peddneo, com alcada de até 400 réis, decidia oralmente e de

pé, exercendo, ainda, fun¢des de policia.’

Com a reforma de 1832, tal estrutura administrativa foi substituida, passando a ser
composta de Juizes de Comarca; Juizes Municipais, com atuagao em termos ou subdivisdes de

comarca; Juizes de Paz, atuando em divisGes distritais dos Municipios; e Juntas de Paz, apreciando

15 WARAT, Luis Alberto. Por quem cantam as sereias: informe sobre ecocidadania, género e Direito. Trad. Julieta Rodrigues
Sabdria Cordeiro. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 163-164.

16 VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 153.

17 Sobre o tema, ver: ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justi¢ca e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidagdo de uma
justica cidadd no Brasil p. 114. Ver também: LAGRASTA NETO, Caetano. Juizado Especial de Pequenas Causas no Direito
Comparado. S3o Paulo, Oliveira Mendes, 1998, p. 56-57; e FERREIRA, Waldemar. Histéria do Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1962, v. 1, p. 188-189.
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recursos sobre decisdes dos Juizes de Paz.18

A Justica de Paz, experiéncia que nos foi legada da Espanha e que teve antecedentes
histéricos na Franca revoluciondria, assim como nos Estados Unidos e na Inglaterra, prestou
relevantes servigos a causa da Justica, especialmente no interior do pais. Com simplicidade, sem
conhecimentos tedricos, os juizes de paz gratuitamente solucionavam pequenos conflitos entre
vizinhos. Hoje, sua atuacdo esta praticamente limitada a celebracdo de casamentos, por falta de
regulamentag¢ao do artigo 98, inciso |, da Constituicdo Federal, que lhes possibilita exercer

atribuicdes conciliatérias.®®

A figura do Juiz de Paz,?° no Brasil, remonta a 1827,%! tendo sido sua introdu¢3o no nosso
sistema judicial um marco histérico na formacdo do Estado brasileiro, verificando-se no periodo
cognominado de “a década liberal”. A lei atribuia-lhe competéncia civil e criminal, tendo
competéncia para conciliar as partes por todos os meios pacificos que estivessem ao seu alcance.
A justica de paz traduziu-se num modelo de resisténcia nacional ao governo imperial, constituindo

um dos fatores que culminaram na abdicac¢do do Imperador Pedro 1.2

A Constituicdo de 1824, assim como a Consolidacdo das Leis do Processo de 1876,%
determinava, em seu art. 185, que “nenhum processo poderia comegar sem a tentativa de
conciliacdo perante o Juiz de Paz”. Posteriormente, apesar de mantida essa instituicdo no nosso
cenario juridico e politico, reintroduzindo a Carta de 1988 o sistema eletivo direto, gradualmente

foi perdendo sua importancia no sistema judicidrio brasileiro.

Paradoxalmente, no regime republicano a administracdo da justica passou a perder
paulatinamente o carater local e o critério valorativo de um sistema de quantia minima, fixando-se

num modelo conservador de justica formal, de inspiracdo positivista-normativista, de natureza

18 | AGRASTA NETO, Caetano. Juizado Especial de Pequenas Causas no Direito Comparado., p. 57; ABREU, Pedro Manoel. Acesso a
Justica e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil, p. 114.

19 CARDOSO, Antdnio Pessoa. “Justica alternativa; juiz de paz”. Revista dos Juizados Especiais. Porto Alegre: Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, n. 17, ago/1996, p. 9. ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justiga e Juizados Especiais: O desafio histérico da
consolidagdo de uma justiga cidada no Brasil, p. 114.

20 Sobre a Justiga de Paz no Brasil, ver: FLORY, Thomas. El juez de paz y el jurado em el Brasil imperial, 1808-1871: control social y
estabilidade politica en el nuevo Estado. Trad. para o espanhol — Mariluz Caso. Mexico: Fundo de Cultura Econémica, 1986, 340p.

21 Ver: Lei de 15 de outubro de 1827: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-38396-15-outubro-1827-566688-
publicacaooriginal-90219-pl.html. Disponivel em 20/09/2016.

22 ABREU, Pedro Manoel, Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histdrico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 115.

23 Ver: http://www.monarquia.org.br/PDFs/CONSTITUICAODOIMPERIO.pdf
24 Ver: http://www.stf.jus.br/bibliotecadigital/DominioPublico/10594/pdf/10594.pdf
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contenciosa, sabidamente menos acessivel ao povo.?®

Num balanco histérico, lamentavelmente a justica de paz foi perdendo importancia,
estando, hoje, a beira da obsolescéncia, muito embora seja o instituto mais proximo do sistema de

justica preconizado pelo Juizado Especial de Pequenas Causas.?®

Na leitura de Castro Nunes,?’ o juiz de paz formava “ao lado das magistraturas
profissionais, de carreira, providas por nomeacao e dotadas de garantias de estabilidade, uma
magistratura honordria, leiga, eletiva, que, em certos momentos, em que culminou a reacao
liberal, teve significado maior do que tem hoje como expressdo democratica na ordem judiciaria”.
Ao lado do juri, nasceu “do mesmo fundo histérico de reacdo contra o espirito profissional na
organica do Estado, em beneficio das franquias populares, postas em guarda contra os aparelhos
gue a suspicacia liberal tinha como mais doceis a vontade dos Principes”. A seu tempo, eram
“respiradouros consentidos no Estado fechado a colaboragdo popular e sem valvulas na opinidao
publica — as cdmaras municipais, com as raizes profundas do seu passado na rea¢do comunal
europeia, em particular no municipalismo lusitano; as justi¢as de paz, traduzindo o mesmo espirito
de democratizacdo na esfera judiciaria, e, finalmente, o juri, com a mesma feicdo de justica

popular e instituida com o sentido de garantia fundamental das liberdades publicas”.?®

Nessa perspectiva, lastimavelmente o Direito portugués no Brasil, assim como a
experiéncia instituinte da justica de paz no Império, apesar de funcionalmente conceberem uma
justica mais préoxima do povo, foram esquecidos, “sem qualquer preocupagao de
desenvolvimento, “deixando de aprimorar institutos que hoje representam a mais moderna
posicdo processualistica — os juizados de conciliagdo, de vizinhanga, de bairro; os juizados de

” 29

pequenas causas”,*’ os Juizados Especiais ja numa visao pluralista do Direito e da democracia.

Essa perda historica esta inteiramente conectada com o movimento republicano que
culminou com a queda do Império e com a instituicdo da Republica, e que tinha como matriz

ideoldgica o positivismo, com reflexos agudos no sistema juridico emergente, no

25 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histdrico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 115.

26 | AGRASTA NETO, Caetano. Juizado Especial de Pequenas Causas no Direito Comparado., p. 20.
27 NUNES, Castro. Teoria e Pratica do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 1943, p. 511-512.

28 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histérico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 142.

29 LAGRASTA NETO, Caetano. Juizado Especial de Pequenas Causas no Direito Comparado., p. 21.
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constitucionalismo e na concep¢io de Estado contemporaneos.3°

Curiosamente essa trajetdria colocou o pais na contramao da histéria, porquanto ja em
1846 eram criadas as County Courts na Inglaterra — Tribunais de Condado, municipais,
substituindo as Cortes locais, objetivando uma justica rdpida e barata e dispensando as partes de

fazer longas viagens, mercé da atuacdo de juizes itinerantes.?!

Nos Estados Unidos, em 1934, surgia a Poor Man’s Court,??> com a finalidade de julgar
causas de reduzido valor econdmico, de até cinqiienta délares. Com o tempo houve a ampliacdo
do conceito de pequenas causas (small Claims). Como o sistema estadunidense possibilita que
cada Estado federado legisle sobre processo, hoje o Tribunal, designado Common Man’s Court33
ou simplesmente Small Claims Court, tem competéncia maior ou menor, dependendo do Estado,

normalmente entre cinco e dez mil délares.3*

A Itdlia, a Alemanha, o Japado, dentre tantos paises, tem legislacdo especifica sobre o

assunto ha varias décadas.

Na América Latina, desde 1913 o México tem legislacdo positiva sobre pequenas causas,

fundada na auséncia de ritualidade e formalismo.3* A Justica de quantia minima mexicana é

30 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histérico da consolidagdo de uma justica cidad3 no Brasil,
p. 142-143.

31Ver: POLDEN, Patrick. A history of the County Court, 1846-1971. Cambridge: Cambridge University Press, 1999. In:
http://catdir.loc.gov/catdir/samples/cam032/98043621.pdf. Acesso em 20/09/2016.

3250bre a Poor Man’s Court e sua criagdo em Chicago, ver matéria jornalistica do Chicago Tribune, edi¢do de March, 15, 1934,
disponivel on line, in: http://archives.chicagotribune.com/1934/03/15/page/10/article/reform-the-municipal-court. Acesso em
20/09/2016.

33 Ver matéria jornalistica do The Victoria Advocate, de 21/set/1978, sobre Common Man’s Court ou Small Claims Court. A noticia
estd disponivel on line, in:
https://news.google.com/newspapers?nid=861&dat=19780921&id=K1tTAAAAIBAJ&sjid=WIUDAAAAIBA)&pg=5641,5151981&hl=
pt-BR. Acesso em 20/09/2016.

34 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histdrico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 116.

35 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalh3es. “Juizados de pequenas causas em paises latino-americanos”. AMB Imprensa.
Disponivel on line em: http://www.amb.com.br/index_.asp?secao=artigo_detalhe&art_id=1076. Acesso em 20/09/2016. Colhe-
se: “Tal Justica teve suas caracteristicas melhor definidas através do Proyecto de Ley de Justicia de Paz para la Ciudad de Mexico,
elaborado em 1913. Figura também importante do Direito mexicano, no que tange as pequenas causas, foi a dos jueces
menores. Para Caetano Lagrasta Neto, a importdncia do Projeto de Justica de Paz, de 1913, foi sintetizada na sua exposigdo de
motivos, assinada pelo jurista Miguel S. Macedo, merecendo sua transcricdo na integra: ‘1. Ausencia de toda ritualidad y
formalismo, para que cada uno pueda defender lo que crea su derecho sin necesidad del patrocinio de letrados ni
practicos; 2. Rapidez en la sustentacion y decisién de las controversias, para evitar la pérdida de tiempo y los
consiguientes gastos y los perjuicios que resultan de desatender el litigante su trabajo o negocio ordinarios (esta
rapidez era manifestada pela citagdo — através de telefone ou telégrafo — para que comparecesse no mesmo dia ou,
mais tardar, no dia seguinte, quando, apds o pedido e defesa, produziam-se as provas e ditava-se sentenca,
irrrecorrivel); 3. Amplia libertad en materia de pruebas, con facultad del juez para recurrir a todas las que crea utiles
para averiguar la verdad, y publicidad de las audiencias” (a publicidade a critério do juiz);“4) Apreciacion de la
prueba por el juez segun el dictado de sua conciencia y no conforme a reglas legales, es decir, decisidon en conciencia
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denominada de Justiga de Paz, na qual é dispensada a intervengdo de advogado, com excegao do
crime e de algumas questdes de familia. A partir de 1975 foram criados juizados mistos para os
pequenos conflitos em cada delegagao politico-administrativa, com competéncia civel fixada em

cinco mil pesos e a criminal & pena de prisdo de até um ano.3®

No Brasil, hd duas décadas surgiram os Juizados de Pequenas Causas, a partir da
experiéncia pioneira dos conselhos informais de conciliagdo, sendo o primeiro instalado na
comarca de Rio Grande, no Estado do Rio Grande do Sul, sob a iniciativa do Juiz Antbnio
Guilherme Tanger Jardim, no dia 23 de julho de 1982.37 A partir de ent3o0, a ideia foi popularizada
pela AJURIS — Associacdo dos Magistrados do Rio Grande do Sul —, interessada no
desenvolvimento de alternativas de ampliacdo do acesso ao Judiciario.3® Depois disso, os juizes
Celso Rotoli de Macedo, na Comarca de Curitiba, no Estado do Parana, e José Luiz Pess6a Cardoso,
na Comarca de Barreiras, ja no ano de 1983, também instalaram os primeiros juizados

experimentais de Pequenas Causas, com apoio dos Tribunais respectivos.3?

Concomitantemente, por iniciativa do Executivo Federal, através do Ministério da
Desburocratizacdo, houve um movimento importante, voltado para a racionalizacdo da
administragdao publica, com reflexos no ambito do Judicidrio. A simultaneidade de objetivos e a
coincidéncia da iniciativa da magistratura galucha ensaiando os primeiros passos no tratamento
das pequenas causas tiveram, talvez, o efeito de impedir que o Executivo criasse, fora da instancia
jurisdicional, uma agéncia especifica para lidar com o assunto. Nessa perspectiva o Judiciario,
muito provavelmente, teria centralizado o debate sobre a racionalizacdo administrativa do Estado,
“infiltrando nele, em um contexto politicamente adverso a agenda democratica, os temas da

facilitacdo do acesso a Justica e da legitimacdo das instituicGes judicidrias como via eficaz de

respecto al hecho, aunque no respecto al fondo de la decisién en cuanto al derecho, pues el precepto del articulo 14
constitucional (até hoje vigente) relativo a la exactitud en la aplicacién de la ley obliga a todo juez a normar sus
decisiones precisamente a las disposiciones legales”;“5. Rapidez y seguridad en la ejecucion de las sentencias,
procurandose que éstas deban considerarse ineludibles, cualidad que si se llega a alcanzar constituira por si sola una
ventaja inapreciable, ya que ahora es frecuente, por desgracia, que las sentencias queden como letra muerta, si no
es que como escarnio de la justicia’.”

36 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histérico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 116.

37VIDAL, Jane Maria Kéler. “Origem do Juizado Especial de Pequenas Causas e seu estagio atual”. Juizado de Pequenas Causas:
doutrina — jurisprudéncia. Porto Alegre: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 1991, p. 5-8.

38 VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, p. 167.

39 Ver: BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados Especiais: A nova dimens&o paraprocessual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
31; ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histérico da consolidagdo de uma justi¢a cidada no
Brasil, p. 116-117.
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afirmacédo de direitos”.%°

O modelo de Juizado de Pequenas Causas implantado na comarca de Rio Grande ndo se
inspirou no sistema das Small Claims Courts dos Estados Unidos ou de qualquer outro pais, mesmo
porque 0s nossos operadores desconheciam a experiéncia estrangeira sobre o assunto.*! A

experiéncia expandiu-se para diversas comarcas galichas e para os principais Estados brasileiros.*?

Em 1984, foi editada a Lei 7.244,*3 dispondo sobre a cria¢do e o funcionamento do Juizado
Especial de Pequenas Causas, retomando o legislador o caminho da histdria, desta feita
combinando os dois regimes tradicionais de solucdo dos conflitos, através da conjugacdo de
mecanismos extrajudiciais de composicdo (conciliacdo e arbitragem) e de solucdo judicial
propriamente dita (prestacdo jurisdicional especifica).*

s

E importante ressaltar que, ao contrario do que se imagina, a arbitragem antecede, de

muito a solugao judicial, remontando aos primérdios da civilizagdo humana.

Nesse contexto, & importante lembrar que a arbitragem era praticada na Grécia antiga,
remontando na sua origem a prépria Mitologia, que se refere a Paris, atuando como arbitro entre

Atena, Priamo e Afrodite, para decidir qual era a mais bela, e que receberia a “maca de ouro”.*

Na lliada, Homero refere-se a um “juiz-arbitro”, denominado Istor, que significa “o que

sabe”, ou o “sabio”.*®

Aristoteles, na Retdrica, confirma que o “arbitro visa a equidade, enquanto o juiz visa a

lei”.4

Da Grécia a arbitragem passou ao Direito Romano, tanto que Cicero traca um paralelo

entre o darbitro e o juiz, dizendo: “Uma coisa é o julgamento, outra a arbitragem. Comparece-se ao

40 BACELLAR, Roberto Portugal. Op. cit., p. 31; ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio historico da
consolidagdo de uma justica cidada no Brasil, p. 117.

41 RODYCZ, Wilson Carlos. “O Juizado Especial Civel brasileiro e as Small Claims Courts americanas — comparagdo de alguns
aspectos”. Revista dos Juizados Especiais. Porto Alegre: n. 18, p. 26, dez. /1996.

42 ABREU, Pedro Manoel Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 117.

43 Ver: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/L7244impressao.htm.

44 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O desafio histérico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil,
p. 117-118.

45 Ver: CAPANEMA, Silvio. “Arbitragem da Mitologia aos nossos dias”. Cdmara de Mediagdo e Arbitragem de Brusque — CMABq.
Blog. Artigo publicado on line. Acesso eletrénico em 20/09/2016, in: http://www.arbitragembrusque.com.br/archives/258.

46 Ver: CAPANEMA, Silvio“Arbitragem da Mitologia aos nossos dias”.
47 Ver: ARISTOTELES. Retdrica. S50 Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, 336p.; CAPANEMA, Silvio. “Arbitragem da Mitologia aos
nossos dias”.
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julgamento para ganhar ou perder tudo”.*®

Os romanos sempre valorizaram a conciliacdo, tanto que edificaram um templo dedicado a

deusa Concérdia, perto do Férum.*

Praticada na Idade Média, e adotada no Direito Canonico, a arbitragem resistiu mesmo
depois do surgimento dos Estados modernos, que avocaram para si 0 monopdélio da solugdo dos

conflitos de interesses, com a criacdo do Poder Judiciario.*®

No Brasil Coldnia, as Ordenagdes Filipinas — recompilagao efetivada por Dom Philippe |,

continha preceptivo proprio sobre a conciliacdo:

E no comeco da demanda dird o juiz a ambas as partes que antes que fagam despesas, e se digam
entre elas ddios e dissengGes, se devem concordar, e ndo gastar suas fazendas por seguirem suas
vontades, porque o vencimento da causa é sempre duvidoso. E isto, que dissemos de reduzirem as
provas da concordia, ndo é de necessidade, mas somente de honestidade nos casos em que o bem
puderem fazer. Porém, isto ndo haverd lugar nos feitos crimes, quando os casos forem tais que

segundo as Ordenacdes a Justica haja lugar.>!

A Constituicdo Imperial ja admitia a arbitragem, em seu artigo 164, tanto que chegou a se
tornar obrigatdria para a resolucdo de litigios envolvendo os contratos de locacdo e de seguros, no
periodo entre 1827 e 1866. Por isso mesmo, em matéria de locagdao, em nossa origem juridica, a
arbitragem era reconhecida como meio legitimo de solu¢cdo de conflitos, em razdo de suas

vantagens sobre a solucdo judicidria.>?

O Coddigo Comercial de 1850 ampliou a obrigatoriedade da arbitragem para todas as
guestOes mercantis, nos artigos 245 e 294 que se referem, respectivamente, a locagdo mercantil e

a conflitos entre sdcios.>3
A Lei 1.350, de 1866,>* aboliu a arbitragem obrigatéria, mas manteve a “voluntéaria”.>

Sobre a conciliagdo, merece destaqueo registro gualmente, no anos 60, o relato do Prof.

48 CAPANEMA, Silvio. “Arbitragem da Mitologia aos nossos dias”.
49 DORFMANN, Fernando Noal. As pequenas causas no Judiciario. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1989, p. 43.
50 CAPANEMA, Silvio. “Arbitragem da Mitologia aos nossos dias”.

51 DORFMANN, Fernando Noal. As pequenas causas no Judiciario. p. 43; ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados
Especiais: O desafio histérico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil, p. 192.

52 CAPANEMA, Silvio. “Arbitragem da Mitologia aos nossos dias”.

53 CAPANEMA, Silvio“Arbitragem da Mitologia aos nossos dias”.

54 Ver: http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=56920&norma=72772
55 CAPANEMA, Silvio. “Arbitragem da Mitologia aos nossos dias”.
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Lee, acerca do sistema judicial Chinés, pesquisado pelo Projeto Florenca,® financiado pela

Fundacdo Ford, sob a coordenacao de Cappelletti:

A China, de todos os paises pesquisados pelo Projeto Florenca, foi o que apresentou o mais
expressivo dos sistemas judiciais. E seguido o principio da filosofia de Conftcio, “segundo o qual o
homem sabio consegue resolver suas diferengas de maneira amigavel. A necessidade de se langar
mao de recursos judiciais significa, entre outras coisas, que as partes sdo destituidas de sensatez
sendo, portanto, pessoas inferiores”. Na prdtica ndo ha uma estrutura judicidria ao feitio nosso e,
por isso, ndo ha registro de juizado de pequenas causas. E dada maior assisténcia, inclusive de
advogado, havendo controvérsia em juizo. H4 em torno de um milhdo de conciliadores leigos
atuando em nivel de vizinhanga. As disputas econdmicas de vulto, envolvendo empresas, sdo
resolvidas no &mbito administrativo. E largamente utilizada a técnica do Shuo-ful (“persuadir pelo

didlogo”) nas disputas judiciais ou envolvidos em conduta anti-social.>’

56 Sobre o Projeto Florenga, colhe-se da dissertagdo de Mestrado de Julia Pinto Ferreira Porto, sob o titulo Acesso a Justica: Projeto
Florenga e Banco Mundial. Sdo Paulo: Universidade Presbiteriana Mackenzie, 2009, quando trata do Movimento do acesso a
justica, p. 29, disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp130676.pdf, in: verbis: “Enquanto
tema de investigagao cientifica especifico do campo juridico, o acesso a justica surge a partir da pesquisa empirica realizada pelo
Projeto Florenga, tendo sido também neste espaco em que se discutiu pioneiramente sobre o significado e os possiveis
desdobramentos do termo. O Projeto consistiu numa grande mobilizagdo que reuniu pesquisadores de diversos ramos das
ciéncias sociais, aplicadas ou ndo, para a realizagdo de uma coleta de dados que envolvesse o sistema judicial dos paises que
participassem da pesquisa. Apesar de composto principalmente por paises de economia desenvolvida, alguns do terceiro mundo
também se fizeram presentes, segundo Gomes Neto, chamando, ‘[...] a atengdo a auséncia do Brasil no Florence Project,
enquanto outros paises da América Latina (como Chile, Colémbia, México e Uruguai) se fizeram representar, relatando suas
experiéncias no campo do acesso a Justica. ’ A coleta de dados deu-se na década de sessenta e setenta e comumente ha
referéncias a execugdo do Projeto como um Movimento de acesso a justica (access to justice movement), em fungdo do sucesso
obtido pelos estudos e pela verdadeira proliferagdo do tema apds sua publicagdo oficial. Trata-se, conforme Eliane Junqueira, de
um ‘[...] movimento [...] em diversos paises do mundo, o access-to-justice-movement, o qual, no plano académico, havia
justificado o Florence Project, coordenado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth com financiamento da Ford Foundation (1978).’
Assim, oficialmente, o tema do acesso a justiga tornou-se o foco de muitas discussdes acerca dos sistemas judiciais mundo afora,
a partir da publicagdo do Relatério Geral do Projeto Florenga, intitulado de Access to Justice: The Worldwide Movement to Make
Rights Effective — A General Report e publicado em Mildo. No Brasil, foi publicado apenas em 1988 e traduziu-se a obra
simplesmente como Acesso a justica. Na verdade, o documento oficial de finalizagdo do Projeto Florenga consistiu numa obra de,
ao todo, seis tomos, publicados entre 1978 e 1979. Nos tomos constavam os estudos e as contribuigdes de varios juristas,
socidlogos, economistas, cientistas politicos, antropdlogos e psicélogos de todos os continentes. A obra que fora traduzida para
idiomas diversos e que obteve significativo sucesso mundo afora é um relatoério resumido. Esta edigdo resumida, que é também a
publicada no Brasil, pode ser chamada de Relatdrio Geral, para diferencia-la dos diversos tomos publicados a respeito do
resultado das pesquisas de campo. Dessa maneira, com a disseminagdo e publicagdo em varios paises do Relatério da pesquisa
efetuada, a expressao acesso a justica ganhou visibilidade de tal maneira que comumente relaciona-se o termo com o estudo de
Cappelletti e Garth, sendo geralmente desprovida de diferenciagdo quanto ao sentido de acesso a justica enquanto questdo
social e enquanto Movimento. O termo ‘acesso a justi¢a’ foi definitivamente incorporado ao cabedal de conceitos que os juristas
manipulam apds a publicagdo, em 1979, dos resultados de um grande estudo coordenado por Mauro Cappelletti, no chamado
Projeto Florenga. Os trabalhos tornaram-se referéncia no mundo inteiro. Passou-se, entdo, a discutir sobre a questdo da
acessibilidade nos Judiciarios, mas a tematica também esteve sempre inserida em discussdes correlatas, como a da expansao dos
direitos sociais, da consolidagdo democratica, dos novos direitos e das novas juridicidades, entre tantos outros temas. ” Sobre o
assunto, ver também: GOMES NETO, José Mario Wanderley. Dimensdes do acesso a justiga. Salvador: Jus Podvm, 2008;
JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a Justi¢a: um olhar retrospectivo. Revista Estudos Histdricos, Rio de Janeiro, n. 18, 1996/2;
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1988.

57 LAGRASTA NETO, Caetano. Juizado Especial de Pequenas Causas no Direito Comparado, p. 47-48; ABREU, Pedro Manoel. Acesso
a Justica e Juizados Especiais: O desafio historico da consolidagdo de uma justica cidada no Brasil, p.170.
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A criagdo dos juizados de pequenas causas no Brasil, como visto, representou a
recuperacao histérica de experiéncias consolidadas no periodo colonial e imperial, inseridas num
contexto mais amplo da formacao do Estado brasileiro e de nossa cultura juridica, politica, social e
econbmica e no universo do movimento mundial por uma justica democratica, mais acessivel a

todas as camadas populares.

Apesar da superveniéncia desse modelo ter emergido no momento critico da retomada da
democracia politica no pais, a experiéncia brasileira derivou de um movimento interno de
autorreforma, concebido no ambito do Judiciario, sem qualquer mobilizacdo da propria sociedade.
Tal circunstancia justifica as dificuldades enfrentadas por essa justica no referente a criacdo de
lacos efetivos com a comunidade a que ela se destina, muito embora esse modelo tenha

merecido, subsequentemente, institucionalizacdo e constitucionalizacdo.

O regime militar, além de trazer o aporte de uma nova onda expansiva do capitalismo
nacional, produziu igualmente, “do ponto de vista da sociabilidade e da vertebracdo associativa,
uma verdadeira lesdao no tecido social, aprofundando a atitude de indiferenga politica da
populacdo, e dificultando, pela perversao individualista, a passagem do individuo ao cidaddo”. Na
década de 80 chegou-se a democracia politica, por essa razdo, sem cultura civica, “sem vida
associativa enraizada, sem partidos de massa e, mais grave ainda, sem normas e instituicoes

confidveis para a garantia da reproduc3o de um sistema democratico”.>®

“"

Nessa contingéncia, com a democracia politica e o Estado de Direito consolidados, “o
direito, seus procedimentos e instituicdes passam a ser mobilizados em favor da agregacdo e da

solidarizagdo social, como campo de exercicio de uma pedagogia para o civismo.>®

José Murilo de Carvalho acentua que um dos raros esforcos, no pais, para tornar acessivel a
justica aos carentes foi a criacdo do Juizado de Pequenas Causas. Por isso mesmo acredita que a
disseminacdo desses juizados pelas periferias das grandes cidades e pelo campo poderia ter um
efeito revolucionario, porque pela primeira vez na nossa historia os pobres teriam acesso a justica.
O simples fato desse acesso limitar-se as pequenas causas ainda assim sinalizaria na perspectiva

de que a justica é para todos e que o cidad3o tem direito a sua protec¢3o.%°

Desde a década de 90, a processualistica convencional tem merecido severas criticas por

58 VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, p. 175.
59 VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializagdo da politica e das relagbes sociais no Brasil, 153.
60 CARVALHO, José Murilo de. A construgdo da cidadania no Brasil. México: Fundo de Cultura Econdémica, 1993, p. 220-221.
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sua manifesta incapacidade de incorporar os novos atores e conflitos emergentes das
transformacdes estruturais do pais. O advento da Lei n2 9.099, de 26 de setembro de 1995, é
ilustrativo da énfase dada a questdao do acesso a justica democratizado e da possibilidade de

expandir-se a capacidade da jurisdi¢cdo de intervir institucionalmente no plano da sociabilidade.®!

Nessa tessitura, o Judicidrio fica exposto a questdo social na sua forma mais bruta ao se
defrontar com os fatos mais angustiantes da vida real, onde sdo atores a expressiva maioria da
populacdo carente, tomando conhecimento dos dramas do seu cotidiano, dos seus clamores e de
suas expectativas de justica. Os juizes desses Juizados, por isso mesmo, ainda que ndo tendo a
compreensdo dessas circunstancias e dessas atribuicGes, passam a atuar como “engenheiros”
potenciais da organizacdo social, dependendo dos nexos que lograrem estabelecer com outras
agéncias da sociedade civil e da sua prépria capacidade como gestores institucionais. Nesse

horizonte, os Juizados sdo o reduto da “invenc¢io” social e institucional do magistrado.®?

Ainda que a criacdo dos Juizados Especiais integre um conjunto mais amplo de
modificagdes técnicas visantes a aproximar a lei da sociedade, a singularidade de sua aposta esta
no contexto em que eles emergem, respondendo “as crescentes demandas por justica de uma
parcela da sociedade submersa”, e até entdao sem representagao. Nesse viés, a ampliagcao do
acesso a justica legitima o Judicidrio como “guardido” dos direitos individuais e coletivos
garantidos na Constituicdo, tirando “a inocéncia do meio aparentemente neutro com que os

magistrados pretendiam atuar sobre sua propria cultura e préticas profissionais”.3

Assevera Cappelletti que a idade dos sonhos dogmaticos acabou. “A nossa modernidade
estd na consciéncia de que o processo, como o direito em geral, € um instrumento da vida real, e

como tal deve ser tratado e vivido”.%*

Nesse passo, talvez mais além do que buscar a “litigiosidade contida”, os Juizados podem
constituir-se no locus da criacdo jurisprudencial do direito e fator, dentre outros, “de aproximacao
da sociedade brasileira com o ideal de auto-organizagdo, em um movimento em que o direito

sirva, efetivamente, a consolidacdo da cidadania e a ideia do bem-comum”,®® huma perspectiva

61 VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, 155.
62 \VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializagdo da politica e das relagbes sociais no Brasil, 155.
63 VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializagdo da politica e das relagbes sociais no Brasil, 155.

64 CAPPELLETTI, Mauro. “Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporadneas”. In: MARINONI, Luiz Guilherme
(Org.). O processo civil contemporaneo. Curitiba: Jurud, 1994, p. 9-30.

65 VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, 155.
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emancipatoria.®®

Warat ressalta, que ndo se pode falar de cidadania para fazer referéncia aos homens

desesperados pela miséria. “Desses homens — segundo ele — foi roubada a sua cidadania”.®’

Esta-se, pois, diante de uma proposta de justica popular afeicoada as exigéncias do novo
milénio, a exigir, entretanto, outra postura do juiz, com quebra do paradigma normativista, além
da correcdo de rumos do processo e do procedimento no plano legislativo, para a suplantacdo de
aporias e para esconjurar a tendéncia recorrente de transformda-la em panaceia politica para
resolucdao de outros problemas mais agudos do Judicidrio ou dos procedimentos formais no

ambito exclusivo da jurisdicdo contenciosa.®®

E dentro dessa visdo prospectiva, levando em conta os cendrios de alternativas de solugio
de conflitos emergentes dentro e fora do sitio da jurisdicdo oficial, que se vislumbra o sistema de

Juizados Especiais, numa visao pluralista de Direito.
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DIMENSOES INTER-MULTI-TRANSDISCIPLINARES PARA A COMPREENSAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL PREVIDENCIARIO

José Antonio Savaris?

Diego Henrique Schuster?

INTRODUCAO

J4 advertiu o poeta para ndo nos rendermos as evidéncias e ndo nos deixarmos prender a
primeira impresséo, pois "o que ndo foi impresso continua sendo escrito @ mdo”3. Essa perspectiva
€ assumida como pano de fundo do presente texto, que ird analisar os diferentes “movimentos”
das disciplinas e seu impacto na compreensdao do direito fundamental a previdéncia social. As
categorias e os conceitos juridicos, considerados isoladamente, podem iludir o sujeito que busca o

conhecimento.

O fechamento do Direito em seus préprios elementos (fechamento operacional), — termo
gue numa visao pratica pode reforgar a ilusao de que o direito fundamental a previdéncia social se
resume a um conjunto de leis, decretos, instru¢cbes normativas etc —, significa, pelo contrario, a
possibilidade de abertura cognitiva desse sistema as comunicagdes provenientes de outros

sistemas sociais, tais como a ciéncia, a economia, a biologia, a politica etc.

O foco desta pesquisa € menos as discussées no campo do sistema de ensino juridico, isto
é, de como as faculdades ensinam a isolar, separar e descolar a pratica da teoria, e mais de como
as mudancas na sociedade, decorrentes da utilizacdo massificada da ciéncia e da técnica para a
produgdo industrial, convidam/obrigam os juristas a sairem de um lugar de onde, até pouco
tempo atras, era possivel observar os riscos industriais (concretos), — uma posicdo, por assim dizer,

cdmoda —, e ir além, para agora buscar o maior nimero possivel de informagdes/certezas sobre os

1 Doutor em Direito da Seguridade Social (USP). Professor do Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu da Univali. Juiz Federal do
TRF da 42 Regido. Presidente de Honra do Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario — IBDP. E-mail: jasavaris@gmail.com.

2 Mestre em Direito Publico e Especialista em Direito Ambiental pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Diretor-
Adjunto da Diretoria Cientifica do Instituto Brasileiro de Direito Previdencidrio — IBDP. Autor dos livros: Aposentadoria especial:
entre o principio da precaugdo e a protegdo social, pela editora Jurua, e Processo previdenciario: o dever de fundamentagdo das
decisGes judiciais, pela editora LTr. E-mail: vidareal33@bol.com.br.

3 Excerto da letra de "llusdo de Otica", composicdo de autoria de Humbeto Gessinger, cantada pelo grupo gatcho Engenheiros do
Hawaii ainda nos anos de mil novecentos e oitenta.
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riscos pos-industriais (abstratos).

Para ilustrar a importancia de um conhecimento que se recusa a compreender a
problemdtica dos direitos sociais previdencidrios desde a perspectiva técnica-juridica, o texto
trabalhard a tematica da aposentadoria especial. Nela, o direito previdenciario oferece elementos
para a problematica do risco social e isso |lhe da condigdes para a formagao de processos de
integracdo e dialogo com outros ramos do proprio Direito e sistemas comunicacionais, na busca de

fundamentos para as decisdes que vinculam o futuro.

Para apresentar algumas inquietacOes e reflexGes sobre o assunto, sem qualquer pretensao
de esgota-las®, o artigo foi desenvolvido preponderantemente a partir do método dedutivo, mas
também se langou mao do método indutivo - destacadamente quando se buscou chamar as

problematicas a ilustracdo.

O texto é dividido em trés partes. Na primeira, serdao feitos alguns esclarecimentos
preliminares, a fim de bem demarcar as fronteiras e proposicGes deste trabalho. Na segunda,
ganham destaque os diferentes “movimentos” das disciplinas, nas formas inter, multi e
transdisciplinar, com especial atencdo para suas possiveis contribuicdes ao direito fundamental a
previdéncia social e, em uma delimitagdo mais especifica e explicita, a gestdo do risco pela
previdéncia social. Na terceira e Ultima parte, o paradigma da complexidade aparece como condicdo

da transdisciplinaridade.

1. CONSIDERAGOES PRELIMINARES

Para se proporcionar um salto de significado sobre a (nova) semantica do direito
fundamental a previdéncia social, deve-se pensar no problema da formalizacdo ou quantificacdo
do pensamento, enquanto Unico caminho — leia-se: isolado e n3do comunicante —, e,
consequentemente, conhecer os diferentes “movimentos” metodoldgicos de um mesmo processo
cientifico. A tendéncia, depois disso, é que, do ponto de vista do pesquisador/observador, o
direito se abra para dois caminhos: abrir-se e fechar-se para outras areas do conhecimento que

poderdo ajuda-lo a compreender a complexidade “das Realidades” e deixar ingressar no cendrio

4 Ainda que em uma mais acentuada perspectiva critica da ado¢do da metodologia das chamadas ciéncias naturais para a solugdo
de problemas no campo das ciéncias sociais, o tema foi objeto de estudo, pelo segundo autor, quando da publicagdo do texto
Método e ideologia na aplicagdo do direito previdenciario. In: Vaz, Paulo Afonso Brum ;SAVARIS, José Antonio. (Org.). Direito da
Previdéncia e Assisténcia Social: Elementos para uma compreensao interdisciplinar. 1led.Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009,
p. 115-148.
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juridico uma nova concepcdo de previdéncia social, na qual o maior desafio consiste em diminuir

constantemente as diferencas entre o planejamento e o futuro®.

Oportunas, nesse inicio, as consideracdes de Fritjof Capra®, no sentido de que “[...] todos os
conceitos que utilizamos para descrever a natureza sdo limitados, e ndo sdo caracteristicas da
realidade, como tendemos a acreditar, mas criacbes da mente, partes do mapa e ndo do
territério”.” E isso para dizer que, mesmo que as modificacdes dos conceitos de espago e tempo,
efetuadas pela teoria da relatividade, constituiram uma das maiores revolucdes na histéria da
ciéncia, a incerteza continua, inclusive no que diz respeito a natureza da incerteza. Assim, o
significativo aumento da complexidade e incerteza na sociedade contempordnea demonstra a
necessidade de uma nova abordagem (também) pelo direito, interna a sua teoria, como estratégia
de ampliar o acesso e utilizacdo do maior nimero possivel de informacgodes, de integra-las, enfim,
de “formular esquemas de acdo e de estar apto para reunir o maximo de certeza para enfrentar a

incerteza”, 8com proposicdo para a gestdo dos riscos abstratos.

A nogdo genérica de previdéncia social pode ser construida a partir de diversas perspectivas
tedricas e de escalas. Isto se deve ao seu carater inter-multi-transdisiplinar e por se tratar de um
tema dinamico. No sistema juridico, a metodologia inter-multi-transdisciplinar facilita a
interpretacao das informacgdes cientificas (conclusivas ou ndo), o que, a partir da compatibilizacdo
da protecdo social com o principio da precaucdo, deve possibilitar ao Direito avaliar a

probabilidade de ocorréncia e magnitude dos riscos (concretos e abstratos),® para fins de

5 Citando Basarab Nicolescu, fisico quantico da Universidade de Paris e presidente do CIRET: “Deve-se entender por nivel de
Realidade um conjunto de sistemas invaridvel sob a agdo de um numero de leis gerais: por exemplo, as entidades quanticas
submetidas as leis quanticas, as quais estdo radicalmente separadas das leis do mundo macrofisico. Isto quer dizer que dois
niveis de Realidade sdo diferentes se, passando de um ao outro, houver ruptura das leis e ruptura dos conceitos fundamentais
(como, por exemplo, a causalidade). Ninguém conseguiu encontrar um formalismo matematico que permita a passagem rigorosa
de um mundo ao outro. As sutilezas semanticas, as definigdes tautoldgicas ou as aproximagdes ndo podem substituir um
formalismo matematico rigoroso. Ha, mesmo, fortes indicios matematicos de que a passagem do mundo quantico para o mundo
macrofisico seja sempre impossivel. Contudo, ndo ha nada de catastréfico nisso. A descontinuidade que se manifestou no mundo
quantico manifesta-se também na estrutura dos niveis de Realidade. Isto ndo impede os dois mundos de coexistirem. A prova:
nossa propria existéncia. Nossos corpos tém ao mesmo tempo uma estrutura macrofisica e uma estrutura quantica”. NICOLESCU,
Basarab. Um novo tipo de conhecimento — Transdisciplinaridade. IN: NICOLESCU, Basarab et al. Educagdo e
Transdisciplinaridade. p. 18.

6 CAPRA, Fritjof. O tdo da fisica: uma analise dos paralelos entre a fisica moderna e o misticismo oriental. 2. ed. Sdo Paulo: Cultrix,
2013. p. 171.

7 Para Michel Random: “Nosso olhar sobre a realidade determina a prdpria realidade. Mas a evolugdo do olhar, dos conceitos, das
crengas é extremamente lenta, ao passo que a situagdo planetaria experimenta, em todos os setores da tecnologia e da ciéncia,
mas também na deterioragdo da vida planetaria, uma aceleragdo exponencial”. RANDON, Michel. Territério do olhar. In:
SOMMERMANN, Américo; MELLO, Maria F. de; BARROS, Vitéria M. de. Educagdo e transdisciplinaridade Il. Sdo Paulo: TRIOM,
2002. p. 27.

8 MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. 13. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 193.

% No meio ambiente de trabalho, observa-se a produgdo tanto de riscos concretos (passiveis de demonstragdes causais), quanto de
riscos abstratos (imperceptiveis aos sentidos humanos), em razdo do maior ou menor conhecimento cientifico sobre os riscos

174



concess3o da aposentadoria especial,’® e fazer valer a fung¢do preventiva da previdéncia social, no

sentido de antecipar-se ao dano (doencas e acidentes ocupacionais).

2. INTERDISCIPLINARIDADE, MULTIDISPLINARIDADE E O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

O direito previdenciario se relaciona automaticamente com outros ramos do direito, razao
pela qual questdes como, por exemplo, a condicdo de unido estavel, o dano moral, a natureza
tributaria da contribuicdo previdenciaria, para citar apenas estes institutos, sdao tratados no
ambito da acdo previdencidria, dada sua autonomia.'! No entanto, enquanto mera disciplina, —
entre as quais se dividem as diversas espécies de direito —, que pretende conhecer da melhor
maneira possivel ndo apenas o conjunto de normas e principios previdencidrios, mas os
fendmenos que lhe afetam, o direito previdenciario, sozinho (leia-se: sem uma abordagem
integrada com outros ramos classicos do sistema do direito, como o direito do trabalho e o direito
ambiental), ndo tem condicbes de compreender a dimensdo integral do meio ambiente do
trabalho e refletir sobre os riscos e perigos que recaem sobre os trabalhadores/segurados,
caracterizados pela maior complexidade probatéria,'? além de tornar seus especialistas ighorantes
de tudo aqui que ndo concerne a sua disciplina. Nesse sentido, Edgar Morin'3 fala sobre a virtude

da especializacdo e o risco de hiperespecializagdo:

A necessidade de antecipar-se ao dano foi incorporada e assimilada por diferentes
disciplinas, como o direito ambiental, o direito do trabalho e, também, o direito previdenciario, a
partir da existéncia de um objeto comum, qual seja, o meio ambiente, nele compreendido do
trabalho. E, pois, nessa perspectiva que a “interdisciplinaridade pode significar, pura e

simplesmente, que diferentes disciplinas sdo colocadas em volta de uma mesma mesa [...]” ou a

envolvendo, sobretudo, agentes quimicos (e. g., gases, vapores, poeiras e liquidos). Assim, na area ocupacional, os trabalhadores
estdo expostos desde substancias cancerigenas, como a anilina, o amianto, o benzeno, que podem causar cancer de pele e
outros efeitos tdxicos e fatais, até nanoparticulas e organismos geneticamente modificados, cujos efeitos negativos nada ou
pouco sdo conhecidos (planejados).

10 A aposentadoria especial é uma prestacdo previdencidria — diferente das demais aposentadorias — devida ao segurado que tiver
trabalhado, durante 12, 20 ou 25 anos, sujeito a “condigBes especiais que prejudiqguem a salde ou a integridade fisica”, referencial
previsto no art. 201, §19, da Constituicdo brasileira, onde assume nitido carater de direito subjetivo de natureza fundamental e
social, e reafirmado pela Lei 8.213/91, na qual o beneficio tem regulamentagao provisoria.

11 CAMPOS, Marcelo Barroso Lima Brito de. Regime proprio de previdéncia social dos servidores publicos. 3. ed. Curitiba: Jurua,
2011. p. 85.

12 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. 2. ed. ver., atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 72.

13 MORIN, Edgar. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. 8. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003. p.
105-106.
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“[...] troca e cooperagdo, o que faz com que a interdisciplinaridade possa vir a ser alguma coisa

organica”.'* Para Basarab Nicolescu®, a interdisciplinaridade diz respeito:

[...] a transferéncia de métodos de uma disciplina para outra. Podemos distinguir trés graus de
interdisciplinaridade: a) um grau de aplicagdo. Por exemplo, os métodos da fisica nuclear
transferidos para a medicina levam ao aparecimento de novos tratamentos para o cancer; b) um
grau epistemolégico. Por exemplo, a transferéncia de métodos da ldgica formal para o campo do
direito produz andlises interessantes na epistemologia do direito; c) um grau de gera¢do de novas
disciplinas. Por exemplo, a transferéncia dos métodos da matematica para o campo da fisica gerou a
fisica matemadtica; os da fisica de particulas para a astrofisica, a cosmologia quantica; os da
matematica para os fenOmenos meteoroldgicos ou para os da bolsa, a teoria do caos; os da
informatica para a arte, a arte informdtica. Como a pluridisciplinaridade, a interdisciplinaridade
ultrapassa as disciplinas, mas sua finalidade também permanece inscrita na pesquisa disciplinar. Pelo

seu terceiro grau, a interdisciplinaridade chega a contribuir para o big-bang disciplinar.

Por outro lado, a disciplinaridade permitiu o exercicio da multidisciplinaridade, que diz

respeito “ao estudo de um objeto de uma unica disciplina por diversas disciplinar ao mesmo

tempo [...]”.1% Para Edgar Morin'’, a multidisciplinaridade constitui:

uma associagdo de disciplinas, por conta de um projeto ou de um objeto que Ihes sejam comuns; as
disciplinas ora sdo convocadas como técnicos especializados para resolver tal ou qual problema; ora,
ao contrério, estdo em completa interagdo para conceber esse objeto e esse projeto, como no

exemplo da hominizagdo.

No cenario juridico brasileiro, a sustentacdo técnica e multidisciplinar das decises judiciais

aparece no processo de avaliacdo e gestdo dos riscos, sobretudo, no direito ambiental, ainda

identificado fortemente com a nogdo de risco concreto, isto &, com bases cientificas quantificaveis

e dotadas de previsibilidade.'® SGo exemplos disso o Estudo de Impacto Ambiental - EIA (art. 225,

§1¢9, IV, da CF/1988; art. 9, Ill, da Lei 6.38/1981; arts. 52 e 62, da Res. Do Conama 1/1986). O

Estudo de Impacto Ambiental deve conter no minimo uma:

[...] anadlise dos impactos ambientais do projeto e de suas alternativas, através da identificacdo,
previsdo da magnitude e interpretacdo da importancia dos provaveis impactos relevantes,

discriminando: os impactos positivos e negativos (beneficios e adversos), diretos e indiretos,

14 MORIN, Edgar. A cabeca bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. p. 115.

15 NICOLESCU, Basarab. Um novo tipo de conhecimento — Transdisciplinaridade. IN: NICOLESCU, Basarab et al. Educagdo e
Transdisciplinaridade. Tradugao de Judite Vero, Maria F. de Mello e Américo Sommerman. Brasilia: UNESCO, 2000. p.11.

16 A EVOLUCAO transdisciplinar na educag3o: contribuindo para o desenvolvimento sustentavel da sociedade e do ser humano
[anexo 5]. In: SOMMERMANN, Américo; MELLO, Maria F. de; BARROS, Vitdria M. de (Org.). Educacgdo e transdisciplinaridade II.
S3o Paulo: TRIOM, 2002. p.206.

17 MORIN, Edgar. A cabe¢a bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. 8. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003.p.

115.

18 CARVALHO, Délton Winter de. Modelos de gestdo de risco ambientais extremos: entre as dimensdes da incerteza e as
intensidades da precaugdo na decisdo juridica. Revista de direito ambiental, S3o Paulo, ano 19, v. 76, p. 65, out./dez. 2014.
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imediatos e a médio e longo prazos, temporarios e permanentes; seu grau de reversibilidade; suas

propriedades cumulativas e sinergéticas; a distribuicdo do 6nus e beneficios sociais.*®

No direito previdenciario, a prova da exposicdo do trabalhador a agentes nocivos, com
potencialidade de prejudicar a satde e/ou integridade fisica, é feita por meio de formularios e/ou
laudos (LTCAT ou PPRA) produzidos pela prépria empresa,?® que, n3o raras as vezes, insiste em
disponibilizar as melhores informacdes sobre o ambiente de trabalho.2! E bem verdade que, na
justica, a Constituicdo Federal e o Direito Processual Previdencidrio permitem todos os meios de
prova admitidos, desde que licitos, incluindo a pericia técnica in loco ou estabelecimento similar.
Contudo, na pratica, o resultado é sempre polarizado pelo conhecimento individual e fragmentado
do perito, que se limita a verificar a presenca (ou ndo) dos agentes nocivos que justificam a
concessdo de aposentadoria especial, isto &, inscritos em regulamentos. Diferentemente do EIA,

nao se possui uma equipe técnica multidisciplinar, com profissionais de diversas areas.

Inconteste é a necessidade de a verificacdo da situacdo e condi¢cGes do labor contar com a
opinido de médicos sobre aquelas doengas relacionadas ao trabalho; de quimicos, bidlogos e
profissionais da saude sobre a toxicidade de determinadas substancias, como é o caso das
nanoparticulas; de fisicos sobre o comportamento da vibragdao e efeitos da corrente elétrica
transmitidos ao corpo humano; e assim por diante, sendo o laudo ndo o resultado da soma de
pareceres separados, mas de uma conjuncdo, de uma anadlise integrada dos diferentes
conhecimentos técnicos, sem compromisso com critérios legais que decorrem mais de uma opgao
do legislador — como se percebe nos decretos 53.831/64, 2.172/97 e 3.048/99, para citar os mais
utilizados no enquadramento das atividades especiais — e menos de estudos cientificos, e capaz de
considerar todos os fatores que interferem no bem-estar humano e enfrentar os grandes desafios

(riscos) de nossa época.

Demais, tem-se que a necessidade de estudo multidisciplinar (também) em matéria

previdenciaria decorre de uma compreensdo holistica das ciéncias que tem como objeto o meio

19 Art. 6, resolugdo do Conama 1/1986.
20 Somente pode ser assinado por engenheiro de seguranga ou médico do trabalho, conforme exige o art. 58, § 12, da Lei 8.213/91.

2LEm poucas palavras, a realidade transborda de todos os lados desses documentos. Segundo Adriane Bramante de Castro
Ladenthun: A empresa, por outro lado, tem todos os motivos para fornecer um documento inveridico, pois, se relatar
formalmente no formuldrio todos os agentes agressivos a que seus colaboradores estdo verdadeiramente expostos, sofrera
acOes temerarias do Ministério Publico, indenizagdes civeis, a¢Bes trabalhistas, fiscais, penais e regressivas. Ora, qual é a
empresa que vai querer se expor? [...]. Ficamos surpresos com o nimero de doutrina em saude, higiene e seguranga do trabalho
ensinando as empresas a ndao produzirem provas contra si mesmas. LADENTHUN, Adriane Bramante de Castro. Aposentadoria
especial: teoria e pratica. Curitiba: Jurug, 2013. p. 183.
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ambiente lato senso.?? Essa necessidade de ampliar os horizontes (limites) de exploracdo do
objeto é muito significativa e pode ser enriquecida tanto pela multidisciplinaridade como pela
interdisciplinaridade, sendo que estd ultima, como ja referido, desvenda e encontra solugdes,
propiciando o surgimento de novas aplicabilidades, disciplinas ou epistemologias.??> Um exemplo

disso é a disciplina juridica “direito ambiental do trabalho”.?*

2.1 A Transdisciplinaridade Vinculada a Gestao dos Riscos Abstratos

O ultimo desses “movimentos” é a transdisciplinaridade, e aqui ndo se pode cair na
armadilha de tentar estabelecer correspondéncia entre a passagem do multidisciplinar ao
interdisciplinar e transdisciplinar. A transdisciplinaridade nao significa um momento ou etapa de
superacdo ou desconsideracdo da interdisciplinaridade ou multidisciplinaridade, mas, e isso sim,
uma condigdo complementar. Se a multidisciplinaridade e a interdisciplinaridade inscrevem-se em
um nivel de linearidade disciplinar e dizem respeito a um Unico nivel de realidade,? a
transdisciplinaridade, como o prefixo “trans” indica: “[...] diz respeito aquilo que esta ao mesmo
tempo entre as disciplinas, através das diferentes disciplinas e além de qualquer disciplina. Seu
objetivo é a compreensao do mundo presente, para o qual um dos imperativos é a unidade do

conhecimento”.?® Enrique Leff?” define a transdisciplinaridade como:

[...] um processo intercambio entre diversos campos e ramos do conhecimento cientifico, nos quais
uns transferem métodos, conceitos, termos e inclusive corpos tedricos inteiros para outros, que sao
incorporados e assimilados pela disciplina importadora, introduzindo um processo contraditério de

avango/retrocesso do conhecimento, caracteristico do desenvolvimento das ciéncias.

Cumpre observar que o pensamento sistémico, a partir da ideia de que “o todo é mais do

22 A Norma Regulamentadora — 34, que estabelece os requisitos minimos e as medidas de prote¢do a seguranca, a saude e ao meio
ambiente de trabalho nas atividades da industria de construgdo e reparagdo naval, traz a seguinte exigéncia: “A Analise
Preliminar de Risco - APR consiste na avaliagdo inicial dos riscos potenciais suas causas, consequéncias e medidas de controle,
efetuada por equipe técnica multidisciplinar e coordenada por profissional de seguranga e satide no trabalho ou, na inexisténcia
deste, o responsavel pelo cumprimento desta Norma, devendo ser assinada por todos participantes”.

23 A EVOLUCAO transdisciplinar na educagio: contribuindo para o desenvolvimento sustentavel da sociedade e do ser humano
[anexo 5]. In: SOMMERMANN, Américo; MELLO, Maria F. de; BARROS, Vitdria M. de (Org.). Educacgdo e transdisciplinaridade II.
p. 207.

24 Julio Cesar de Sa Rocha defende com propriedade a autonomia, contetdo e principios fundamentais do direito ambiental do
trabalho. ROCHA, Julio Cesar de Sa da. Direito ambiental do trabalho: mudangas de paradigmas na tutela juridica a saude do
trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 213 e seguintes.

25 A EVOLUCAO transdisciplinar na educagdo: contribuindo para o desenvolvimento sustentavel da sociedade e do ser humano
[anexo 5]. In: SOMMERMANN, Américo; MELLO, Maria F. de; BARROS, Vitdria M. de (Org.). Educacgdo e transdisciplinaridade II.
p. 206.

26 NICOLESCU, Basarab. Um novo tipo de conhecimento — Transdisciplinaridade. IN: NICOLESCU, Basarab et al. Educagdo e
Transdisciplinaridade. p. 15.

27 LEFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Sdo Paulo: Cortez, 2001. p. 83
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gue a soma das partes”, é uma diretiva para um pensamento que une e, desde a segunda metade
do século XX, vem minando progressivamente, ainda que por fora, a validade de um
conhecimento reducionista, fruto da ciéncia disciplinar.?® Certamente, Niklas Luhmann ousou
transpor as barreiras disciplinares e desenvolveu um conhecimento cientifico verdadeiramente
transdisciplinar, por conhecer e discutir conceitos contemporaneos propostos por diferentes areas
do conhecimento (biologia, fisica, cibernética, filosofia, histdria, geografia, etc.), até chegar aos
conceitos de autopoiesis ou acoplamento, por exemplo, para sua teoria social.?’ Nesse sentido,

Niklas Luhmann3©:

No podemos ocuparmos en este lugar de los problemas generales de la investigacidn
interdisciplinaria. Existe una cooperacién en el plano de los proyectos, y existen esferas de la
investigacidon que podrian denominarse campos transdisciplinarios (por ejemplo, la cibernética y la

teoria de los sistemas). La investigacion del riesgo podria representar una posibilidad adicional.

O desafio que se desenha frente as incertezas produzidas pelo desenvolvimento dos
conhecimentos, sobretudo tecnolégicos, mostra que é preciso ir além, e aqui aparece o termo
transdisciplinaridade.3' No retrato capturado pelos sinais dos tempos atuais, h& um uma
caracteristica peculiar: “[...] a geracdo do conhecimento ndo cabe mais nos compartimentos das
disciplinas, tamanha a complexidade dos projetos que sdo desenhados”.3? Essa tendéncia é
bastante sentida pelos especialistas em direito ambiental, que se veem forcados a incursionar em
outros temas, ou seja, dada a generalidade e abrangéncia das questdes ambientais, o assunto
acaba esbarrando em questdes pertinentes a outras dreas do conhecimento, dada a sua

transdisciplinaridade.3? Ricardo Luis Lorenzetti3* exemplifica: “[...] o desmatamento é analisado

28 MORIN, Edgar. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. p. 26-27.

29 RODRIGUES, Leo Peixoto; NEVES, Fabricio Monteiro. Niklas Luhmann: A sociedade como sistema. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2012.
p. 14-15.

30 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Universidad de Guadalajara, 1992. p. 48.

31 No caso especial da alta tenoclogia, Niklas Luhmann aduz: “[...] nuestra sociedad se considera de riesgo, tiene que ver
fundamentalmente com la velocidade del desarrollo tecnolédgico en esferas que son cientificamente de la competéncia de la
fisica, la quimica y la biologia”. LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. p. 12.

32 ENGELMANN, Wilson; FLORES, André Stringhi; WEYERMULLER, André Rafael. Nanotecnologias, marcos regulatérios e direito
ambiental. Curitiba: Honoris Causa, 2010. p. 9. Edgar Morin ironiza: “Sabemos cada vez mais que as disciplinas se fecham e ndo
se comunicam uma com as outras. Os fendmenos sio cada vez mais fragmentados, e ndo se consegue conceber a sua unidade. E
por isso que se diz cada vez mais: ‘fagamos interdisciplinaridade’. Mas a interdisciplinaridade controla tanto as disciplinas como a
ONU controla as nagdes. Cada disciplina pretende primeiro fazer reconhecer sua soberania territorial, e, a custa de algumas
magras trocas, as fronteiras confirmam-se em vez de se desmoronar”. MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. p. 193.

33 No ambito do Direito Ambiental, os doutrinadores estdo suficientemente conscios dessa tendéncia, diante da generalidade e
abrangéncia das questdes ambientais. Francisco José Carvalho explica esse movimento: “[...] o direto ambiental, sendo
transdisciplinar, atravessa os demais ramos do direito e também, as ciéncias sociais. Como uma teia, ele transpassa varios fios
diferentes, e em cada ponto se encontra, amarrado, como se fosse um nd, dando um suporte as outras ciéncias e abstraindo
dessas mesmas ciéncias aquilo que é necessario para a preservagao e protecdo do meio ambiente”. CARVALHO, Francisco José.
Curso de direito ambiental. Curitiba: Jurua, 2010. p. 69. Adverte Paulo de Bessa Antunes que: “Em matéria de direito ambiental,
as fronteiras entre os diversos segmentos do conhecimento humano tornam-se cada vez menores. Na anélise de uma medida a

179



desde o ponto de vista econémico, bioldgico, juridico. A diferenga dos pressupostos anteriores,
ndo sdo as disciplinas que moldam o objeto, mas sim o problema que convoca as disciplinas com

um pouco mais de liberdade”.

Enfrentando o prisma exclusivo da configuracdo probatéria do dano ambiental, Délton
Winter de Carvalho sustenta a necessidade de um processo de interface (acoplamento estrutural)
entre direito e ciéncia, em que “o direito deverd proceder a um processo de decodificacdo das
descricdes técnicas efetuadas pelos peritos, configurando tais reacdes como dano ou impacto
ambiental”.®> Ainda que o acoplamento entre ciéncia e direito auxilie na identificacdo de um dano,
algumas dificuldades persistem, as quais podem ser estendidas para o direito previdenciario,
mormente no que diz respeito a identificacdo e carga probatdria da potencialidade de dano de
determinados agentes, razdo para adog¢do da teoria das probabilidades e aplica¢cdo do principio da
precaucdo em contextos de incerteza cientifica. E, pois, nesse sentido, que o autor estabeleceu
uma relacdo entre a gestao dos riscos abstratos, a metodologia transdisciplinar e o principio da

precaucdo, com proposicao para a caracterizacao do ilicito ambiental:

A gestdo dos riscos abstratos encontra-se, ainda, diretamente, ligada a uma metodologia
transdisciplinar que fomente a interacdo entre os diversos didlogos policontextuais envolvidos
(direito, ciéncia, politica, economia). E a partir dessa metodologia transdisciplinar que o principio da
precaucdo deve ser capaz de avaliar a probabilidade de ocorréncia dos riscos abstratos, sua provavel

magnitude e irreversibilidade para fins de caracterizacdo como ilicito ambiental. 3®

A transdisciplinaridade traz sua propria contribuicdo ao permitir que o jurista transgrida os
limites do sistema do direito, para analisar a questdo do risco envolvendo o trabalho
nanotecnoldgico desde o ponto de vista cientifico, por exemplo, e internalize novos
conhecimentos, o que, depois de validados pelo préprio direito, — a partir de uma linguagem
juridica —, poderdo fundamentar e legitimar decisdes que vinculam o futuro. E como explica Délton
Winter de Carvalho3’: “Assim, as informacdes cientificas serdo analisadas segundo os critérios de
validade autolegitimados pelo direito que procura, seletivamente, nestes elementos informagdes

gue lhe sirvam operacionalmente para a construcdo de sentido juridico”. Cada nova operagdo

ser tomada pelo aplicador da lei em matéria ambiental, necessariamente, estdao presentes consideragbes que ndo sdo apenas
juridicas”. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 60.

34 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. 2. ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2008. p.
342.

35 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. p. 20.
36 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. p. 79.

37 CARVALHO, Délton Winter de. Por um direito dos desastres ambientais. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo;
ENGELMANN, Wilson (Org.). Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do Programa de Pés-graduagdo em Direito
da UNISINOS: mestrado e doutorado: n. 9. Porto Alegre: Liv. do Advogado; Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2012. p. 86.
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realizada no interior do sistema do Direito vai modificar o préprio Direito, pois vai possibilitar a
esta decisdo sejam conectadas ulteriores decisdes,*® e, nessa perspectiva, fazer valer a funcdo

preventiva da previdéncia social.

3. 0 PENSAMENTO COMPLEXO COMO CONDIGAO PARA TRANSDISCIPLINARIDADE

Para promover a transdisciplinaridade, a fim de superar o paradigma denominado
simplificado (reducdo/separacdo), Edgar Morin3° aduz que é preciso “um paradigma de
complexidade, que ao mesmo tempo, separe e associe, que conceba os niveis de emergéncia da
realidade sem os reduzir as unidades elementares e as leis gerais”.*® Esse pensamento complexo
conta com a ajuda dos conceitos cibernéticos, sistémicos, mas sempre os criticando e tentando

dar um passo no sentido de ir além.*! E nesse particular que o autor insiste:

Ao contrdrio de Descartes, que partia de um principio simples de verdade, ou seja, que identificava a
verdade com as ideias clara e distintas, e por isso podia propor um discurso do método em poucas
paginas, eu fagco um discurso muito longo a procura de um método que deve ser elaborado com
esforco e risco. [...]. E convidar a pensar-se na complexidade. N3o é dar a receita que fecharia o real
numa caixa, é fortalecer-nos na luta contra a doenca do intelecto — o idealismo —, que cré que o real
se pode deixar fechar na ideia e que acaba por considerar o mapa como o territdrio, e contra a
doenca degenerativa da racionalidade, que é a racionalizacdo, a qual cré que o real se pode esgotar

num sistema coerente de ideias.*?
Segundo Basarab Nicolescu, a complexidade “nutre-se da explosdao da pesquisa disciplinar
e, por sua vez, a complexidade determina a aceleragdao da multiplicagdo das disciplinas”, dando o
autor razdo a Edgar Morin quando assinala que o conhecimento do complexo condiciona uma
politica de civilizagdo. Essa aposta na complexidade, ndo em oposigdao a simplicidade, mas como

“condigao” suscita perguntas cujas respostas traduzem a complexidade do tema:

38 MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. O uso criativo dos paradoxos do direito: a aplicagdo dos principios gerais do direito. In:
ROCHA, Leonel Severo (Org.). Paradoxos da auto-observagdo: percursos da teoria juridica contemporanea. 2. ed. rev. e atual.
ljui: Ed. Unijui, 2013. p. 314.

39 MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. p. 138.

40 Edgar Morin exemplifica: “Existe complexidade, de fato, quando os componentes que constituem um todo (como o econémico, o
politico, o socioldgico, o psicoldgico, o afetivo, o mitoldgico) sdo inseparaveis e existe um tecido interdependente, interativo e
inter-retroativo entre as partes e o todo, o todo e as partes. Ora, os desenvolvimentos proprios de nosso século e de nossa era
planetéria nos confrontam, inevitavelmente e com mais e mais freqiéncia, com os desafios da complexidade”. MORIN, Edgar. A
cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. p. 14.

41 Mais adiante, Edgar Morin aduz: “O método da complexidade pede para pensarmos nos conceitos, sem nunca da-los por
concluidos, para quebrarmos as esferas fechadas, para restabelecermos as articulagdes entre o que foi separado, para tentarmos
compreender a multidimensionalidade, para pensarmos na singularidade com a localidade, com a temporalidade, para nunca
esquecermos as totalidades integradoras. [..]. Deve-se conviver com essa complexidade, com esse conflito, tentando nao
sucumbir e ndo se abster”. MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. p. 193.

42 MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. p. 140.
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Teria a complexidade sido criada por nossa cabecga ou se encontra na prdpria natureza das coisas e
dos seres? O estudo dos sistemas naturais nos da uma resposta parcial a esta pergunta: tanto uma
como outra. A complexidade das ciéncias é antes de mais nada a complexidade das equacdes e dos
modelos. Ela é, portanto, produto de nossa cabeca, que é complexa por sua prépria natureza.
Porém, esta complexidade é a imagem refletida da complexidade dos dados experimentais, que se

acumulam sem parar. Ela também estd, portanto, na natureza das coisas.*?

Em linhas gerais, a transdisciplinaridade inova na medida em que “se interessa pela
dindmica gerada pela a¢do de varios niveis de Realidade ao mesmo tempo”.** Nesse sentido,
oportuna a resposta que Heinz Von Foerster deu a pergunta “O que é a realidade?”, durante uma
entrevista: “A realidade é o 182 camelo”! Nesta estdria, o 182 camelo tem a fungdo de tornar

possivel a operacdo de divisdo que, diversamente, ndo poderia ser realizada no sistema:

Um religioso islamico que, cavalgando seu camelo no deserto, encontrou alguns homens com um
grupo de camelos. Percebendo que estes estavam tristes, pergunto qual era a razdo daquela tristeza,

ao que lhe responderam:
- ‘Nosso pai morreu’.
- ‘Isto é muito triste, mas seguramente Allah aceitou. Deve haver-lhes deixado alguma coisa’.

- Deixou-nos aquilo que possui, estes 17 camelos, que nos pediu que repartissem entre nods. O irmao
mais velho deveria ficam com metade dos camelos, o segundo com um terco e, o Ultimo, com um
nono dos camelos. Tentamos dividi-los, mas, sendo 17 o nimero de camelos, pensamos que seja

impossivel fazé-lo’.

Mullah compreendeu o problema, junta aos 17 seu prdprio camelo e, entdo, comeca a dividir: a
metade de 18 é 9; um terco é 6; um nono é 2. A soma de nove, seis e dois ¢ 17 (9 + 6 + 2 = 17).

Entdo, salta em seu camelo e se distancia.*

E bem verdade que na vers3o trazida por Niklas Luhmann s3o 12 camelos. No entanto, o
gue mais perto interessa nesse momento ndo € o niumero de quadrupedes utilizados no célculo,
tampouco sustentar, na mesma linha em que Juliana Neuenschwander Magalhdes se apropriou do
conto, que os principios gerais no direito funcionam como um 122 ou 182 camelo, mas, e isso sim,
as consideracgOes sobre o seu papel, sobretudo, no sentido de que o camelo acrescentado “[...]

flutua, circula em todas as operac¢des”,*® e que vdo na mesma linha de Jean Clam, quando conclui:

43 NICOLESCU, Basarab. Um novo tipo de conhecimento — Transdisciplinaridade. IN: NICOLESCU, Basarab et al. Educagdo e
Transdisciplinaridade. p. 19 e 21.

44 NICOLESCU, Basarab. Um novo tipo de conhecimento — Transdisciplinaridade. IN: NICOLESCU, Basarab et al. Educagdo e
Transdisciplinaridade. p. 16.

45 \Ver MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. O uso criativo dos paradoxos do direito: a aplicagdo dos principios gerais do direito.
In: ROCHA, Leonel Severo (Org.). Paradoxos da auto-observagdo: percursos da teoria juridica contemporanea. 2. ed. rev. e atual.
ljui: Ed. Unijui, 2013. p. 287-328.

46 MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. O uso criativo dos paradoxos do direito: a aplicagio dos principios gerais do direito. In:
ROCHA, Leonel Severo (Org.). Paradoxos da auto-observagdo: percursos da teoria juridica contemporanea. 2. ed. rev. e atual.
ljui: Ed. Unijui, 2013. p. 320.
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“[...] ele introduz um componente virtual, o qual possibilita a decisdo mediante a expansao da

disposicdo original do caso”,*” uma vez que Basarab Nicolescu®® entende por Realidade n3o

apenas aquilo que:
[...] resiste a nossas experiéncias, representacbes, descricbes, imagens ou formalizacOes
matematicas. A fisica quantica nos fez descobrir que a abstragdo ndo é um simples intermediario
entre nds e a Natureza, uma ferramenta para descrever a realidade, mas uma das partes
constitutivas da Natureza. Na fisica quantica, o formalismo matematico é insepardvel da experiéncia.
Ele resiste, a seu modo, tanto por seu cuidado pela autoconsisténcia interna como por sua
necessidade de integrar os dados experimentais, sem destruir esta autoconsisténcia. Também
noutro lugar, na realidade chamada ‘virtual’ ou nas imagens de sintese, sdo as equagles
matemadticas que resistem: a mesma equac¢do matemadtica dd origem a uma infinidade de imagens.

As imagens estdo latentes nas equagbes ou nas séries de niumeros. Portanto, a abstragdo é parte

integrante da Realidade.
Conduzindo assim a metafora do 182 camelo, é igualmente possivel pensar/afirmar que a
realidade entre e/ou além da disciplina é necessdria para a propria disciplina.*® Nesse sentido,

Edgar Morin cita um imperativo cognitivo formulado ha trés séculos por Biaise Pascal:

Uma vez que todas as coisas sdo causadas e causadoras, ajudadas e ajudantes, mediatas e imediatas,
e todas estdo presas por um elo natural e imperceptivel, que liga as mais distantes e as mais
diferentes, considero impossivel conhecer as partes sem conhecer o todo, tanto quanto conhecer o

todo sem conhecer, particularmente, as partes.>°

Ainda que o que se deduz do que Biase Pascal disse pode ndo ser o que ele quis dizer, Edgar
Morin°! conclui: “De alguma forma, ele convidava a um conhecimento em movimento, a um
conhecimento em vaivém, que progride indo das partes ao todo e do todo as partes; o que é nossa
ambicao comum”. O autor alerta, ainda, para a necessidade de se levar em conta o contexto,
inclusive as condicBes culturais e sociais em que as disciplinar “nascem, levantam problemas,
ficam esclerosadas e transformam-se”. Nesse ponto o autor desenvolve reflexdes sobre o que ele
chama de “metadisciplinar”, onde o termo “meta” significa “ultrapassar e conservar”. E dizer:
“Nao se pode demolir o que as disciplinas criaram; ndao se pode romper todo o fechamento: hd o

problema da disciplina, o problema da ciéncia, bem como o problema da vida; é preciso que uma

47 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, s6-efetua¢do. S3o Leopoldo, RS:
UNISINOGS, 2006. p. 107.

48 NICOLESCU, Basarab. Um novo tipo de conhecimento — Transdisciplinaridade. IN: NICOLESCU, Basarab et al. Educagdo e
Transdisciplinaridade. p. 17.

49 Talvez a questdo esconda uma metafisica. Para Hans Jonas: “[...]. A metafisica, ao contrario, desde sempre foi uma questdo da razdo, e
esta pode ser acionada sob a inspiragdo do desafio”. HANS, Jonas. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica. Rio de Janeiro: Contraponto, 2011. p. 96-97.

50 MORIN, Edgar. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. p. 116.

51 MORIN, Edgar. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. p. 116.
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disciplina seja, ao mesmo tempo, aberta e fechada”.>?

A pesquisa transdisciplinar, por ndo ter um objeto, é a que melhor sabe lidar com a enorme
complexidade das interdependéncias, fomentando e potencializando o carater integrativo que o
direito previdenciario exerce junto a outras dimensGes comunicativas da sociedade (ciéncia,
economia, biologia, politica, etc.). Por certo, constituindo o direito previdenciario, e nele o
instituto da aposentadoria especial — modo mais especifico de implementacdo da gestdo de risco
pela previdéncia social —, mais uma resposta aos varios problemas gerados pela civilizagao
cientifico-técnico-industrial dos tempos modernos, a transdisciplinaridade é importante, também,
no sentido de antecipar os patamares criticos sobre os fatores de riscos atuais, cujo calculo precisa

ser feito bem antes da chegada do dano.

CONSIDERAGOES FINAIS

Além de conter elementos de direito constitucional social e direito do trabalho, o direito
fundamental a previdéncia social acha-se cada vez mais abertamente submetido a outras areas do
conhecimento, tais como a ciéncia, a economia, a biologia, a politica etc., o que marca a sua

autonomia, e ndo a atenuagdo desta.

Por constituir uma resposta aos problemas relacionados ao meio ambiente do trabalho,
uma nova abordagem, interna a teoria sobre a aposentadoria especial, surge da necessidade de o
direito previdenciario ampliar o acesso e utilizagdo do maior nimero possivel de informagdes
cientificas, o que decorre de um acoplamento entre ciéncia e direito, a fim de tentar conciliar o
aumento da complexidade e incerteza que gravita sobre os riscos industriais e pds-industriais
(concretos e abstratos), bem assim fornecer uma adequada protecdo social, dentro daquilo ao
qual se propde: reduzir o tempo de exposicao a agentes nocivos. A aposentadoria especial, na
perspectiva da gestdo do risco pela previdéncia social, convoca diferentes disciplinas ndo apenas
para auxiliar na avaliagdo dos elementos probabilidade e magnitude dos riscos, mas a ponderar os
interesses coletivos e, consequentemente, a viabilidade/impacto de sua concessdo nos casos em
que inexistem dados cientificos seguros sobre eles, ja que a protegao do trabalhador deve levar a
outras preocupagdes como, por exemplo, do ponto de vista econémico e politico, a perda de

empregos, produtividade diminuida e muitos outros problemas.

52 MORIN, Edgar. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. p. 116.
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A inter-multi-transdisciplinaridade sao “movimentos” metodoldgicos que contribuem para
a integracdo de saberes diferentes, sejam eles saberes de disciplina ou combinacdo de disciplinas
ou, ainda, saberes de outras ordens, furando a barreira do (in)diferente, do (in)dependente, do
(in)separavel, do (in)evitavel etc., com novas interrogacdes, com o deslocamento e recombinacdo
de sentido, proporcionando, por isso, um salto de significado global. Olhar somente para o direito
previdenciario é como “representarmos nossos conhecimentos na superficie do espelho, dando-

nos a ilus3o de atravessa-lo”.>3

E preciso reconhecer que os problemas relacionados ao direito fundamental a previdéncia
social - de natureza material ou processual - ndo serdo resolvidos unicamente a partir dos critérios
que informam este ramo do saber. Se, por um lado, a qualificagao de um direito como préprio ao
dominio previdenciario pode representar uma especializacdo, ha necessidade de se registrar
desde logo nosso pensamento de que o conhecimento esquadrinhado do direito previdenciario
ndo se basta. Para melhor compreensdo, é preciso reconhecer em outros ramos do saber suas

potencialidades de nos levar ao conhecimento.

O Direito, por si so, ndo encontra respostas para a solu¢cdo de muitos dos conflitos sociais. A
cada dia o operador juridico se vé frente a questdes que compreendem objetos transversais,
pertencentes a distintos ramos do saber. Ndo se pode desconsiderar, portanto, a producdo de
conhecimento oferecida pela economia, pela psiquiatria, pela sociologia e filosofia. A tendéncia de
redugao do objeto do conhecimento a principios exclusivos do Direito faz com que a justica saia
torta, dada a absoluta falta de possibilidade de compreensdo do todo. O reducionismo conduz a
superficialidade e este constitui um grande desafio ao operador juridico e, por conseguinte, ao

direito como instrumento de pacificagdo social.
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IMUNIDADE DE JURISDICAO E DE EXECUGAO TRABALHISTA: RESPEITO AO
ORDENAMENTO INTERNACIONAL OU VIOLAGCAO DE DIREITOS HUMANOS?

Luciene Dal Ril

Alessandra Ramos Piazera Benkendorff?

INTRODUCAO

O impacto das normas de direito internacional na ordem juridica interna dos Estados, a
partir da segunda guerra mundial, cresceu consideravelmente devido, principalmente, ao
fortalecimento das relagdes internacionais e ao processo de positivacdo ao qual foi submetido,

sobretudo no &mbito da Organizagdo das Na¢des Unidas (ONU).3

A ampliacdo do processo de positivacdo das normas de direito internacional, por meio de
tratados, ndo afastou a importancia do costume como fonte primaria do direito internacional e

ampliou a permeabilidade entre os sistemas juridicos nacionais e internacionais.*

1Professora no Programa de Pds-graduacdo Stricto-sensu (Mestrado e Doutorado) em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do
Itajai — UNIVALI. Doutora em Direito pela Universita degli Studi di Roma - La Sapienza. Mestre em Estudos Medievais pela
Pontificia Universita Antonianum. E-mail: luciene.dalri@univali.br.

2 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai. Professora dos Cursos de Graduagdo e Pds-Graduagdo em Direito
do Centro Universitario Catdlica de Santa Catarina em Joinville, Santa Catarina, Brasil. Advogada. E-mail:
alepiazera.adv@gmail.com.

3SLOSS, David. Domestic Application of Treaties. Santa Clara: Santa Clara Law Digital Commons 2011, p. 01, disponivel em
http://digitalcommons.law.scu.edu/facpubs/635, consultado em 23 mar 2015. Sloss evidencia que durante o século XIX, os
Estados concluiram cerca de 16 mil tratados, enquanto que entre 1945 e 2007 foram concluidos mais de 44 mil tratados
internacionais, geralmente orientados para regular trés diferentes tipos de relagdo (p. 10): “States conclude treaties to regulate
three different types of relationships: horizontal relations between and among states, vertical relations between states and
private actors (including natural persons and corporations), and transnational relations between private actors who interact
across national boundaries”. O autor americano indica ainda outro tipo de relagdo horizontal “A separate category of treaties
involves agreements between States and international organizations. Such treaties involve horizontal provisions (such as a
nation‘s obligation to make financial contributions) and vertical provisions (such as immunities for employees of international
organizations). Treaties between states and international organizations do not generally include transnational provisions”.

4A manutenc¢do do costume como fonte primaria do direito pode ser bem observada no artigo 38 do Estatuto da Corte de Haia, de
1945, juntamente como as convengGes internacionais e os principios gerais de direito. O artigo do citado Estatuto regula o
sistema de fontes do direito a ser considerado pela Corte, definindo como meio auxiliar para a determinagdo das regras do
direito as decisdes judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualificados. NACOES UNIDAS, Estatuto da Corte Internacional de
Justica. Haia, 1945, artigo 38: A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que lhe forem
submetidas, aplicara:

a. as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes; b. o costume internacional, como prova de uma préatica geral aceita como sendo o direito; c. os principios gerais de
direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas; d. sob ressalva da disposi¢do do Artigo 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos
juristas mais qualificados das diferentes nagGes, como meio auxiliar para a determinagdo das regras de direito. A presente
disposicdo ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questdo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem.
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A presenca e a importancia do costume em direito internacional ndao se mantém apenas no
ambito externo, mas participa do processo de permeabilizacdo dos ordenamentos juridicos

domeésticos pelo direito internacional.”

O costume em direito internacional é definido como “uma pratica geral aceita como sendo

o direito”.® Segundo Rezek’,

Ndo ha desnivel hierdrquico entre normas costumeiras e normas convencionais. Um tratado é
idoneo para derrogar, entre as partes celebrantes, certa norma costumeira. De igual modo, pode o
costume derrogar a norma expressa em tratado: em alguns casos desse género é comum dizer que o
tratado quedou extinto por desuso. O Estatuto da Corte da Haia ndo tencionou ser hierarquizante ao

mencionar tratados antes do costume?®
O problema juridico abarcado por este artigo contextualiza-se, entdo, no encontro e na
permeabilidade entre o sistema juridico nacional e aquele internacional, sistemas com

caracteristicas bastante diversas no que tange ao regime das fontes do direito.

O problema do status a ser atribuido ao costume, no regime das fontes do direito
brasileiro, apresenta-se no nosso ordenamento quando, por exemplo, observa-se a sua aplicagao,
por meio das cortes brasileiras e em particular do Supremo Tribunal Federal, em forma
contraposta ao texto constitucional. Nesse sentido, propde-se o questionamento sobre a
constitucionalidade da aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal de costumes em contraposicdo a
Constituicdo Federal de 1988, no que concerne a imunidade de jurisdicdo de Estados estrangeiros

frente a direitos fundamentais trabalhistas.

Buscando evidenciar e contribuir para a andlise do problema juridico em questdo, esse
artigo foi organizado em quatro tdpicos, além da introducdo e da conclusdo, o primeiro trata das

fontes do direito internacional e seu contraste com o ordenamento juridico interno; o segundo

5A forma com a qual cada ordenamento juridico interno recebe o direito internacional comporta elementos que permitem a
classificagdo pela doutrina do sistema como monista ou dualista. A utilizagdo desses termos, porém, é bastante contraditéria
uma vez que “there is no single, agreed definition of the terms”. SLOSS, David. Domestic Application of Treaties. Santa Clara:
Santa Clara Law Digital Commons 2011, p. 02, disponivel em http://digitalcommons.law.scu.edu/facpubs/635, consultado em 23
mar 2015. Nesta pesquisa, para a compreensdo da classificagdo dos sistemas, considera-se teoria “monista” aquela cujas matizes
sdo fornecidas por Hans Kelsen na obra Principios do Direito Internacional (ljui: Editora Unijui, 2010, p. 493-514), e, teoria
“dualista”, aquela fundamentada nos pressupostos apresentados por Karl Heinrich Triepel na obra “Vélkerrecht und Landesrecht”
(1899) e no curso lecionado em 1923 na Academia de Direito Internacional da Haia, intitulado, cuja tradugdo foi publicada sob o
titulo “As relagBes entre o direito interno e o direito internacional” na Revista da Faculdade de Direito (UFMG, 1966, p. 07-64).
Sobre a doutrina internacionalista de Kelsen e de Triepel, vide os textos de Frangois Rigaux e de Cassio Zen, em DAL Rl Jr., Arno;
VELOSO, Paulo Potiara de A.; LIMA, Lucas Carlos. A formagdo da ciéncia do direito internacional. ljui: Editora Unijui, 2014, pp.
285 e 431.

6 NACOES UNIDAS, Estatuto da Corte Internacional de Justiga. Haia, 1945, artigo 38.
7REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 15 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 161.

8 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 15 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 161.
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tépico trata da imunidade de jurisdi¢ao diante da Constituicao Federal de 1988; o terceiro topico
trata da manutencdo da imunidade de execucdo pelo Supremo Tribunal Federal e o quarto tdpico
trata dos direitos trabalhistas como direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro.
Com relacdo a metodologia, utiliza-se no desenvolvimento do trabalho o método indutivo e a

técnica da pesquisa bibliografica e documental.

1. AS FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL E O ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO

A recepcdo do direito internacional, no sistema juridico brasileiro sempre encontrou suas
grandes linhas de regulamentacdo nas constituicGes nacionais, sem para tanto apresentar
completude e clareza no processo de recepg¢do. A Constituicdo Federal de 1988, por exemplo,
trata de forma parcial ou incompleta sobre a incorporacao do direito internacional, por meio da
recepcao de tratados internacionais ao direito interno, mas ndo faz referéncia ao costume em

direito internacional.

As normas provenientes de acordos internacionais sdao validas no Brasil apds processo de
incorporacdo, previsto de forma lacunosa na constituicdo federal de 1988, em seus artigos 84,
inciso VIII; 49, inciso | e no que concerne particularmente aos tratados sobre direitos humanos,

apos a emenda 45 (2004), no artigo 5°, § 3°.°

A incorporacdo do direito internacional apresenta, portanto, desdobramentos em ambito
material e formal, considerando o conteudo do acordo, bem como o seu processo de recepgdao ao

sistema juridico brasileiro.

1.1 Do status dos tratados internacionais no ordenamento juridico interno

O texto constitucional ndo é claro quanto ao status das normas de direito internacional no
ordenamento juridico interno, salvo em caso de tratados internacionais de direitos humanos,

aprovados em cada casa do Congresso Nacional, com trés quintos do votos dos respectivos

9Tal processo implica na previsdo constitucional de celebragdo de “tratados, conveng¢des ou atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional”, pelo Presidente da Republica (art. 84, VIII) e de aprovagdo do Congresso Nacional, “sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional” (art. 49, 1).
Entende-se, diante da omissdo constitucional, que a ratificagdo de tratados e convengGes internacionais, apos a aprovagdo do
Congresso, caiba ao também ao Presidente da Republica e esteja subentendida no ato de “celebrar”. Sobre o assunto ver
GABSCH, Rodrigo D'Araujo. Aprovagao de tratados internacionais pelo Brasil: possiveis op¢Ges para acelerar o seu processo.
Brasilia: FUNAG, 2010, passim.
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membros, recebendo equivaléncia 8 emenda constitucional.l®

A lacuna nos textos constitucionais brasileiros sobre o status juridico dos tratados
internacionais tem sido sanada via interpretagao do Supremo Tribunal Federal. O entendimento
do Supremo sobre o tema foi modificado no tempo, sendo que até 1977 entendia-se que em caso
de conflito entre um tratado internacional e uma norma interna, seja ela anterior ou posterior ao

tratado, haveria primazia do tratado.

No julgamento do Recurso Extraordindrio 80.004, em 1977, o Supremo Tribunal Federal
decidiu aplicar nova regra, estabelecendo que norma federal revoga tratado anterior. A decisdo
acima mencionada é considerada polémica pela doutrina, devido a mudanca de orientacdo da

suprema corte brasileira.

Tal entendimento é mantido atualmente pelo Supremo Tribunal Federal, e traz-se como
exemplo o acdrdao prolatado na ADI n? 1.480, em 2001, em que se manifesta a subordinagao
normativa dos tratados internacionais a constituicdo federal, negando “valor juridico aos tratados
internacionais que incorporados ao sistema de direito positivo interno, transgredirem, formal ou
materialmente, o texto da Carta Politica”. Na mesma decisdo, deixou-se claro que os tratados
internacionais regularmente incorporados ao ordenamento juridico interno “situam-se nos
mesmos planos de validade, eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias”, ndo

equiparando-se a lei complementar e sem a possibilidade de revoga-las.!?

O atual entendimento do Supremo, de subordinacdo do tratado internacional a

10 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, “Art. 5, §3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Por meio de previsdo constitucional e de interpretagdo do Supremo
Tribunal Federal, entende-se que tais acordos submetem-se aos ditames constitucionais, tendo equivaléncia a lei ordinaria (RE
80.004, de 1977), a emenda constitucional (artigo 5°, § 3°) ou a norma supralegal (RE 466,343 e RE 349,703, de 2008).

11 Supremo Tribunal Federal. Acérddo ADI n2 1.480, relatoria do Min. Celso de Mello, de 26/06/2001: “[...] SUBORDINACAO
NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS A CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - No sistema juridico brasileiro, os tratados ou
convengOes internacionais estdo hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constituicdo da Republica. Em
conseqliéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados internacionais, que, incorporados ao sistema de direito positivo interno,
transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica. [...] CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS
INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO. - O Poder Judicidrio - fundado na supremacia da Constituicdo da Republica -
dispde de competéncia, para, quer em sede de fiscalizagdo abstrata, quer no ambito do controle difuso, efetuar o exame de
constitucionalidade dos tratados ou convengdes internacionais ja incorporados ao sistema de direito positivo interno. Doutrina e
Jurisprudéncia. PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO.
- Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema
juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficdcia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo,
em conseqiéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico, mera relagdo de paridade normativa. Precedentes. No
sistema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo dispdem de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A
eventual precedéncia dos tratados ou convengdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito interno somente
se justificard quando a situagdo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solugao do conflito, a aplicagdo
alternativa do critério cronoldgico ("lex posterior derogat priori") ou, quando cabivel, do critério da especialidade. Precedentes”.
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Constituicdo e sua possivel revogagao por norma federal posterior, viola o art. 27 da Convengao de
Viena, sobre os direitos dos tratados, de 1969, que prevé que “Uma parte ndo pode invocar as
disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”. Ressalta-se
ainda que a citada convencdo foi incorporada ao ordenamento juridico interno pelo decreto
executivo 7.030, de 14 de dezembro de 2009, e que o entendimento contraposto do Supremo nao

exime e, ao contrario, fomenta a responsabilizacdo internacional do pais.

Cabe delinear, porém, que existem excecles a essa regra. Os tratados internacionais de
direito tributario e os de direitos humanos sdo excec¢des a regra de equiparacao de tratados
internacionais a lei ordinaria, conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal. No
primeiro caso, o art. 98 do Cddigo Tributario Nacional: “Os tratados e convenc¢des internacionais
revogam ou modificam a legislacdo tributdria interna, e serdo observados pela que lhes
sobrevenha”. Mesmo com interpretacdo restritiva no Recurso Extraordinario 80.004, o Supremo
Tribunal Federal entende que os tratados e convencg@es internacionais sobrepdem-se a legislacao
federal interna posterior somente em casos de tratados-contratos, entendidos como aqueles que
criam situacdes juridicas subjetivas, de que seriam exemplos os acordos de comércio. No segundo
caso, trata-se de respeito a regra constitucional do art. 52, § 32: “Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes

as emendas constitucionais”.

Jacob Dolinger!? traz ainda uma outra excec¢do, pautada no critério de especialidade do
tratado internacional de extradicdo. Evidencia-se, porém, que a excecao apresentada por Dolinger
ndo configura supralegalidade da norma internacional incorporada ao ordenamento juridico
interno, mas enquadra-se como critério de solugdao de antinomia, conforme doutrina positivista e

assentada em entendimento do Supremo.’3

1.2 Costumes internacionais

As lacunas do texto constitucional, no que concerne a incorporagao do direito

internacional, deixam espago a atuagdo de outras fontes do direito, como as normas costumeiras

12 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. Parte Geral. 8° ed. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife: Renovar, 2005, p. 105.
13Ver Supremo Tribunal Federal. Acérddo ADI n2 1.480, relatoria do Min. Celso de Mello, de 26/06/2001.
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de direito internacional acolhidas pela jurisprudéncia.

Observa-se entdo que a relacdo entre a constituicdo e o direito internacional implica ndo
apenas no processo de incorporagao de tratados internacionais, mas desdobra-se em outros
elementos. Evidencia-se nesse sentido a colocacdo de postulados de direito internacional no texto
constitucional, bem como o processo de 'integracao' das normas constitucionais, por meio de

costumes internacionais.

Nesse sentido, observa-se uma tendéncia de paises como o Brasil, por serem Estados
democraticos, de buscarem harmonizar seu texto constitucional a ordem internacional. Conforme
Finkelstein, “percebe-se que a intencdo da constituicdo brasileira é conformar a ordem juridica

interna aos ditames do direito internacional”.14

Essa intencdo de conformacdo é observada também na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que por meio de suas decisdes, acolhe costumes internacionais, delineando
muitas vezes praticas que vao além da constituicdo e até mesmo a contrariam, dando-lhe menor

estabilidade e fomentando inseguranga juridica.

Trata-se de pratica do Supremo que colide com o pressuposto positivista do nosso
ordenamento de sobreposicdo da norma positivada ao costume.® A inversdo do quadro
hierarquico das fontes do direito evidencia, portanto, incoeréncia no tratamento do tema e

inconstitucionalidade, delineando uma cisdo entre constituicdo e pratica constitucional.

Tal fato evidencia posterior problema que concerne a discussao sobre a adequagao do
Brasil a teoria monista ou dualista. A adequacdo é importante ndo apenas por questdo de
seguranga juridica dos atos internacionais, mas pelo parametro a ser dado as relagdes

internacionais a qual o pais faz parte.

2. A IMUNIDADE DE JURISDIGAO DIANTE DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A aplicagdao do costume de direito internacional no ordenamento juridico interno é rara,
mas existente. As decisGes encontradas no tema tratam da aplicacdo do costume em direito

internacional no que concerne a imunidade de jurisdi¢ao e de execugdo a Estados estrangeiros.

14 FINKELSTEIN, Cldudio. Hierarquia das normas no direito internacional. Jus cogens e metaconstitucionalismo. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 173.

15 BRASIL. Decreto Lei n. 4657 de 04/09/1942, Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.
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Cabe ressaltar, porém, que nas constituicdes federais brasileiras nunca houve referéncia ao
costume em direito internacional, mas sempre houve previsdo de jurisdicdo nas causas que
envolvessem Estados estrangeiros e entes da federagdo e/ou pessoas domiciliadas no Brasil. Tais
previsdes s3o presentes na Constituicio Federal de 1891, nos artigos 59, 'd'; 60, 'e'; na® 1934, nos
artigos 76, 'd'; 81, 'e'; na 9¢ 1937, no artigo 101, 'd'; na ¢ 1946, nos artigos 101, |, 'd'; 105, § 3°, 'c';

na de 1967, alterada pela Emenda Constitucional 1/69, em seu artigo 125, II.

Os dispositivos constitucionais ndao eram aplicados porque eram interpretados, tanto pelo
Poder Judiciario quanto pelo Poder Executivo, a luz do costume internacional manifesto por meio
da expressdo par in parem non habet judicium. Nesse sentido, fazia-se necessaria a aquiescéncia
do Estado estrangeiro, por meio da rendncia a imunidade de jurisdicdo.'® Nesse caso, entdo,

haveria a previsdo constitucional para exercicio de jurisdicdo.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal sob a Constituicdo de 1967, em tema de
jurisdicdo brasileira aplicavel a Estado estrangeiro reconhecem imunidade absoluta de jurisdicdo,
proveniente de norma costumeira do direito internacional. Conforme essa regra, nenhum Estado
poderia ser submetido a condicdo de parte perante o judiciario local de outro Estado, a ndo ser
gue viesse a manifestar, nesse sentido, a sua vontade soberana (par in parem non habet

jurisdictionem).

Essa situacdo é bem evidente na apelacdo civel 9.684, julgada no Supremo Tribunal
Federal, de relatoria do Ministro Rafael Mayer, publicada no Diario da Justica em 04 de margo de
1983. No caso em tela, o Estado iraquiano é acionado judicialmente, mas devido ao costume
internacional de imunidade de jurisdigao de Estado estrangeiro e a analogia a Convengdo de Viena
de 1961, que em seu artigo 31, prevé imunidade de jurisdicdo do agente diplomatico de Estado
acreditado, aplicou-se a imunidade de jurisdi¢do ao Iraque diante das cortes brasileiras.!” Ressalta-

se que o siléncio do Estado estrangeiro diante da chamada ao processo, ndo importou em

16 Nesse sentido o parecer de 23/11/1923, de Cldvis Bevilaqua, consultor juridico do Ministério das Relagdes Exteriores. REZEK,
José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 15 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:Saraiva, 2014, p. 214.

17 DECRETO N2 56.435, DE 8 DE JUNHO DE 1965. Promulga a Convengdo de Viena sGbre RelagBes Diplomaticas. Artigo 31: 1. O
agente diplomatico gozara de imunidade de jurisdigdo penal do Estado acreditado. Gozara também da imunidade de jurisdi¢cao
civil e administrativa, a ndo ser que se trate de: a) uma agdo real sobre imovel privado situado no territério do Estado acreditado,
salvo se o agente diplomatico o possuir por conta do Estado acreditado para os fins da missdo. b) uma agdo sucesséria na qual o
agente diplomatico figure, a titulo privado e ndo em nome do Estado, como executor testamentario, administrador, herdeiro ou
legatario. c) uma acgdo referente a qualquer profissao liberal ou atividade comercial exercida pelo agente diplomatico no Estado
acreditado fora de suas fungGes oficiais. 2. O agente diplomatico ndo é obrigado a prestar depoimento como testemunha. 3. O
agente diplomatico ndo esta sujeito a nenhuma medida de execugdo a ndo ser nos casos previstos nas alineas"a","b"e"c"
do paragrafo 1 deste artigo e desde que a execugdo possa realizar-se sem afetar a inviolabilidade de sua pessoa ou residéncia. 4.
A imunidade de jurisdicdo de um agente diplomatico no Estado acreditado ndo o isenta da jurisdicdao do Estado acreditante.

194



renuncia a imunidade de jurisdigdo, mas em sua confirmagao.

A manifestacdo do Ministro Francisco Rezek no julgamento do Recurso Extraordinario n.
94.084, em marco de 1986, em que se questionava a possibilidade dos Estados Unidos da América
submeterem-se a jurisdicdo brasileira em acdo trabalhista proposta por ex-empregado de sua
embaixada, é bastante clara quanto a origem da regra de imunidade. Rezek esclareceu tratar-se de
norma costumeira de direito internacional de reconhecimento de imunidade entre os Estados,
diferenciando-se assim da imunidade positivada em convencdes de agentes diplomaticos e

consulares.1®

Sabe-se, com efeito, que em mais de um caso concreto sucedeu que juizes federais, ou juizes do
trabalho, negassem a referida imunidade [aos Estados estrangeiros] por ndo encontra-la prescrita
nas Convencdes de Viena de 1961 e 1963, nem em qualquer outro tépico do nosso direito escrito. As
Convengdes, efetivamente, versaram imunidades e outros privilégios do pessoal diplomatico e do
pessoal consular. Aos Estados pactuantes — entre os quais o Brasil — ndo pareceu necessario langar
no texto daquelas avengas a expressao escrita de uma norma costumeira sélida, incontrovertida,
plurissecular e ébvia como a que poupa todo Estado soberano de uma submissdo involuntaria ao

juizo doméstico de qualquer de seus pares.
No mesmo sentido, o Supremo aplicou a imunidade de jurisdicdo a Hungria em agdo
trabalhista, na apelagdo civel n. 9.695, de relatoria do Ministro Oscar Correa (DJ de 12.06.1987) e
na apelacdo civel n. 9.704 (DJ de 26.06.1987), de acdo trabalhista contra a representacdo

diplomatica do Libano.

Observa-se também a aplicagao de imunidade de jurisdigdo pelo Supremo Tribunal Federal
na apelacao civel n. 9.701, de relatoria do Ministro Néri da Silveira (DJ de 04.12.1987), contra a
representacdo diplomatica da Polbnia, devido a incidente de transito envolvendo carro do
consulado. No caso em tela, foi aplicada a imunidade de jurisdi¢cdao derivada de costume em direito
internacional de “respeito absoluto a soberania das Nag¢Oes”, mas o agente diplomatico foi
responsabilizado, conforme Convengdo de Viena sobre Relagdes consulares, de 1963, seu artigo
43, 2, 'b', que prevé a hipodtese de acdo civil proposta por particular devido a danos provocados, no

territdrio do Estado receptor, por acidente de veiculo, navio ou aeronave.

Algumas outras apelagOes civeis também denotam bem a aplicacdo do costume de direito
internacional de imunidade de jurisdicao de processo de conhecimento e de execugdo, pelo

Supremo Tribunal Federal, sob a constituicao federal de 1967, como por exemplo: a de n. 9.686,

18 Supremo Tribunal Federal, Informativo 545, de 4 a 8 de maio de 2009. Disponivel no site:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo545.htm , acessado em 02 de maio de 2016.
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rel. Min. Néri da Silveira, contra a Franca (DJ de 31.08.1984); a de n. 9.705, rel. Min. Moreira Alves,
contra a Espanha (DJ 23.10.1987); a de n. 9.707, de relatoria do Ministro Aldir Passarinho, contra
os Estados Unidos da América e a de n. 9705, julgada em 09/09/1987.%°

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em tal sentido é ampla e ndo se
confunde com a imunidade de agentes diplomaticos e consulares, prevista nas Convengdes de
Viena sobre Rela¢Ges Diplomaticas de 1961 e sobre RelagGes Consulares de 1963, respectivamente
incorporadas ao sistema juridico brasileiro via decreto executivo n. 56.435, de 1965, e n. 61.078,

de 1967.

No tocante a pretensdo de responsabilizacdo do Estado estrangeiro propriamente dito, aplicava esta
Casa, como acima exposto, a teoria da imunidade absoluta por imposi¢cdo de norma consuetudinaria
de Direito Internacional Publico, independentemente da existéncia, em nosso ordenamento juridico,

de regra positivada nesse sentido.?

Tal orientagdo foi modificada com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, na apelacado
civel n. 9696/SP, de 23 de outubro de 1989, que afastou a imunidade de jurisdicdo de Estado
estrangeiro que a ela ndo havia renunciado, permitindo julgamento de acdo trabalhista ajuizada
contra a Embaixada da Republica Democrética Alem3.?t A corte entendeu que “os dissidios
individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, pode abranger, entre estes ultimos,

os entes de direito publico externo”.

Em tal decisdo observa-se que o ministro relator Sidney Sanches fundamentou seu voto na
aplicacdo da constituicdo brasileira, em seu artigo 114, em detrimento a jurisprudéncia
consolidada na corte de aplicagdao de imunidade de jurisdigado. No mesmo julgamento, o ministro
Francisco Rezek esclareceu que a regulacdo de tais casos ocorria pelo costume em direito

internacional (CIL) e que houve mudanca do costume de imunidade absoluta de jurisdicdo dos

19 Entendeu-se na decisdo citada decisdo que o “Estado estrangeiro goza de imunidade de jurisdigdo, ndo s6 em decorréncia dos
costumes internacionais, mas também pela aplicacdo a ele da Convengdo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas, de 1961, nos
termos que dizem respeito a imunidade de jurisdi¢do atribuida a seus agentes diplomaticos. Para afastar-se a imunidade de
jurisdigdo relativa a agdo ou a execugdo (entendida esta em sentido amplo), e necessario rentincia expressa por parte do Estado
estrangeiro”. Supremo Tribunal Federal, Informativo 545, de 4 a 8 de maio de 2009. Disponivel no site:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo545.htm , acessado em 02 de maio de 2016.

20  Suypremo Tribunal Federal, Informativo 545, de 4 a 8 demaio de 2009. Disponivel no site:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo545.htm , acessado em 02 de maio de 2016.

21Em relatério da ACO 709/SP, de 2013, o ministro Celso de Mello afirma que “Tais premissas e concepgbes — que justificavam,
doutrinariamente, essa antiga pratica consuetudinaria internacional — levaram a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
notadamente aquela que se formou sob a égide da revogada Carta Politica de 1969, a emprestar, num primeiro momento,
carater absoluto a imunidade de jurisdi¢do instituida em favor dos Estados estrangeiros (RTJ 66/727 — RTJ 104/990 — RTJ
111/949 — RTJ 116/474 — RTJ 123/29, v.g.). Essa orientagdo, contudo, tratando-se de imunidade a jurisdigdo de conhecimento,
sofreu abrandamentos, que, na vigéncia da presente ordem constitucional, foram reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento da Apelagdo Civel 9.696/SP, Rel. Min. SYDNEY SANCHES (RTJ 133/159), do Al 139.671-AgR/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO (RTJ 161/643-644), e do RE 222.368-AgR/PE, Rel. Min. CELSO DE MELLO (RTJ 184/740-741)".
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Estados, no plano do direito internacional a partir da década de setenta.

O ministro Rezek evidenciou a ndo mais existéncia de costume sélido sobre o tema, por
meio de diferentes previsdes normativas restritivas ao privilégio de imunidade de jurisdigao dos
Estado, como a European Convention on State Immunity, de 1972, o Foreign Sovereign Immunities
Act, dos Estados Unidos, de 1976, e a State Immunity Act, do Reino Unido, de 1978.2% A restri¢do

do costume ocorre em base a distin¢do entre atos estatais de jure imperii e de jure gestionis.”

No contexto da diferenciacdo acima, Rezek?* afirma que “A imunidade tende a reduzir-se,
desse modo, ao mais estrito sentido dos acta jure imperii, a um dominio regido seja pelo direito

das gentes, seja pelas leis do proprio Estado estrangeiro [...]".

Nesse sentido, observa-se que se construiu o entendimento também no Brasil, por meio de
jurisprudéncia do Supremo, de que os atos de mera gestdo praticados pelas missdes diplomaticas

e consulares dos Estados estrangeiros ndo deveriam ser abarcados pela imunidade de jurisdi¢do.?

Cabe evidenciar que o entendimento de relativizacdo da imunidade de jurisdicdo de
Estados estrangeiros, para Rezek, nao se fundamenta na regra constitucional de que a lei nao
pode excluir da aprecia¢do do judiciario lesdao ou ameaca a direito, e nem mesmo no artigo 114 da

constituicdo de 1988, mas fundamenta-se na relativizagdo de costume internacional.?®

Segundo o Informativo n. 545 do Supremo Tribunal Federal, até o ACi 9696/SP, de 1989

pairava no Supremo Tribunal Federal, sobranceira, a teoria da imunidade absoluta dos Estados
Estrangeiros, havia a plena consciéncia de que co-existiam duas ordens distintas de imunidade
jurisdicional: uma que, positivada, era fruto de normas escritas constantes de tratados internacionais
solenemente celebrados pelo Brasil, e outra, revelada na atividade jurisprudencial, que se escorava,

exclusivamente, em norma de direito consuetudinario internacional. Das primeiras, gozavam, tdo-

22 O artigo 4° da Convengdo européia de 1972 dispde que ndo hd imunidade em caso de agdo indenizatoria resultante de
descumprimeto de contrato comum e o artigo 5° afirma n3o caber imunidade em caso de demanda trabalhista ajuizada por
sudito ou residente local, contra representagdo diplomatica estrangeira. No mesmo sentido as demais convengdes citadas. Cabe
evidenciar também que o Cédigo Bustamante, ao qual o Brasil estd vinculado por meio do Decreto-Lei n® 18.871, de 13.08.1929,
prevé a imunidade de jurisdicdo em casos de jure imperii, mas ndo em caso de jure gestionis, em seus artigos 333 a 339. REZEK,
José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 15 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 213 ss.

23 Os acta jure gestionis sdo entendidos como atos de gestdo da representagdo diplomatica que abarcam a contratagdo de
funcionarios in loco, de aluguel, de empreitada de servigo, de indenizagdo e dentre outros também por infortinio de transito. Os
acta jure imperii sdao atos regidos pelo direito internacional ou pelas leis do préprio Estado estrangeiro, no que concerne as suas
relages diplomaticas com o Estado local ou com outro pais, com seus préprios agentes diplomaticos, ou dentre outros, com seus
nacionais em matéria de direito publico. REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 217.

24 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 217.

25 Essa orientacgdo foi confirmada nos julgamentos Al 139.671-AgR (29.03.1996) e RE 222.368-AgR, (14.02.2003).

26 STF, ACi 9696-3-SP, voto Ministro Francisco Rezek, p. 30 s.
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somente, os agentes diplomaticos e consulares. Da segunda, aproveitavam os Estados

estrangeiros.?’
Desde entdao, o Supremo tem afastado a imunidade de jurisdicdo dos Estados nos
processos de conhecimento de causas trabalhistas, de responsabilidade civil e de litigios
decorrentes de situacdes ordindrias em que o Estado estrangeiro pratique atos de comércio ou

atue more privatorum.

No sentido de reforcar a relativizacdo da imunidade de jurisdicdo em processo de
conhecimento, observa-se no Recurso Extraordinario 222.368 que houve mudanc¢a ndo apenas na
doutrina, mas também na legislacdo comparada e na propria jurisprudéncia do STF, tornando a
imunidade de jurisdigdo apenas relativa. Reconheceu-se que a imunidade de jurisdicdo dos
Estados estrangeiros em processos trabalhistas era incompativel com o principio de boa-fé e com

o direito internacional, além de contrariar a constitui¢do federal.?®

3. AIMUNIDADE DE EXECUGAO

O avanco no afastamento da imunidade de jurisdicdo dos Estados ndo salvaguardou,
porém, os direitos da parte requerente, ao considerarmos que o Supremo ainda afasta a
possibilidade de execucdo de bens de propriedade de outros paises em territério brasileiro, salvo
em caso de renuncia de intangibilidade, como observa-se nas decisdes das ACO 633-AgR/SP, 645-

AgR/SP e 526/SP.?

A imunidade de execucdo de Estados estrangeiros ndao é tema pacifico na jurisprudéncia e
tem sido questionada inclusive no colegiado do Supremo Tribunal Federal. No sentido de
relativizacdo do costume internacional de imunidade de execuc¢do, ja se manifestou o Ministro
Celso de Mello, em seu voto na ACO-Agr. 633/SP, em abril de 2007, citando o entendimento de

Rezek, em artigo publicado no | Ciclo de Estudos de Direito do Trabalho, em 1995. Rezek indicava

27 Supremo  Tribunal Federal, Informativo 545, de 4 a 8 demaio de 2009. Disponivel no site:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo545.htm , acessado em 02 de maio de 2016.

28“0Q privilégio resultante da imunidade de execugdo ndo inibe a Justica brasileira de exercer jurisdigdo nos processos de
conhecimento instaurados contra Estados estrangeiros”. [RE 222.368 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 30-4-2002, 22 T, DJ de 14-2-
2003.] Disponivel no site: http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp?item=17 , acessado em 20 de setembro de
2016.

29Sobre o assunto ver: RTJ 167/761, Rel. Min. llmar Galvdo — ACO 543/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence. No ACO 543-AgR, rel. min.
Sepulveda Pertence, j. 30-8-2006, P, DJ de 24-11-2006 Ié-se “Imunidade de jurisdigdo. Execugdo fiscal movida pela Unido contra a
Republica da Coreia. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal que, salvo rentincia, é absoluta a imunidade do Estado estrangeiro
a jurisdi¢do executodria: orientagdo mantida por maioria de votos”. Precedentes: ACO 524 AgR, Velloso, DJ de 9-5-2003; ACO 522
AgR e 634 AgR, limar Galvao, DJ de 23-10-1998 e 31-10-2002; ACO 527 AgR, Jobim, DJ de 10-12-1999; ACO 645, Gilmar Mendes,
DJ de 17-3-2003.
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que o Brasil ja tinha sido processado no foro comum, trabalhista ou civil, de paises como, por
exemplo, Italia, Alemanha e Estados Unidos da América, e que nesses casos por causalidade e
existéncia de bens nao afetos a atividade diplomatica e consular, naqueles territdrios, a execugao
pode consumar-se, por meio, por exemplo, de bens do Instituto Brasileiro do Café e do Loyd

Brasileiro.
[...] a execu¢do ndo pode materiarlizar-se, forcadamente, sobre bens diplomaticos ou consulares. Ai
estariamos agredindo, de modo frontal, norma escrita, norma convencional que nos obriga, e
langando o pais em ilicito internacional. Todavia, a execugdo pode materializar-se quando se

consegue alcancar, dentro do dominio espacial da nossa soberania, incluido o mar territorial, o bem

do Estado estrangeiro nao coberto pela afetagdo diplomatica ou consular.

Assim aconteceu quando o Brasil foi o réu. La fora, eram bens do Instituto Brasileiro do Café, eram
bens do Lloyd Brasileiro. Bens do Estado, portanto, porém ndo afetos ao servigo diplomatico ou

consular, serviam, assim, de objeto a execugdo. Eram penhorados e garantiam a execuc¢3o eficaz.®®
Na ACO 709/SP, julgada em 2013, o Ministro Celso de Mello manifesta novamente o
entendimento de necessaria relativizacdo da imunidade de execucao de Estados estrangeiros, mas
em decorréncia do respeito ao principio colegiado, manteve a aplicacdo de imunidade de

execugao:

[...] o Supremo Tribunal Federal, tratando-se da questdo pertinente a imunidade de execugdo
(matéria que ndo se confunde com o tema concernente a imunidade de jurisdi¢do), continua, quanto
a ela (imunidade de execucdo), a entendé-la como prerrogativa institucional de carater mais
abrangente (CELSO D. DE ALBUQUERQUE MELLO, “Curso de Direito Internacional Publico”, vol.
11/1.344, item n. 513, 14a ed., 2002, Renovar, v.g.), ressalvada, no entanto, a hipdtese excepcional de
rendncia, por parte do Estado estrangeiro, a prerrogativa da intangibilidade dos seus préprios bens,

tal como decidiu o Plenario desta Suprema Corte.
A decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello evidencia que o entendimento
majoritario no colegiado do Supremo é a impossibilidade de penhora de bens relacionados a
representacdo estrangeira, mantendo assim a aplicacdo de costume de direito internacional, que

n3o é mais sélido.3!

Observa-se dessa forma que os costumes em direito internacional tém aplicacdo interna

30REZEK, Francisco. A imunidade do Estado Estrangeiro a Jurisdigdo Local. O problema da Execugdo na Justica do Trabalho. In: |
Ciclo de Estudos de Direito do Trabalho. IBCB, 1995, p. 239 ss.

31 As decisGes do Supremo quanto a Imunidade (jurisdigdo e execugdo) dos Estados, citam como base as Convengdes de Viena de
1961 e de 1963 e precedentes da casa: ACO 633 AgR/SP rel. Min. Ellen Gracie, DJ 22.06.2007; ACO 522-AgR/SP e ACO 634-
AgR/SP, rel. Min. llmar Galvdo, Plenario, DJ 23.10.98 e 31.10.2002; ACO 527-AgR/SP, rel. Min. Nelson Jobim, DJ 10.12.99; ACO
524 AgR/SP, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 09.05.2003. O Ministro José Celso de Mello Filho (membro do STF) discorda da
orientagdo do tribunal, evidenciando a inexisténcia de regras costumeiras sélidas de direito internacional, o erréneo uso da
analogia as Convengbes de Viena de 1961 e 1963 e evidencia a possibilidade de execugdo sobre bens nao afetos a atividade
diplomatica ou consular.
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direta, por meio de jurisprudéncia, dispensando para tanto atos internos do Poder Executivo e do
Poder Legislativo. Tal fato, subverte a ordem de recepc¢ao do direito internacional, por meio de
tratados, prevista na Constituicdo Federal de 1988 e denota a incoeréncia entre as formas de

incorporacdo do direito internacional ao direito interno.3?

Na mesma linha de Francisco Rezek e de Celso de Mello, e em contraposi¢cdo ao
entendimento colegiado do Supremo Tribunal Federal, muito embora afirmando basear-se nele,
observa-se a concepgao de relativizagao de preservagdao de bens de Estados estrangeiros na justica

do trabalho.

O Tribunal Superior do Trabalho, no processo RO-1258500-04.2008.5.02.0000, em abril de
2011, relativizou ndao apenas a imunidade de jurisdigao, mas também a de execugao em processo

contra representacdo diplomatica da india.33

O Tribunal Regional do Trabalho, da 102 Regido, no processo n. 00611-2008-001-10-00-5
AP - ACORDAO 32 TURMA, de relatoria do entdo Desembargador Douglas Alencar Rodrigues
decidiu em julho de 2011, pela relativizagao da imunidade de execu¢do de Estado estrangeiro
(Republica da Namibia) e pela inversdao do 6nus da prova e pediu a embaixada da Republica da
Namibia a comprovagao que os bens indicados para penhora tém relagao direta com a atividade

diplomatica.3*

32 “A norma costumeira aplica-se, assim, independentemente de qualquer ato interno. Sua recepgdo ocorre por via jurisprudencial.
Os tribunais recolhem das provas da pratica internacional a substancia do costume e conferem-lhes sentido, diretamente, sem
intermediagdo, nem consulta ao Poder Executivo”. LUPI, André Lipp Pinto de Bastos. O Brasil é dualista? Anotagdes sobre a
vigéncia de normas internacionais no ordenamento brasileiro. Brasilia a. 46 n. out./dez. 2009, p. 39.

33 processo TST-R0O-1258500-04.2008.5.02.0000, Acérdio da Subsecdo Il Especializada em Dissidios Individuais, Relator Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT 19/04/2011: “RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ESTADO
ESTRANGEIRO. CONSULADO GERAL DA iNDIA. IMUNIDADE RELATIVA DE JURISDICAO E EXECUGAO. IMPOSSIBILIDADE DE RECAIR
PENHORA SOBRE BENS AFETOS A REPRESENTACAO DIPLOMATICA. CONCESSAO DA SEGURANCA. Nos termos da jurisprudéncia
do Excelso STF e desta Corte, é relativa a imunidade de jurisdigdo e execugdo do Estado estrangeiro, ndo sendo passiveis de
constri¢do judicial, contudo, os bens afetados a representagdo diplomatica. Assim, deve ser parcialmente concedida a seguranga,
a fim de se determinar que ndo recaia penhora sobre bens atrelados, estritamente, a representagdo diplomatica ou consular do
impetrante. Precedentes. Recurso ordinario em mandado de seguranga conhecido e parcialmente provido.”

34 TRT 00611-2008-001-10-00-5 AP - ACORDAO 32 TURMA/2011. “Ementa: 1. ESTADO ESTRANGEIRO. IMUNIDADE DE JURISDICAO.
FASE EXECUTIVA. CARATER RELATIVO. BENS AFETADOS AS ATIVIDADES DE IMPERIO. IMPENHORABILIDADE. Na linha da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, coerente com as modernas correntes doutrinarias do Direito Internacional Publico,
a imunidade de jurisdigdo reconhecida aos estados estrangeiros, em sede de execugdo de sentenga detém carater relativo. Nesse
cenario, apenas os bens vinculados ao exercicio das atividades de representacdo consular e diplomatica estardo imunes a
constri¢do judicial, ndo havendo, portanto, apenas em relagdo a eles, possibilidade de atuagdo do Poder Judiciario nacional (art.
84, 1, do Provimento Geral Consolidado da Justica do Trabalho). 2. ESTADO ESTRANGEIRO. DEVIDO PROCESSO LEGAL. CRITERIO
DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA. Ao comparecer perante a jurisdicdo nacional, o Estado estrangeiro deve observar as
regras e procedimentos previstos na legislacdo processual, editados de forma soberana pelo Estado acreditado (CF, art. 59, LIV).
Disso decorre que a aplicagdo de institutos processuais da legislagdo nacional, relativos aos critérios e parametros de distribuigdo
do 6nus da prova, ndo configura infragdo a preceito de normativo internacional, relativo a imunidade de execugdo, antes
traduzindo simples expressdo da soberania do Estado acreditado. Para afastar a possibilidade de apreensdo de bens em sede de
execucdo de sentenga de créditos trabalhistas — gravados de cardter alimentar e integrantes do rol de direitos humanos
fundamentais (CF, arts. 62 e 72) —, deve o ente publico executado comprovar, de forma clara e insofismavel, que os bens
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A citada decisdao evidencia o desenvolvimento das rela¢des internacionais em base ao
principio da boa-fé e da dignidade da pessoa humana, bem como denota os direitos trabalhistas
como direitos humanos e assenta-se na sua necessaria tutela diferenciada para a relativizagao da

imunidade de execucao.

Essa nova concepg¢do da imunidade conferida aos Estados estrangeiros harmoniza-se com o
desenvolvimento das relagdes internacionais entre Estados, orientada pelos principios da boa-fé e

pela relevancia conferida a dignidade da pessoa humana.

O respeito a tais principios ndo se coaduna com o descumprimento de obrigacGes trabalhistas
originadas nos pactos laborais firmados pelos Estados com particulares. Afinal, a condenacdo
imposta ao Estado Estrangeiro, em regular processo de conhecimento e execucdo, refere-se a

parcelas oriundas do extinto contrato de trabalho, restando evidenciado, pois, seu carater alimentar.

Ndo é demais relembrar que os direitos trabalhistas, no ambito do Direito Internacional
contemporaneo, sao identificados como direitos humanos, exigindo, pois, tutela diferenciada. Tais
direitos vinculam-se a prépria dignidade da pessoa humana, valor essencial que a ordem juridica

busca preservar.

[.]

Com efeito, as parcelas devidas ao Exequente (direitos trabalhistas), a par de asseguradas pela
ordem juridica interna, inserem-se no ambito dos direitos humanos, cuja prote¢cdo também se impde
a Executada, conforme o costume sedimentado na comunidade internacional, fundado nos termos

da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.®
No mesmo sentido, o Tribunal Superior do Trabalho, no processo RR-130500-
78.2006.5.02.0030, em marco de 2015, deu o prosseguimento a execucdo de sentenca trabalhista
contra o Consulado Geral de Portugal em Sao Paulo, com a possibilidade de penhora de bens nao

relacionados a missdo diplomatica.

O entendimento do TST pela relativizacdo de imunidade de execu¢do, mesmo encontrando
acolhida no entendimento do Ministro Celso de Mello, como observa-se na ACO 709/SP, ainda é
visto como tendéncia e expectativa para o futuro, diante da incoerente realidade mantida pelo

Supremo Tribunal Federal.

indicados estdo afetados a missdo consular ou diplomatica. Detectado o equivoco da imputagdo desse 6nus ao Exequente,
inclusive por aplicagdo do critério doutrinario da aptiddo para a prova, cabe determinar o retorno dos autos a origem, para
retomada do curso executivo legal, como entender de direito o d. juizo primario. Agravo de petigdo conhecido e parcialmente
provido”.

35 TRT 00611-2008-001-10-00-5 AP - ACORDAO 32 TURMA/2011: “Dai porque é evidente que a Executada detém o dnus de provar
que os bens indicados a penhora — imdveis e saldo(s) de conta(s) bancaria(s) — vinculam-se a sua missdo diplomatica. (...) Nesse
contexto, considerando a prevaléncia dos direitos humanos como principio orientador das relagbes internacionais, o carater
vinculante da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o carater relativo conferido a imunidade de execugdo dos Estados
estrangeiros, bem como o principio da aptiddo para a prova, devera a Executada comprovar, nos autos, de forma eficaz, que os
bens imdveis indicados a penhora e os valores presentes em contas bancdrias destinam-se, exclusivamente, ao cumprimento de
atividades diplomaticas e consulares.”
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4. 0S DIREITOS TRABALHISTAS COM DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E A IMUNIDADE DE EXECUGCAO

Sem ingressar em um estudo histdrico dos direitos trabalhistas nas constituicGes brasileiras,
tem-se até a Constituicao Federal do Brasil de 1967, os direitos trabalhistas apenas como direitos

de ordem econdmica e social.

A partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, os direitos trabalhistas
foram instituidos como direitos e garantias fundamentais, a exemplo de outras constituicGes

mundiais a partir do inicio do século XX.

Os direitos trabalhistas sdo direitos outorgados ao individuo e tidos como direitos
fundamentais, pois tém atualmente o reconhecimento como elemento basilar da sustentabilidade
social. Passa a ser assim tratado, especialmente a partir de 25 de setembro de 2015, quando
firmadas as 17 Metas Globais (The Global Goals?®) por 193 (cento e noventa e trés) lideres
mundiais comprometidos a alcancar 03 (trés) objetivos extraordindrios para os préximos 15
(quinze) anos: erradicar a pobreza, combater a desigualdade e a injustica, e conter as mudancas
climdticas. A Meta Global de numero 08 (oito) trata dos “Empregos dignos e crescimento
econdmico” e devera “promover o crescimento econbmico permanente, inclusivo e sustentavel,
empregos plenos e produtivos e trabalho decente para todos.” A inclusdo do emprego digno como
meta global (tratado como principio de igualdade social), por si sé passa a exigir uma nova

interpretacdo e um repensar dos costumes e praticas internacionais.

Este objetivo mundial vem reafirmar o que ja firmado na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, no Artigo XXIII, inciso 2 “Todo homem, sem qualquer distin¢cdo, tem direito a
igual remuneracdo por igual trabalho.”3” Novamente aqui, ao ser o trabalho tratado como um

direito humano tem-se presente o principio da igualdade.

O Artigo 12 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1998 estabelece, entre os

fundamentos da Republica Federativa do Brasil, no seu inciso 1V, os valores sociais do trabalho3.

Desta forma, sem perder o carater social, os direitos trabalhistas passaram ao status de

36 The Global Goals. Disponivel em http://www.globalgoals.org/pt/. Acesso dezembro de 2015 e janeiro de 2016.
37 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. 92 ed. S50 Paulo: Saraiva, 2015. p. 250.
38 BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil, 1988
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direitos fundamentais no Brasil: “Como oportunamente observa P. Bonavides, estes direitos
fundamentais, no que se distinguem dos classicos direitos de liberdade e igualdade formal,

nasceram “abracados ao principio da igualdade”, entendida esta num sentido material.”3°

A expressdo social que possuem os direitos trabalhistas ao serem reconhecidos como

direitos fundamentais do cidaddo brasileiro, se trata de uma forma justificada de protecao

|II

constitucional. Conforme Sarlet®®, a expressdo “social” corresponde a uma reivindicacdo de

classes menos favorecidas e compensacdo a extrema desigualdade que caracteriza as relagdes

com a classe detentora de um maior poder econémico.

E desta forma preceitua o Artigo 62 da Constituicdo do Brasil de 1988, onde entre os

direitos sociais estabelecidos esta o trabalho.

J4 o artigo 72 da mesma Constituicdo estabelece entre as normas constitucionais, regras
constitucionais especificas de prote¢do dos direitos dos trabalhadores. Importante aqui citar que
os direitos trabalhistas especificos protegidos na Constituicdo, estdo estabelecidos como direitos
fundamentais na forma de regras constitucionais. E a primazia das regras constitucionais,

conforme modelo de Alexy (aplicavel ao modelo constitucional brasileiros), possuem primazia:

A exigéncia de levar a sério as determinagdes estabelecidas pelas disposicdes de direitos
fundamentais, isto é, de levar a sério o texto constitucional, € uma parte do postulado da vinculagao
a Constituicdo. E apenas uma parte desse postulado, porque, dentre outras razoes, tanto as regras
estabelecidas pelas disposi¢Ges constitucionais quanto os principios também por ela estabelecidos
sdo normas constitucionais. Isso traz a tona a questdo da hierarquia entre os dois niveis. A resposta a
essa pergunta somente pode sustentar que, do ponto de vista da vinculagdo a Constituicdo, ha uma
primazia do nivel das regras. Ainda que o nivel dos principios também seja o resultado de um ato de
positivacdo, ou seja, de uma decisdo, a decisdo a favor de principios passiveis de entrar em colisdo
deixa muitas questdes em aberto, pois um grupo de principios pode acomodar as mais variadas

decisdes sobre a relacdo de preferéncia e é, por isso, compativel com regras muito distintas.*

Mais adiante, reforga a ideia afirmando:

Assim, quando se fixam determina¢Ges no nivel das regras, é possivel afirmar que se decidiu mais
que a decisdo a favor de principios. Mas a vinculagdo a Constituicdo significa uma submissdo a todas
as decisdes do Legislador Constituinte. E por isso que determinag¢des estabelecidas no nivel das

regras tém primazia em relacdo a determinadas alternativas baseadas em principios.*

39SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 12 ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 48.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. p. 48.

41 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 140.
42 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 140.
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E a partir da compreensao dos direitos trabalhistas protegidos na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, como direitos fundamentais estabelecidos dentro do sistema de
normas constitucionais como regras constitucionais, assegurando a efetividade destes direitos

trabalhistas tem-se o Artigo 114 da referida Constituicdo.

A partir desta analise, verifica-se que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, no
gue tange a imunidade de execucdo de Estados estrangeiros, vem negando a pessoas contratadas
em territorio brasileiro acesso aos direitos fundamentais como ja afirmado. Mas nao somente isto,
considerando um trabalhador brasileiro ter um direito fundamental trabalhista assegurado
constitucionalmente, reconhecido judicialmente mas ndo efetivado fase auséncia de mecanismo
de execucgdo, tem também feridos principios da igualdade no trabalho e emprego assegurados

como direitos humanos, e inclusive, atualmente, estabelecidos como metas globais.

Essa postura do Supremo Tribunal Federal reflete a compreensdao de um direito voltado
para o Estado e ndo para o individuo, descuidando-se de sua fung¢do social e dos direitos
fundamentais sociais. Descuida-se também da fungdo social das proprias organizagdes
internacionais, como a ONU, que se exime da obrigatoriedade de respeito ao direito dos paises
gue representa e nos quais se faz representar. Ademais, para uma organizacdo que emana uma
declaracdo de direitos humanos e propde-se a propaga-los € no minimo incoerente e desatento

aos direitos sociais que ndo responda por violac¢des civeis e trabalhistas.

Observa-se que o entendimento das cortes da Justica do Trabalho, no tema em questao,
coadunam com aquele trazido por Mazzuoli*®*, de adocdo de uma doutrina monista
internacionalista dialdgica, no que tange a recepg¢ao pelo Brasil de direitos humanos,
salvaguardados nos textos internacionais. Nesse sentido, dar-se-ia espaco para o didlogo entre o
direito interno e o internacional, mediando pelo principio internacional pro homine, no qual o
direito a ser aplicado é definido no caso concreto. A hipotese ndo se confirma, porém, devido ao

posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

O contraste entre os 6rgaos do Poder Judiciario denota certa tendéncia e expectativa, ndo
apenas da Justica do trabalho, para que se afaste a imunidade de jurisdicdo de organizagdes

internacionais e atente-se ndao apenas a nivel de judicidrio brasileiro, mas em nivel de Nagdes

43 MAZZUOLI. Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 8 ed. Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 93
s.
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Unidas aos interesses sociais e aos direitos fundamentais.*

CONSIDERAGOES FINAIS

A recepcdo de costumes de direito internacional no ordenamento interno brasileiro, via
jurisprudéncia, denota incoeréncia em relagdo a recepcdao de outras fontes de direito
internacional. Observa-se, por exemplo, que contraria a necessidade de participacdo do poder

executivo e legislativo, comparado com a recepgdo de tratado internacional.

Muito embora a aplicacdo de costumes de direito internacional denote uma significativa
tendéncia de harmonizacdo das normas internas aquelas de direito internacional, observa-se no
concernente ao costume de imunidade de execucao de Estados estrangeiros uma sobreposicao as

previsOes constitucionais.

Como interpretar entdo a sobreposicdo do costume internacional em relagdao a direitos
fundamentais trabalhistas assegurados na Constituicdo? A sobreposicdo do costume em direito
internacional ao direito interno nao tem previsdao no nosso ordenamento juridico e ndo
corresponde a visdo unitaria do sistema juridico brasileiro. Ao mesmo tempo, o afastar de direito
fundamentais trabalhistas constitucionalmente previstos, para aplicar o costume em direito

internacional, apresenta-se como um verdadeiro paradoxo em relagdo a uma constitui¢do social.

A aplicacdo interna de normas de direito internacional, contrapostas a Constituicdo Federal
e violadoras de direitos humanos, prejudicam a expectativa de direitos no Brasil. Observa-se em
decorréncia de tais fatos, a ndo rigorosa observancia das normas constitucionais escritas, a duvida
em relacdo a sua aplicacdo e a deficiéncia de mecanismos de garantia constitucional.*
Circunstancias essas que dificultam o alcance de interesses sociais, trazem inseguranca juridica e

denotam as fortes incoeréncias do ordenamento juridico patrio numa era de globalizagao.
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GESTAO, CERTIFICAGAO AMBIENTAL E COMPETITIVIDADE: O CONSUMO
AMBIENTALMENTE CORRETO COMO INSTRUMENTO DE SUSTENTACAO
FINANCEIRA EMPRESARIAL

Karla Cristine Reginato!

Jacopo Paffarini?

INTRODUCAO

A crise ambiental que hoje assola a humanidade é produto de um crescimento econémico
gue ignora a finitude dos recursos naturais. A falacia adotada pela civilizagdo Moderna que
concebia o desenvolvimento humano - através do crescimento econOmico - como premissa
justificadora da exploracdo exacerbada dos recursos naturais acabou por dar origem a seres

humanos criadores de necessidades infinitas.

Esse modo de vida praticado por tanto tempo pela civilizagao deu origem a crise ambiental
gue hoje se apresenta. O cenario que se revela para a humanidade é de uma exploracdo dos
recursos naturais que extrapola os préprios limites da natureza — ndo Ihe é dado se regenerar. Ha

um déficit ambiental.

Impds-se, nesse contexto, uma nova forma de concepg¢do de consumo, atenta, mormente,
a manutencdo do equilibrio e da saide do meio ambiente — o denominado paradigma ambiental.
O consumo guiado pelas diretrizes da certificagdo ambiental parece revelar-se, nessa medida, um
caminho. Nessa esfera, indaga-se: como a certificacdo ambiental, originaria de um sistema idéneo
de gestdo ambiental, pode interferir positivamente no mercado de consumo, tornando-se

verdadeira ferramenta de sustentacdo econémica da empresa?

Como hipdtese, entende-se pela viabilidade da proposta apresentada na pesquisa, ao passo

gue, revelando-se como nova demanda mercadoldgica, o consumo ambientalmente consciente

1Advogada, Mestranda do Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu/Mestrado em Direito do Complexo de Ensino Superior
Meridional/IMED. Pds-graduanda em Direito Previdencidrio pela Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes-Anhanguera Uniderp. E-mail:
karlacreginato@hotmail.com

2 Professor orientador. Pés-Doutor em Direito — Programa de Pés-Graduagdo em Direito — Faculdade Meridional. Doutor em Direito
Publico pela Universita degli Studi di Perugia. Professor permanente do Programa de Pds-Graduagdo em Direito — Faculdade
Meridional
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busca por produtos e servicos que sejam oriundos de empresas que atentem ao cuidado com o
meio ambiente. Nesse ambito, como objetivo geral pretende-se evidenciar como a gestdo
ambiental, valendo-se das diretrizes fixadas pelas certificacdes, neste caso, especificamente, a

ISO14001, pode se tornar ferramenta de sustentacdo econémica empresarial.

No que tange aos objetivos especificos, particularmente, empreende-se, em um primeiro
momento, expor os contornos do consumo praticado pela Modernidade aliado a exploracdo
desenfreada dos recursos naturais, para, nesse cendrio, avaliar o surgimento do denominado
paradigma ambiental. O segundo capitulo, por sua vez, trata das certificagGes ambientais — que -
orientadas sob a perspectiva do aludido paradigma ambiental, fixam normas a serem respeitadas

e praticadas pelas empresas.

O terceiro capitulo, em que constante a efetiva problematica proposta pelo estudo, revela
os contornos de uma gestao ambientalmente consciente como caminho a consecug¢ao da
certificacdo ambiental. Esta, entendida como orientadora do consumo revela-se como verdadeiro

instrumento de sustentagdo econ6mica empresarial, eis que garantidora de competitividade.

No que toca a metodologia, por sua vez, a confeccdo do presente ensaio valeu-se do
método indutivo3, utilizando-se da investigacdo bibliografica® relativamente ao instrumento

procedimental.

1. DO IDEARIO CONSUMISTA MODERNO AO SURGIMENTO DO PARADIGMA AMBIENTAL: (RE)
PENSANDO A QUESTAO RELATIVA AO MEIO AMBIENTE

O modo de vida extremamente individualista, corolario dos tempos modernos acabou por
criar seres humanos totalmente crentes em sua autossuficiéncia e, demasiadamente,
dependentes de constantes e infinddveis necessidades. A artificialidade dessas necessidades - a

todo tempo criadas — é a marca desse modelo precificado criado pela Modernidade.

A cultura do acumulo® vivenciada pela Modernidade, retrato da criacdo de infindas

3[...] base logica da dinamica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-
las de modo a ter uma percepgdo ou conclusdo geral. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12.
ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 205.

4[...] técnica de investigagdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD, p. 207.

5Por conseguinte, numa sociedade de consumidores, a busca da felicidade tende a ser redirecionada do fazer coisas ou adquirir
coisas para descartar coisas — como deve ocorrer quando se quer que o Produto Nacional Bruto se mantenha em crescimento.
BAUMAN, Zygmunt. A ética é possivel num mundo de consumidores? Tradugdo Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2011,
p. 162.
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necessidades® ignorou a finitude dos recursos naturais. Por muito tempo acreditou-se que a
natureza constituia-se objeto’ de mera disposicdo do homem sem que se cogitasse acerca de sua

exploracdo exacerbada.

A falacia adotada pela civilizagio Moderna que concebia o desenvolvimento humano -
através do crescimento econdmico - como premissa justificadora da exploracdo destemperada dos

recursos naturais acabou por dar origem aos problemas ambientais hoje vivenciados.®

Alerta-se ao que toca a irreversibilidade® das mudancas prejudiciais que atingem o meio
ambiente. A explora¢do dos recursos naturais é demasiadamente intensa e ndo lhe é dada sua
recuperacdo. Ndo ha tempo habil conferido a natureza para que se regenere. A preocupacdo se

insere em um contexto que envolve a prépria manutencao da espécie humana.

O problema ambiental é global. A sobrevivéncia na Terra depende de ag¢les universais.
Impende entender que, verdadeiramente, ndo se trata de uma condicdo que se pode reverter a

gualguer momento e de maneira definitiva.

Nesse sentido, Veiga, em entrevista concedida a Revista Diversa, da Universidade Federal
de Minas Gerais, ensina, exemplificando de forma clara e pratica, o que se passa nesse contexto; o
economista, veementemente, afirma que a natureza atua em sua recomposicdo, tal como uma
conta no cheque especial — se explora significativamente mais do que é dado a natureza

suportar.’® Verifica-se, por conseguinte, que o produto de citada conta é sempre negativo.

5Muito mais do que pessoas que compram muito e adquirem bens que ndo precisam, o consumismo é um retrato do modelo atual
de sociedade, do desperdicio e dos valores que imperam. O consumismo refere-se a um modo de vida orientado por uma
crescente busca pelo consumo de bens ou servigos e sua relagdo simbdlica com prazer, sucesso, felicidade, que todos os seres
humanos almejam, e frequentemente é observada nas mensagens comerciais dos meios de comunicagdo de massa. RUAS,
Desirée. Consumo e consumismo: pela consciéncia em primeiro lugar. Disponivel em:
<http://consciénciaeconsumo.com.br/artigos>. Acesso em: 16 jun. 2016.

7Foi com a modernidade que a apropriagdo do homem sobre os bens ambientais cresceu em escala geométrica, na medida em que
avangavam as descobertas cientificas, as quais impulsionavam ainda mais o crescimento econémico. Nesse sentido, a forma de
pensar a propriedade baseada na concepgdo privatista e economicista refletiu-se diretamente na relagio do homem com a
natureza. GONGALVES, Albenir Itaborai Querubini. Fungdo ambiental da propriedade rural e dos contratos agrarios. Sao Paulo:
Livraria e Editora Universitaria de Direito, 2013, p. 38. Disponivel em: <http://app.vlex.com>. Acesso em: 16 jun. 2016.

8E preciso diagnosticar os efeitos do processo de acumulagdo e as condi¢ces atuais de reproducdo e expansdo do capital, os
impactos ambientais das praticas atuais de produgdo e consumo e os processos histéricos nos quais articularam-se a produgdo
para o mercado com a produgdo para o autoconsumo das economias locais e as formagbes sociais dos paises “em
desenvolvimento” para a valorizagdo e exploragdo de seus recursos. LEFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Tradugdo: Sandra
Valenzuela. 5. ed. Sao Paulo: Cortez, 2010, p. 62.

%0 processo de producdo econdémica vem necessariamente acompanhado da geracdo de residuo e poluicdo, sejam esses
fendmenos locais ou globais. A sustentabilidade muito provavelmente ndo pode ser alcangada com o aumento da produgdo e do
consumo. Tampouco pode ser atingida mantendo-se indefinidamente os padrGes de consumo ja alcangados nos paises
abastados, numa situagdo de “crescimento zero”. GEORGESCU-ROEGEN, Nicholas. O Decrescimento: entropia, ecologia e
economia. Tradugdo de José Duarte. Lisboa: Instituto Piaget, 2013, sinopse.

10Toda essa degradacdo ambiental perpetrada pelo homem moderno acabou custando um preco caro, refletido diretamente na
perda da qualidade de vida dos cidaddos. A consequéncia dessa forma de pensar acabou resultando em graves desastres
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A economia, nessa medida, entende-se estar adstrita a observar um crescimento
sustentavel. Ndo ha mais como prover a manutencdao do crescimento econémico ilimitado nos
moldes hoje vivenciados. Esse complexo sistema que tem na natureza sua base primeira, por si s0,

n3o mais se sustenta. E uma realidade incontestdvel que se revela no presente.

E nesse contexto de ignorancia das consequéncias de uma exploragio desmedida dos
recursos naturais que surge o paradigma ambiental.’? E o que afirma o fisico Capra em reflexdo

acerca do tema:

A mudanca do paradigma mecanicista para o ecolégico ndo é algo que acontecerd no futuro. Esta
acontecendo neste preciso momento em nossas ciéncias, em nossas atitudes e valores individuais e

coletivos e em nossos modelos de organizagdo social®3.
Verifica-se, nesse sentido, que o atual padrdo seguido pela humanidade como um todo,
fundamentado em um idedrio de crescimento econémico infinito e exploracdo inconsequente da

natureza passou a ser contestado.

O paradigma ambiental, nessa medida, retrata, essencialmente, verdadeira conscientizacao
ambiental. O ideal antropocéntrico revelado pela Modernidade é revisitado por pensamentos

inseridos em um contexto de preocupagao social com a questdo ambiental. 14

O homem aprendeu, pela vivéncia das consequéncias da degradagdao ambiental, a
reconhecer a finitude dos recursos naturais e, nessa medida, a repensar o modelo, até entdo,

adotado. Na expressdo de Ottman®® “Em poucos anos, os valores ambientais mudaram de um

ambientais, que colocavam em risco a qualidade de vida, tanto das presentes quanto das futuras geragOes. Nas cidades, as
industrias langavam seus residuos diretamente na natureza, contaminando o ar pelas emissdes de fumacga, os rios pelo despejo
de produtos quimicos, o solo, etc. Muitas cidades industrializadas comegaram a sentir os efeitos da chuva acida provocada pela
emissdo de gases nocivos, além de ver suas florestas desaparecerem, seus rios morrerem junto com sua fauna marinha e as
reservas de agua potavel, que antes eram abundantes, se tornaram escassas. GONCALVES, 2013, p. 40.

11Até os anos 1960, a humanidade consumia metade da capacidade do globo; hoje consumimos uma vez e meia. E como se
tivéssemos uma conta no cheque especial com o equivalente a 50% de nossa renda no vermelho. Do ponto de vista ambiental,
significa que a natureza vai precisar de 1,5 anos para recompor o que consumimos em um ano. DA VEIGA, José Eli. A
sustentabilidade é turquesa. Disponivel em: <http://www.ufmg.br/diversa/19/entrevista.html>. Acesso em: 16 jun. 2016.

12Como reagdo a tudo isso, a sociedade passou a responder de forma contrdria ao modelo classico de desenvolvimento moderno,
na medida em que passou a sofrer os efeitos negativos advindos degradagdo ambiental. Ndo seria correto dizer que o homem,
no curso da sua histéria, nunca teve uma preocupagdo com a natureza. O que se diferenciou nesse exato momento é que houve
uma retomada de forma ampla da preocupagdo do homem com o meio ambiente, necessdria a sua prdpria sobrevivéncia: trata-
se do movimento ambiental, o qual passa a questionar o modelo de desenvolvimento até entdo adotado. As mudangas se
operaram gradativamente, tanto em ambito mundial quanto em dmbito nacional. GONCALVES, 2013, p. 41. (Grifos nossos).

13CAPRA, Fritjof. O Ponto de Mutagdo. S3o Paulo: Cultrix, 1986, p. 399.

14A preocupacdo da sociedade com um ambiente sadio e equilibrado cresce na medida em que a conscientizagdo ambiental avanga
como ocorre, por exemplo, com a quantidade cada vez maior de consumidores, que passam a exigir produtos com certificagcao
ambiental, e a rejeitar aqueles produtos que degradam o meio ambiente. GONCALVES, 2013, p. 44.

50TTMAN, J. A. Marketing verde: desafios e oportunidades para a nova era do marketing. 1. ed. S3o Paulo: Makron Books, 1994,
p. 1.
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interesse marginal para o topo da agenda da nagao”. Referida constatagdo é verificavel em um
ambito de verdadeira fundamentalidade — pela positivacdo na propria Constituicdo Federal de

1988 da garantia de um meio ambiente equilibrado.*®

Destarte, e, ciente de que a sucinta andlise, em hipotese alguma fez exaurir o
conhecimento da matéria, passa-se, agora, ao estudo que se concentra em avaliar a maneira pela
gual o paradigma ambiental tem revelado seus contornos em um ambito pratico — mormente pela

utilizacdo das denominadas certificacdes ambientais — objeto de exame do capitulo seguinte.

2. UM NOVO MODELO DE CONSUMIDOR: A INFLUENCIA DA CERTIFICACAO AMBIENTAL NA
CONQUISTA DE NOVOS MERCADOS

A exploracdo desordenada do meio ambiente retratada no capitulo anterior e suas
irreversiveis consequéncias fez com que o ser humano (re) pensasse sua forma de enxergar o
crescimento econdmico. Fala-se, nesse sentido, como mencionado, no surgimento do

denominado paradigma ambiental.

Com o surgimento de aludido modelo de crescimento econémico que atenta a degradacao
ambiental, surge, também, um novo padrdo de consumo?l’/, este, com pensamentos que
preconizam a preservacao e a manutencdo de um meio ambiente equilibrado — em detrimento do

consumismo predatorio praticado na Modernidade.

O novo modelo de consumidor®® orientado pelas diretrizes'® de um desenvolvimento

16Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras
geragoes.

170 aumento da consciéncia ambiental tem levado os consumidores a terem uma preocupag¢do cada vez maior com o meio
ambiente, o mercado estd se tornando cada vez mais sensivel a produtos que agridem menos a natureza e cada vez mais aberto
a produtos que buscam protege-la. Esse movimento socioambiental tem levado a uma crescente onda “verde” que engloba
conceitos como: produtos verdes, marketing verde e sustentabilidade. ARCOS, Igor Serejo Vale. et al. Empresas verdes: o
consumidor frente as novas praticas sustentdveis no mercado de detergente de roupa. XXXV Encontro nacional de engenharia de
producdo: perspectivas globais para a engenharia de produgdo. Fortaleza, Ce, Brasil, 13 a 16 de outubro de 2015. Disponivel em:
<http://www.abepro.org.br/biblioteca/TN_STP_206_219_28397.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.

18Nos ultimos anos tem-se verificado uma preocupagdo crescente em relagdo a temdtica ambiental entre a populagdo em geral, os
consumidores, os governos, as empresas e os investigadores. Assim, a populagdo tem reconhecido que o seu comportamento é
suscetivel de influenciar o meio ambiente e os consumidores tornaram-se mais preocupados com os seus habitos didrios e com
as repercussdes que estes podem ter no meio ambiente, comegando a ter uma maior preocupag¢do aquando da escolha dos
produtos que adquirem e consomem. BROCHADO, Fernando Oliveira. et al. Os determinantes psicolégicos do consumidor
verde. TM Studies vol.11 n2. 2 Faro, 2015. Disponivel em: <http://www.scielo.mec.pt/scielo>. Acesso em: 10 jun. 2016.

190 consumidor consciente tem como principal caracteristica a analise critica que faz, no momento da escolha de consumo, quanto
aos impactos socioambientais que o seu ato de compra, uso ou descarte de um produto ou servico pode vir a causar. Nesse
sentido, ele procura equilibrar as suas necessidades pessoais com as necessidades da sociedade e as possibilidades do planeta.
AKATU, Instituto. Estilos sustentaveis de vida: resultados de uma pesquisa com jovens brasileiros. 1 ed. Sdo Paulo, 2009.
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considerado como sustentavel, busca, no mercado, produtos alternativos que ensejem menor

impacto ambiental, seja na sua producdo, seja no seu descarte.

O denominado consumo verde tem atingido grande parcela?® do mercado, impulsionando,
nessa medida, os empreendedores a reavaliarem os produtos que disponibilizam no comércio. E

nesse exato contexto que se insere o ideario das chamadas certificagdes ambientais??.

As certificacBes ambientais??, de conformidade com as licdes de Fernandes, constituem-se
de “um atestado publico, emitido por um organismo independente da relagdo comercial, por
escrito, que determinado produto, processo ou servico estd em conformidade com os requisitos

especificados”.?3

No processo de certificacdo ambiental se verifica, nessa medida, se determinada empresa
observa, em sua atuacdo, critérios uniformes no tocante ao meio ambiente — critérios?*, estes,
predeterminados em norma técnica. Havendo conformidade entre as praticas realizadas pela
empresa e a norma técnica considerada, conferida esta a certificacdo pela entidade

certificadora.?®

O procedimento adotado na certificagdo ambiental vincula-se aos critérios das chamadas

Disponivel em: <http://www.akatu.org.br>. Acesso em: 16 jun. 2016.

20por sua vez, a competitividade moderna esta exigindo cada vez mais que empresas e as industrias se adéquem a uma tendéncia
que esta se consolidando no mercado internacional que é a preocupagdao com o meio ambiental. Essa tendéncia ambiental estd
delimitando o comportamento de muitas organizagdes - fazendo surgir as “industrias verdes”- que pretendem tornarem-se mais
competitivas no mercado internacional. Para isso, faz-se necessario o direcionamento das suas atividades a criagdo e
desenvolvimento de processos, programas, e equipamentos antipoluidores que visam diminuir ou eliminar o impacto maléfico
no meio ambiente. GODEIRO, Cynthia Veras. As certificagées ambientais como diferencial de competitividade para as empresas
exportadoras. Congresso Norte Nordeste de pesquisa e inovagdo. Palmas, 2012. Disponivel em: http://www.<
http://propi.ifto.edu.br/>. Acesso em: 16 jun. 2016.

210 conceito de certificagdo ambiental de produtos ultrapassa a definicdo de "marca de conformidade” que, apds testes em
laboratério credenciado, atinge um nivel minimo de qualidade exigido por alguma norma vigente, em questdes relativas ao seu
uso. Assim, o "selo verde" é o grau mais alto de conformidade. Além de atestar a conformidade, atesta também que o produto
ndo impacta ou impacta minimamente o ambiente. NAHUZ, Marcio Augusto Rabelo. O sistema I1SO 14000 e a certificagdo
ambiental. RAE - Revista de Administragio de Empresas, v. 35; n. 6. Sdo Paulo, 1995, p. 56. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rae>. Acesso em: 16 jun. 2016.

22/ certificagdo ambiental é resultado da verificagdo da eficacia do sistema de gestdo ambiental implementado por uma empresa.
Por meio de auditorias ambientais é feita a avaliagdo sistematica, documentada, periddica e objetiva do funcionamento da
organizagdo do sistema de gestdo e dos processos de prote¢do do meio ambiente. Por meio do resultado da auditoria ambiental
concede-se, mantém-se ou cancela-se o certificado ambiental de uma empresa. GODOY, Amalia M. G; BIAZIN, Celestina C. A
rotulagem ambiental no comércio internacional. Maringa, 2000.

23FERNANDES, Alexandre Martins. Certificagdo ambiental. Férum permanente sociedade e desenvolvimento. Disponivel em:
<http://www.fca.unicamp.br>. Acesso em: 16 jun. 2016.

22No estabelecimento desses critérios uniformes, em dmbito internacional, uma entidade que detém um papel central é a I1SO —
International Organization for Standardzation, da qual o Brasil participa. Ela foi constituida em 1946, tem sede em Genebra,
Suica, e é uma organizacdo ndo governamental que congrega entes publicos e privados na drea de padronizagdo. CORREA, Daniel
Rocha. Certificagdo ambiental, desenvolvimento sustentavel e barreiras a entrada. Disponivel
em:<http://www?2.senado.leg.br>. Acesso em: 16 jun. 2016.

25CORREA, 2006, p. 195.
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normas 1S014000%. Na expressdo de Clarissa D’lsep?’ a certificacdo pode ser definida como
instrumento de comunicac¢do — haja vista a padroniza¢do adotada - entre consumidores e empresa

a politica e ao desempenho ambiental da empresa a qual fora conferida a certificagao.

As normas 1SO14000 (Série 1S014000)%8 com disciplina vinculada a@ matéria ambiental visam
a harmonizagdao das normas de ambito nacional e regional em linguagem internacionalmente

aceita?®.

Os fracionamentos da ISO, denominados “séries”, possuem, cada qual, um escopo
especifico, como é o caso da série 14000 com sua disciplina centrada na matéria relativa ao meio
ambiente. A 1S014000%, nesse sentido, revela-se “num conjunto de normas voluntarias, definidas

pela ISO, para padronizar a Gestdo Ambiental nas empresas”.3!

Como instrumento de padronizacdo que é no que concerne as questdoes ambientais, a
ISO14000 subdivide-se, ainda, em seis outros grupos diversos contendo normas particulares para
cada ramo especifico da teméatica ambiental®2. Nos limites deste estudo, a pesquisa concentra-se,
tdo somente, no conhecimento do chamado “Sistema de Gestdo Ambiental” (ISO14001), eis que

se trata, essencialmente, do nucleo do presente exame.

Nesse contexto profundamente marcado pelas ideias de preservacdao e manutencao dos
recursos naturais, notadamente no ambito do consumo, indaga-se: como a certificagdo ambiental
pode interferir positivamente no mercado de consumo, tornando-se verdadeira ferramenta de

sustentagao econdmica da empresa?

26Sobre a 1SO: é uma organizagdo ndo governamental que tem como finalidade estabelecer normas representativas (chamadas
séries) que traduzam acordos entre os diferentes paises do mundo. A I1SO possui cerca de 100 paises membros, que participam
das decisGes, com direito de voto ou apenas como observadores das discussdes e resolugdes. O Brasil integra a 1SO, como
membro fundador e com direito a voto, através da ABNT- Associagdo Brasileira de Normas Técnicas. SILVA, Danilo José Pereira.
Entendendo a 1S014000. Série Sistema de Gestdo Ambiental. Vigosa, 2011. Disponivel em: <http://www2.cead.ufv.br>. Acesso
em: 16 jun. 2016.

27D’'ISEP, Clarissa Ferreira Macedo. Direito ambiental econdmico e a ISO 14000: andlise do modelo de gestdo ambiental e
certificagdo I1SO 14001. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

28 Nesse sentido: a série ISO 14000 cobre seis areas, cada qual detalhada em subcomités especificos do TC-207, coordenado cada
um por um pais, que sdo: ® SC 1 - Sistemas de Gestdo Ambiental, Grd-Bretanha (BSI); ® SC 2 - Auditoria Ambiental, Holanda (NNI);
® SC 3 - Rotulagem Ambiental, Austrélia (SAA);  SC 4 - Avaliagdo de Desempenho Ambiental, - USA (ANSI); ® SC 5 - Avaliagdo de
Ciclo de Vida, Franca (AFNOR); ® SC 6 - Termos e Definigdes, Noruega (NSF). NAHUZ, 1995, p. 62.

2NAHUZ, 1995, p.62.

30A série 1SO 14000 engloba seis grupos de normas, cada uma delas atendendo a um assunto especifico da questdo ambiental.
Esses grupos sdo: - Sistema de Gestdo Ambiental (ISO 14001) - Auditorias ambientais (14010, 14011 e 14012) - Avaliagdo do
desempenho ambiental (14031) - Rotulagem ambiental (14020, 14021 e 14024) - Aspectos ambientais em normas de produtos
(15060) - Analise do ciclo de vida do produto (14040). SILVA, 2011, p. 3-4. (Grifos nossos).

31SILVA, 2011, p.4.

32SILVA, 2011, p. 4-5.
215



Conjugando os conceitos de sustentabilidade econdmica e sustentabilidade ambiental, a
pesquisa empreende demonstrar como a certificagdo ambiental pode — sim — constituir
instrumento de conquista de novos mercados em privilégio da competitividade, ensejando, nessa

medida, o crescimento econdmico da empresa.

Nessa esteira, e feitas as concisas consideragdes acima colacionadas, passa-se a analise da

problematica considerada em si mesma, objeto do capitulo que segue.

3. GESTAO AMBIENTAL: O CONSUMO ORIENTADO PELA CERTIFICAGAO AMBIENTAL COMO
INSTRUMENTO DE SUSTENTAGAO ECONOMICA EMPRESARIAL

As certificagdes ambientais - como ja retratado em passagem anterior do texto - conferem
conformidade as empresas as normativas previamente estabelecidas. No que tange,
especificamente, a matéria de ordem ambiental, a série 1ISO14000 é responsavel por aludida

legitimacao.

A certificagdo 1SO14000, subdividida em séries, compreende a disciplina normativa sob
diferentes viéses pelos quais se manifesta a questdao ambiental. Nos limites deste estudo, atenta-
se, particularmente, a normativa relativa a gestdo ambiental, no intuito de se evidenciar como o
consumo que se orienta pela certificacdo ambientalP? pode constituir instrumento de sustentacdo

econ6mica da empresa.

A proposi¢do, ora ventilada, tendente a atribuir ao consumo motivado pela certificagao

ambiental o sucesso empresarial, é verificada na doutrina de Lamas,3* ao afirmar:

Las instituciones que fueron incorporando sistemas de gestién ambiental avistaron que ademas de
hacer una mejora en su gestién ambiental especificamente, habia mejoras medibles, concretas y

tangibles en la ecuacion econémica y social.(Grifos nossos).
A preocupacdo pelo meio ambiente por parte das empresas, geradora da certificacdo

ambiental, é instrumento atrativo de um novo nicho de consumo3 — o ambientalmente

33Este novo consumidor ecoldgico manifesta as suas preocupag¢des ambientais no seu comportamento de compra, procurando
produtos que considera que causam menos impactos negativos ao meio ambiente e valorizando aqueles que sGo produzidos por
empresas ambientalmente responsdveis. ROQUE, Sofia, et. al. A Certificagdo Ambiental e a Competitividade em PME: por um
crescimento econdmico mais sustentavel. AEP - Associagdo Empresarial de Portugal Gabinete de Projetos Especiais. Portugal,
2013, p.56. (Grifos nossos).

34LAMAS, Ana. La gestion ambiental en entidades financieras los seguros ambientales. Nuevo rumbo ambiental, 2008. Disponivel
em: <http://www.vlex.com/vid/39041115>. Acesso em: 17 jun. 2016.

35A mudanga cultural sofrida pelo homem frente a questdo ambiental gerou uma nova postura dentro da sociedade, criando novos
valores que afetam seu modo de agir e até mesmo consumir. CIRIBELI, Jodo Paulo. MIQUILITTO, Filipe Pinto. O comportamento
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consciente.

Na expressao de Epelbaum a gestdo ambiental se mostra como um dos maiores beneficios
competitivos3® as empresas, ao passo que proporciona a definicdo de produtos diferenciados que

as coloca em posi¢do pioneira no mercado.?’

A gestdo ambiental® - como pratica empresarial que busca a melhora constante de
produtos, servicos e ambiente de trabalho, considerado, nesse tocante, o fator meio ambiente —
se mostra como importante ferramenta de acréscimo nos lucros no ambito da equacdo

econdmica.3?

O idedrio pelo qual se guia a gestdo ambiental, com especial dedicacdo ao continuo
processo de otimizacdo da producdo e da prestacdo de servicos pelas empresas, (materializacdo
na propria 1S014000) revela-se como atrativo aquele consumidor preocupado com a manutencao

de um meio ambiente sadio. 4°

Trata-se de nova demanda mercadoldgica, ainda muito carente de atendimento. As
empresas certificadas, nessa medida, atendendo as necessidades desse novo ramo do mercado
ocupam posicdo privilegiada no que toca a concorréncia - € o se constata pelo estudo realizado

pela Revista Jovens Pesquisadores do Instituto Mackenzie:*

A crescente onda de conscientizacdo ecoldgica que esta ocorrendo por parte dos consumidores traz

as empresas a oportunidade de se adiantarem a demanda e de se diferenciarem em relacdo aos seus

do consumidor verde: realidades e perspectivas de um nicho de mercado em expansdo. VIl Encontro nacional de pesquisadores
em gestdo social Territdrios em Movimento: Caminhos e Descaminhos da Gestdo Social e Ambiental. Disponivel em:
<http://www.unama.br/enapegs/2013>. Acesso em: 17 jun. 2016.

36Dentre as opgdes empresariais de maximizagdo do lucro ou do atendimento a outros objetivos socioambientais, pode-se concluir
que “ser competitivo” e “preservar o meio ambiente” sdo objetivos compativeis e ndo excludentes. EPELBAUM, Michel. A
influéncia da gestdao ambiental na competitividade e no sucesso empresarial. Dissertagdo apresentada a Escola Politécnica de
Sao Paulo. Sdo Paulo, 2004, p. 148-149.

37EPELBAUM, Michel, 2004, p. 100-101.

38Gestdo ambiental é o conjunto dos aspectos da fungdo geral de gerenciamento de uma organizagdo (inclusive o planejamento),
necessario para desenvolver, alcangar, implementar e manter a politica e os objetivos ambientais da organizagdo. NAHUZ, 1995,
p. 61.

39A implantagdo de um sistema de gestdo ambiental constitui estratégia para que o gestor, em processo continuo, identifique
oportunidades de melhorias que reduzam os impactos das atividades organizacionais sobre o meio ambiente, de forma integrada
a situagdo de conquista de mercado e de lucratividade. PEREIRA, Raquel da Silva. Marketing ambiental. Mestrado Profissional em
Administragdo, Uninove, Sdo Paulo, 2003. (Grifos nossos).

40A competitividade moderna esta exigindo cada vez mais que empresas e as industrias se adéquem a uma tendéncia que esta se
consolidando no mercado internacional que é a preocupagdo com o meio ambiente. Essa tendéncia ambiental esta delimitando o
comportamento de muitas organizagdes - fazendo surgir as “industrias verdes”- que pretendem tornarem-se mais competitivas
no mercado internacional. Para isso, faz-se necessario o direcionamento das suas atividades a criagdo e desenvolvimento de
processos, programas, e equipamentos antipoluidores que visam diminuir ou eliminar o impacto maléfico no meio ambiente.
GODEIRO, 2012, p. 4-5.

41DA SILVA, Adilson Aderito. Estratégias de marketing verde na percepgdo de compra dos consumidores na grande Sdo Paulo.
Revista jovens pesquisadores ano v, n. 8. Sdo Paulo, 2008. Disponivel em: <http://www.mackenzie.br>. Acesso em: 21 jun. 2016.
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principais concorrentes no sentido de suprir uma necessidade desses consumidores ainda ndo
atendida. Os produtos verdes podem representar uma forma de geracdo de vantagem competitiva
para as empresas, por meio da manuten¢do de uma consciéncia de melhoria continua voltada para o

desenvolvimento de produtos ecologicamente corretos.
O consumidor que procura por este ramo especifico de produtos o faz motivado por
convicgOes pessoais que visam a conservacdo do equilibrio da natureza, projetando seu

pensamento, inclusive, para a manutencgdo das futuras geragdes.

A gestao ambiental, nessa medida, torna-se, para esse particular consumidor orientado
pela certificacdo ambiental, verdadeiro diferencial benéfico, o que confere competitividade
mercadolégica. O consumidor “ambientalmente consciente procura por produto determinado,
gue também é oriundo de uma empresa determinada - justamente pelo fato de que esta possui

uma gestdo considerada como ambientalmente correta. 43

Revelando-se instrumento de credibilidade empresarial, a gestdo ambiental é o caminho
para o reconhecimento e consequente certificagdao pelos 6rgaos de normatizagao — tal como a

ISO14000, fracionada, especificamente nesse ambito, na ISO14001.

A harmonia as normas ambientais, nesse sentido, gera uma imagem de idoneidade da
gestdao empresarial, fazendo com que o consumidor que preza pelo consumo ambientalmente
correto busque por produto especifico e se fidelize a marca — exatamente em razdo de que sua
postura se dedica ao mantimento de um meio ambiente sauddvel — trata-se de verdadeira

identidade empresarial que a destaca no mercado de consumo.

Exemplo claro e pratico da hipdtese defendida é o caso da linha de cosméticos “Natura

Ekos”,** vertente da producdo que apostou na mitigacdo da agressdo® ao meio ambiente pelo

420 consumidor verde é aquele em cujo poder de escolha do produto incide, além da questdo qualidade/preco, uma terceira
variavel: o meio ambiente, ou seja, a determinagao da escolha de um produto agora vai além da relagdo qualidade e prego, pois
este precisa ser ambientalmente correto, isto é, ndo prejudicial ao ambiente em nenhuma etapa do seu ciclo de vida.
LAYRARGUES, Philippe Pomier. Sistemas de gerenciamento ambiental, tecnologia limpa e consumidor verde: a delicada relagdo
empresa—meio ambiente no ecocapitalismo. RAE - Revista de Administragdo de Empresas, v. 40, n. 2, S3o Paulo, 2000, p. 85.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf.rae>. Acesso em: 17 jun. 2016.

4NAHUZ, 1995, p. 61-63.

4Sobre a linha Ekos: As pesquisas nos dizem que sim, que o consumidor estd evoluindo para a compra de produtos ambientalmente
corretos, pois ele tem uma percepgdo muito positiva das empresas que assim o fazem, afirma a gestora da Linha Ekos. RIBAS,
José Roberto. et al. Gestao com Sustentabilidade: O caso da linha Ekos da Natura. Ill SEGeT — Simpdsio de Exceléncia em Gestdo
e Tecnologia. Universidade Estacio de S3, Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://www.aedb.br/seget>. Acesso em: 17 jun. 2016.
(Grifos nossos).

45Para a linha Ekos, a Natura criou o Programa de Certificagdo de Fornecedores de Produtos Florestais para as areas e reservas com
as quais se relaciona, visando garantir que os recursos da flora brasileira sejam extraidos de forma social e ambientalmente
correta. Em sintese, o programa é composto por seis etapas: auditoria do local de origem dos ativos, elaboragdo de um plano de
manejo, avaliagdo do impacto ambiental e social, implantagdo do plano de manejo, obtengdo do certificado e monitoramento
periddico. O certificado de manejo
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respeito a sustentabilidade em sua produgao.

Neste caso especifico a nova proposta da empresa garantiu seu crescimento mesmo em
momentos considerados dificeis no dmbito econdmico como atesta sua prépria gerente — “com
certeza os consumidores brasileiros estdo evoluindo para a compra de produtos ambientalmente
corretos, pois so isto explica o fato da Natura em situagdes tdao grandes de crise ter crescido
tanto”.*® Caso analogo em que verificado o crescimento da empresa pela adesdo ao sistema de
producdo sustentdvel se verifica no setor energético, especificamente na AES Tieté. 4’ Nos
mesmos moldes ocorridos na primeira empresa, a AES Tieté experimentou sua valorizacdo

econbmica pela gestdo ambientalmente correta.

O relato acima referenciado atesta a viabilidade da hipdtese na presente pesquisa
proposta. A gestdo ambiental — conjugada a certificacdo ambiental — é caminho para o sucesso
empresarial, constituindo-se, como mencionado, verdadeiro diferencial atrativo para a conquista

de novos mercados, tornando-se instrumento de sustentacdo econémica da empresa.

CONSIDERACOES FINAIS

A exploracdo desmedida dos recursos naturais, coroldrio de uma ideologia de mercado
criadora constante de infinitas necessidades, e a sua consequente escassez fizeram com que a
humanidade repensasse sua concep¢do acerca do crescimento econdémico. O surgimento do
paradigma ambiental trouxe consigo novos parametros mercadoldgicos, atentos, sobretudo, a

manutencdo do equilibrio ambiental.

Essa necessidade premente do meio ambiente imbuida neste novo modelo fez com que se

criasse nova demanda mercadoldgica: o consumo ambientalmente correto. O ser humano, atento

florestal sustentavel é expedido pela Imaflora, instituicdo que representa no Brasil o Forest Stewarship Council (FSC), organizacdo
ambiental que monitora a certificagdo de produtos florestais, reconhecida internacionalmente. O Programa tem como esséncia o
retorno econémico para as reservas extrativistas, além de respeitar o modo de vida das populagdes locais, agregando valor ao
trabalho e ao produto final comercializado pelas comunidades. Em

2005, um projeto piloto de desenvolvimento sustentdvel foi implantado em Iratapuru, comunidade no Estado do Amapa que
fornece matérias-primas para a produgdo da linha Ekos

11l SEGeT — Simpdsio de Exceléncia em Gestdo e Tecnologia como castanha, copaiba e breu branco. Um plano de gestdo de negdcios
foi desenvolvido para as 30 familias fornecedoras, com ajuda da ONG Amigos da Terra. Em relagdo as agGes relacionadas ao
desenvolvimento sustentavel, a Natura criou uma nova diretoria, chamada Diretoria da Sustentabilidade, para cuidar
especificamente desta drea, certificando-se de estar criando condigdes reais de sustentabilidade para suas operagdes e para seus
relacionamentos com as comunidades extrativistas. RIBAS, José Roberto, et al.

46 RIBAS, José Roberto, et al

47SOUZA, Thiago Flavio. et. al. Gestdo da sustentabilidade: um estudo de caso em uma empresa do setor energético. Disponivel em:
<http://www.unimep.br>. Acesso em: 05 jul. 2016.
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as deficiéncias dos recursos naturais e, preocupado com a préopria manuteng¢ao da vida apercebeu-

se da necessaria mudanca nos moldes atuais.

A certificacdo ambiental, nessa medida, se mostra como caminho a consecucado desse novo
padrdo, eis que orientadora do consumo ambientalmente correto. Uma gestdo ambiental
apropriada conduz ao alcance da certificagao ambiental — verdadeiro atrativo de consumo desse

novo paradigma.

Gerida de maneira conforme aos ditames da certificagdo ambiental, a empresa se torna
pioneira em um mercado crescente. O consumidor ambientalmente correto procura por produto
determinado, origindrio de empresa definida, justamente por cultuar um crescimento econémico

consonante a manutengdo dos recursos naturais.

Nesse cendrio, a atuacdo empresarial atenta ao equilibrio da natureza ganha
competitividade no mercado. A certificagdo ambiental lhe confere credibilidade nesse ambito -
torna-se verdadeiro diferencial que a destaca dentre outras de mesmo ramo. Fala-se, inclusive, de

uma identidade empresarial que Ihe garante o éxito no crescimento dos lucros.

Aludida identidade empresarial lhe proporciona a manutencdo do crescimento mesmo em
periodos caracterizados pela crise — tal como narrado em casos reais no corpo do texto. Nessa
medida, ratificada a hipotese, pela pesquisa ventilada, por meio de afericdo pratica, entende-se
como adequada a proposicao pelo estudo debatida, atribuindo-se — sim —ao consumo guiado pela
certificagdo ambiental, que oriunda de uma gestao ambientalmente idbnea, o sucesso

empresarial, decorrente, sobretudo, da competitividade auferida aliada ao crescimento lucrativo.
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