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RESUMO

O artigo tem por objetivo analisar a repercussao no processo penal bra-
sileiro do protagonismo judicial defendido pelo movimento de “acesso
a justica” e pela doutrina da instrumentalidade do processo, especial-
mente no que diz respeito a iniciativa probatéria e a formagao do con-
vencimento judicial. Parte-se da reconstrugao histérica do discurso em
torno do “acesso a justica” e de sua assimila¢do no Brasil desde o inicio
da vigéncia do atual C6digo de Processo Penal. Conclui-se que o discur-
so em prol do “acesso a justica penal” tem sido utilizado como funda-
mentacdo cientifica para a manutengdo dos poderes do juiz, tanto em
relacdo a iniciativa probatéria quanto em relagao a um suposto privilégio
cognitivo.

Palavras-chave: Acesso a justi¢a; Instrumentalidade; Processo Penal;
Protagonismo judicial.

ABSTRACT

The article aims to analyze the impact in brazilian criminal process of
judicial prominence defended by the “access to justice” movement and
the doctrine of the instrumentality of the process, especially with regard
to evidentiary initiative and the formation of judicial conviction. It starts
from the historical reconstruction of the discourse around the “access to
justice” and its assimilation in Brazil since the inception of the current
Code of Criminal Procedure. It concludes that the discourse in favor of
“access to criminal justice” has been used as a scientific basis for the
maintenance of the powers of the judge, both in terms of evidential ini-
tiative and in relation to an alleged cognitive privilege.

Keywords: Access to justice; Instrumentality; Criminal Process; Judicial
prominence.
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INTRODUCAO

O que ¢ justica? Essa é uma indaga¢do a qual muitos jd expuseram suas
respostas, desde a Antiguidade cldssica até os dias atuais, sem que se possa falar,
contudo, numa unidade de contetdo.

Nio obstante essa constatagdo inicial, tem sido comum a utiliza¢ao da
expressdo “acesso a justica”, tanto no plano juridico quanto em outras searas'
do conhecimento. E desse modo, segue a divida: o que se quer dizer com “acesso
ajustica”?

Interessa aqui a Andlise do Discurso em torno do enunciado “acesso a jus-
tica”, compreendido, assim, nao apenas sob a perspectiva juridica, mas, sobretudo,
a partir da historicidade que o acompanha.

Desse modo, o artigo busca inicialmente situar em que contexto esta inse-
rido o “acesso a justi¢a” conforme concebido pelo “Projeto Florenga de Acesso a
Justi¢a”, desenvolvido na Itdlia na década de 1970, sob o comando de Mauro
Cappelletti, com base na experiéncia de varios paises acerca da solugdo de con-
flitos. Adota-se uma concepgdo paradigmatica do Direito Processual, na qual o
Projeto Florenca representa o dpice da socializagdo processual, iniciada ainda no
Século XIX com os austriacos Anton Menger e Franz Klein.

Definido esse marco, analisa-se a repercussao da socializacdo processual e
de sua principal caracteristica, o protagonismo judicial, sobre a legislacao e a
doutrina brasileira, em especial sobre a instrumentalidade do processo e as con-
sequéncias da transposi¢ao de seus postulados do 4&mbito do processo civil para
o processo penal. Essa andlise enfoca dois pontos fundamentais para uma com-
preensdo adequada do processo penal, ndo mais vinculada a dicotomia Liberal/
Social, e, sim, a um paradigma do didlogo e da construgao discursiva das decisoes
judiciais. O primeiro diz respeito a iniciativa probatdria do juiz no processo penal,
e o segundo, a um suposto privilégio cognitivo no acertamento do caso penal.

“ACESSO A JUSTICA”: A NECESSIDADE DE UM RECORTE

Embora Perelman’ jé advertisse que a nog¢ao de justica é prestigiosa e ao
mesmo tempo confusa, convencionou-se um conceito basico segundo o qual
falar de justica significa falar daquilo que é devido as pessoas.’

! Parauma compreensdo sociol6gica, por exemplo, Cf. SANTOS, Boaventura de Souza. A socio-
logia dos tribunais e a democratizagao da justica. In: ______ _ . Pela mao de Alice: o social e o
politico na pés-modernidade. 13. ed. Sao Paulo: Cortez, 2010. p. 161-186.

2 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradugdo Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 2.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 66.

> SCHMIDTZ, David. Os elementos da justica. Tradugao de Willian Lagos. Revisao da tradugao

Anibal Mari. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 9.
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Esse conceito, porém, ja advertia Kelsen?, apenas oculta a real indefini¢do:
quais critérios devem ser utilizados para a atribui¢do segundo o merecimento de
cada um?

Desse modo, importante salientar que ndo interessa aqui uma andlise deta-
lhada das teorias da justica e de sua eventual repercussao no direito processual.
Importa, na verdade, destacar que a dificuldade de se chegar a uma teoria satis-
fatdria acerca da justica traz-nos um primeiro problema que, por si s6, ja ndo
recomendaria o uso do termo “acesso a justica” no plano processual.

Ha um problema de ordem semantica insuperavel na utilizagdo da expressao
“acesso a justi¢a”, e mais ainda da expressao “acesso a justica penal”, pois em
geral é o Sistema Penal que costuma “acessar” com extrema facilidade e pouca
piedade a grande massa de excluidos® deixados ao seu encargo pela politica neo-
liberal nos paises de capitalismo tardio.

Ante esse problema inicial, é preciso deixar claro aquilo que ndo se aceita,
sob pena da propria recusa restar envolta no impasse.

O que se quer enfrentar, pois, é a ideia de “acesso a justi¢a” enquanto supos-
to ponto central da moderna processualistica, desenvolvida a partir do Projeto
Florenga de Acesso a Justi¢a — dpice do movimento de socializagdo processual,
como se verd adiante — sob o comando de Mauro Cappelletti® e que no Brasil foi
plenamente acolhida pela chamada corrente instrumentalista do processo, como
se observa em Dinamarco:

Tudo quanto foi dito ao longo da obra volta-se a essa sintese muito ge-
nerosa que na literatura moderna leva o nome de acesso a justica. Falar
em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade significa, no
contexto, falar dele como algo a disposicao das pessoas com vista a fazé-
-las mais felizes.”

Pretende-se, assim, a recusa de um “acesso a justi¢ca” de cunho instrumen-
talista, que alca o juiz a condi¢ao de “fundamento pensante da realizacdo de
escopos metajuridicos do processo na realiza¢do de um ‘direito justo’”,® em

*  KELSEN, Hans. O que é justica? In: _______ . O que é justi¢a? a justica, o direito e a politica no
espelho da ciéncia. Tradugao de Luis Carlos Borges. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 14.

> COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do pensamento economicista no direito
penal de hoje. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 31, 1999, p. 48: “Produzi-
dos os excluidos, nesse campo, qui¢d a inica maneira de manterem-se no sistema seja através
da prisdo (Forrester)”.

¢ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 13.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2009a. p. 359.

8 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 57.
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detrimento de uma processualidade democrdtica na qual a estrutura dialética é
a ratio distinguendi® e cuja repercussao no processo penal é utilizada como fun-
damento de pretensao de legitimidade de uma estrutura inquisitiva descompas-
sada com a Constituicao da Republica.

DA ESTATIZACAO A SOCIALIZAGAO PROCESSUAL

O cardter estatal do processo comega a ser concebido a partir da formagao
do Estado Moderno. Até entdo, o processo era visto como manifesta¢do da razao
praética e social, que se realizava a partir da colabora¢ao da praxe da doutrina e
dos tribunais. A estes era concebido o poder de estabelecer seu préprio modo de
atuar, sem a interven¢do estatal.'” Com a formagdo do Estado Moderno, apesar
da resisténcia, o soberano reivindica para si o monopolio da legislacao proces-
sual, surgindo ja no século XVII os dois primeiros c6digos de processo, o saxao
e o francés, com efeito ab-rogativo da praxe vigente."

Esse movimento rumo a estatizagdao decorre em parte da desordem na ad-
ministracao da justica que imperava nos séculos XVII e XVIII, especialmente
marcada pela delonga dos litigios.'? Dentre as causas da “crise”, Picardi destaca
o abuso da tradigdo dialética:

Entre as multiplas e complexas causas da crise da justica, existia, sem

duavida, o abuso da tradigdo dialética. Pense-se na légica da relevancia

que, através do mecanismo das questdes incidentais, comportava a ra-

mifica¢do do processo. Acrescente-se o abuso da argumentagdao que

terminava muitas vezes por transformar a dialética em estéreis jogos de
~ « fegi P 13

palavras e, entdo, em “heuristica”.

Na Europa Central, a partir do século XVIII, abandona-se o carater extra-
estatal do processo e passa-se a reconhecer de modo definitivo a interven¢do do
Estado na matéria, ja se destacando o discurso em prol da necessidade de um
sistema mais eficiente. Nesse contexto, o juiz perdia a fun¢ao de simples contro-
lador e tutor para assumir a dire¢ao do processo, o que demarcava uma alteragdo
significativa em seu papel, a0 mesmo tempo em que se difundia a desconfianca
em relagdo ao cardter dialético que imperava no periodo extraestatal.

®  FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Tradugao de Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006. p. 120.

PICARDI, Nicola. Jurisdigio e processo. Organizagdo, revisio e tradugdo de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 59.

" Op. cit., p. 60.

CAPPELLETTI, Mauro. Aspectos sociais e politicos do processo civil. In:___ . Processo,
ideologias e sociedade. Tradugado de Elicio de Cresci Sobrinho. Porto Alegre: Fabris, 2008. v. I,
p. 316.

¥ PICARDI, 2008, p. 58.
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Tem-se, assim, na seara processual, a passagem de uma ordem isonémica
para uma ordem assimétrica, baseada esta na autoridade, na hierarquia e na 16-
gica burocrética.” Dois pontos dessa transi¢do sao fundamentais para a compre-
ensdo do presente trabalho:

O processo é reduzido a mera técnica, a um conjunto de regras funcio-
nais unicamente para a resolu¢do das controvérsias, com uma conse-
quente desvalorizagdo da sua origindria marca de ofertar garantias.
Definitivamente, na época moderna, a legitimidade da decisao foi con-
fiada a mera observéancia das regras formais. Ficaram, ao contrario,
muito menos claras as ideias sobre as técnicas de raciocinio do juiz,
sobre a coeréncia interna das suas argumentagdes, sobre a razoabilidade
e sobre a averiguacao intersubjetiva das suas decisoes.”

Com a modifica¢ao substancial da fun¢ao do juiz, agora funciondrio da
jurisdi¢do estatal, alterava-se, por 6bvio, o papel das partes e dos advogados,
germinando, assim, a ideia da atividade destes como mera cooperagdo com o
saber privilegiado do juiz, que ganharia corpo com a sistematizagao feita por
Biilow'® acerca do processo enquanto relagao juridica.

No campo legislativo, as sucessivas alteragoes verificadas ao longo dos sé-
culos XVII e XVIII culminaram na Prozess-Ordnung prussiana de 1781, que,
segundo Picardi,"” configurava um “modelo de processo constituido sob o prin-
cipio da investiga¢do da verdade pelo juiz (Offizialprinzip)”.

No século XIX, o austriaco Anton Menger, um dos principais tedricos do
socialismo juridico," propde altera¢des no sistema de administragao da justica
civil, destacando-se o refor¢o das fun¢oes do juiz, que passaria a assumir o
papel de educador, extraprocessualmente; e de representante dos pobres, endo-
processualmente.”

Segundo Menger, as legislagdes até entao vigentes distinguiam o processo
civil do processo penal e do processo administrativo. Enquanto nestes predomi-
nava o cardter publicistico, marcado pela presenca da autoridade estatal na

* PICARDI, 2008, p. 16.

'* PICARDI, Nicola. Apresentagao. In: NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional demo-

crdtico: uma andlise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurud, 2011. p. 16.

BULOW, Oskar Von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Tradugao

de Miguel Rosas Lichtschein. Lima: Peru, 2008. p. 23-24.

7 PICARDI, 2008, p. 66.

DENTI, Vitorio. La giustizia civile: lezioni introduttive. Nuova edizione. Bologna: Il Mulino,

2004. p. 26; FERREIRA, Adriano de Assis. Questdo de classes: direito, estado e capitalismo em

Menger, Stutchka e Pachukanis. Sao Paulo: Alfa Omega, 2009. p. 52.

19 NUNES, 2011. p. 80.

2 MENGER, Anton. L’état socialiste. Tradugao de Edgard Milhaud. Paris: Societé Nouvelle de
Librairie et d’édition, 1904. p. 216-217.
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condugao do processo, naquele o cardter disponivel dos direitos, deixados a
iniciativa individual, terminava por criar um sistema apartado do direito estatal.

Entendia Menger? que a legislagdo civil tende a tratar, a partir de uma
perspectiva formal, situagdes materialmente distintas, o que resultaria em graves
prejuizos a classe proletdria. A mudanga desse paradigma s6 poderia ser alcan-
¢ada com a modifica¢do da visdo privatistica que imperava no processo civil.
Caberia ao juiz, julgando com base nas peculiaridades do caso concreto, reverter
a parcialidade expressa na lei em favor das classes menos favorecidas.

Sob a influéncia de Menger, surge a primeira legislacao tipicamente socia-
lizadora, a Ordenanga Processual Civil do Império Austro-Hungaro, de 1895,
obra de seu aluno, Franz Klein.?

A partir da ideia de um juiz capaz de compensar as desigualdades materiais
entre as partes, a jurisdi¢do estatal e o juiz, que é a corporifica¢ao dela, assumem
de vez o protagonismo no que diz respeito a solugao dos litigios.

Com efeito, a legislacdo elaborada por Klein reestrutura o processo civil a
partir de uma concepgao publicistica,” que terminou por implicar uma profun-
da modificacdao no papel das partes e do juiz no iter processual. O processo
passaria a ter uma funcao social, dependente de um modelo técnico de procedi-
mento oral centrado no refor¢o dos poderes do juiz, a quem caberia dirigir e,
sobretudo, influir diretamente no acertamento dos fatos. Novas técnicas legis-
lativas, com recorréncia frequente a conceitos indeterminados, dariam suporte
a postura proativa defendida por Klein:

Com tal técnica, a legislacao se contenta com metade do trabalho e joga
a outra metade sobre os ombros do juiz, que tem de escolher, dentre o
grande nimero de possibilidades que estao subordinadas, ao conceito
em si e para si, aquela para a qual a norma juridica deve valer dentro do
espirito da lei. As linhas borradas de tais indicios faticos deixam consi-
deravel espago para o pensamento original, que é préprio apenas dele,
do juiz. A jurisdi¢do se torna tanto mais pessoal, ja que nos determina-
dos casos-limite pode o juiz, em um, ter que se submeter ao conceito
legal e, em outros, elimind-los sem que seu dever venha a ferir qualquer
um desses casos-limite, pois é justamente apenas em seu saber que cada
um vé, pensa e julga.**

2 MENGER, Anton. El derecho civil y los pobres. Tradugdo de Adolfo Posada. Granada: Comares,
1998. p. 135-148.

2 NUNES, op. cit., p. 81.

SPRUNG, Reiner. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de Processo,

Sdo Paulo: RT, n. 17, jan./mar. 1980, p. 149.

KLEIN, Franz. Zeit-und Geistesstromungen im Prozesse. Frankfurt am Main: Vittorio Kloster-

mann, 1958. p. 18-19 apud NUNES, op. cit., p. 85.
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Para Cappelletti, a grande inovacdo da legislagdo de Klein foi a acentuacdo
do papel ativo do juiz, seja para assegurar rapidez, seja para equilibrar as desi-
gualdades entre as partes:

As duas pedras fundamentais neste movimento de reforma foram o
Codigo de Processo Civil Alemdo de 1877 e também — mais rico em
influéncia no plano internacional e mais radicalmente inovador — o
Cédigo Austriaco de 1895. A grande inovagao trazida pelo Cédigo Aus-
triaco foi representada pelo aumento da fun¢do ativa do juiz, uma
fungdo entendida, seja para assegurar ordem e rapidez do procedimen-
to, seja para promover a finalidade social da efetiva igualdade das partes,
no processo.”

Firma-se, assim, a partir do modelo legislativo proposto por Klein, ampa-
rado por uma suposta fun¢ao assistencial do juiz, o discurso do protagonismo
judicial,®® que iria influenciar em seguida diversas legislacdes processuais, inclu-
sive as dos regimes autoritdrios.

Com efeito, a ZPO alema foi a primeira legislacdo processual a assimilar
elementos da legislagao de Klein,”” merecendo destaque a reforma de 1924, cuja
marca foi o refor¢o dos poderes do juiz.

Em menor escala, a legislagdo italiana da primeira metade do século XX
também ird sofrer a influéncia da legislagao austriaca® e do ja consolidado dis-
curso do protagonismo judicial.

Justamente a partir da influéncia italiana, especialmente de Chiovenda®, o
protagonismo judicial difundido pelo movimento iniciado anteriormente ird se
radicar no Brasil, encontrando no autoritarismo do Estado Novo (1937-1945) um
campo fértil.

% CAPPELLETTI, 2008, p. 322.

% NUNES, op. cit., p. 86.

7 NUNES, op. cit., p. 88.

2 NUNES, op. cit., p. 94.

¥ CAMPOS, Francisco. Exposi¢ao de motivos. In: BRASIL. Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setem-
bro de 1939. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 13 de outu-
brode 1939. p. 24441. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/
decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-norma-pe.html>. Acesso em: 13 fev. 2013: “Preva-
leceu-se o C6digo, nesse ponto, dos beneficios que trouxe ao moderno direito processual a
chamada concepgao publicistica do processo. Foi o mérito dessa doutrina, a propdsito da qual
deve ser lembrado o nome de Giuseppe Chiovenda, o ter destacado com nitidez a finalidade do
processo, que é a atuagdo da vontade da lei num caso determinado. Tal concepgdo nos dd, a um
tempo, ndo s6 o carater publico do direito processual, como a verdadeira perspectiva sob que
devemos considerar a cena judicidria em que avulta a figura do julgador. O juiz é o Estado
administrando a justi¢a; ndo é um registro passivo e mecanico de fatos, em relagdo aos quais
ndo o anima nenhum interesse de natureza vital. Nao lhe pode ser indiferente o interesse da
justica. Este é o interesse da comunidade, do povo, do Estado, e é no juiz que um tal interesse
se representa e personifica”.
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A empatia entre o regime autoritdrio de Vargas e as bases do movimento de

socializa¢do processual outrora iniciado fica evidenciada na exposi¢ao de moti-
vos do Cédigo de Processo Civil de 1939:

O regime instituido em 10 de novembro de 1937 consistiu na restauragao
da autoridade e do cardter popular do Estado. O Estado caminha para
0 povo e, no sentido de garantir-lhe o gozo dos bens materiais e espiri-
tuais, assegurado na Constitui¢do, o Estado teve que reforgar a sua au-
toridade a fim de intervir de maneira eficaz em todos os dominios que
viessem a revestir-se de cardter publico.*

Mais claro ainda fica o pilar do novo modelo processual que viria a se con-

solidar no Brasil:

O primeiro trago de relevo na reforma do processo haveria, pois, de ser
afuncdo que se atribuiao juiz. A dire¢ao do processo deve caber ao juiz;
a éste ndo compete apenas o papel de zelar pela observéncia formal das
regras processuais por parte dos litigantes, mas o de intervir no proces-
so de maneira que éste atinja, pelos meios adequados, o objetivo de in-
vestigacdo dos fatos e descoberta da verdade. Dai a largueza com que
lhe sdo conferidos poderes, que o processo antigo, cingido pelo rigor de
principios privatisticos, hesitava em lhe reconhecer. Quer na dire¢io do
processo, quer na formagao do material submetido a julgamento, a regra
que prevalece, embora temperada e compensada como manda a pru-
déncia, é a de que o juiz ordenard quanto for necessédria ao conhecimen-
to da verdade.”

Desse modo, consolidava-se no Brasil um modelo de processo baseado na

intervengao ativa do Estado no campo processual por meio do protagonismo

exercido pelo juiz. Este foi, alids, o inico aspecto da socializagdo a implementar-se

no modelo brasileiro.”> A oralidade, tao difundida por Klein, por exemplo, teve

pouca ou restrita aceitagao na prética, tanto no processo civil quanto no processo

penal. E em que pese a legislagao determinar a oralidade e a concentra¢ao,” no

CAMPOS, op. cit.

CAMPOS, op. cit.

NUNES, op. cit., p. 98.

BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Didrio
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 13 de outubro de 1941. p. 16699. Disponivel em: <http://
www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-
-322206-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 14 jan. 2013. Tome-se como exemplo o
art. 403 do CPP com a redagdo dada pela Lei n. 11.719/2008: “Art. 403. Nao havendo requeri-
mento de diligéncias, ou sendo indeferido, serdo oferecidas alegag¢des finais orais por 20 (vinte)
minutos, respectivamente, pela acusagado e pela defesa, prorrogaveis por mais 10 (dez), profe-
rindo o juiz, a seguir, sentenga”.
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cotidiano forense o que se continua a ver é a predominéncia da forma escrita e do
fracionamento das audiéncias.’*

O projeto Florenca de acesso a justica: o dpice da socializagcao
processual

O 4apice da socializa¢do processual ocorre com a idealizagdo de um projeto
de pesquisa de grandes propor¢oes patrocinado pela Fundagao Ford em conjun-
to com o Conselho Nacional de Pesquisa da Itdlia: o “Projeto Florenga de Acesso
a Justica”.

O projeto foi capitaneado pelo jurista italiano Mauro Cappelletti entre 1973
e 1978. Envolveu 23 paises,™ que apresentaram problemas e possiveis solu¢des
técnicas para a solugdo de litigios. O compartilhamento de informagdes serviu
de base para o movimento pelo “acesso a justica” e para as ondas de reforma que
se seguiram mundo afora’®, inclusive no Brasil.

Influenciado pelo modelo de Klein, 0 movimento, além de sustentar a ne-
cessidade de procedimentos orais e 0 aumento da ingeréncia do juiz no processo,
idealizava ondas de reforma que, segundo Cappelletti e Garth,’” desenvolviam-se
cronologicamente.

A primeira delas, iniciada em 1965, correspondia a assisténcia judicidria. A
segunda dizia respeito a representacdo adequada dos direitos difusos, especial-
mente em areas como direito do consumidor e ambiental. Por fim, a terceira
onda, a mais relevante para o movimento, abarcando as anteriores, corresponde
aquilo que Cappelletti e Garth denominam “enfoque de acesso a justi¢a”,*® cuja
finalidade seria atacar as barreiras impeditivas do “acesso efetivo”.

Enquanto pesquisa quantitativa e qualitativa, o Projeto Floren¢a e o movi-
mento de acesso a justica dele decorrente constituem uma bem-sucedida emprei-
tada, sobretudo por tentar reaproximar, como afirmam Cappelletti e Garth, os
estudiosos do direito das reais preocupag¢des da maioria das pessoas.”

Apesar disso, os problemas come¢am a surgir quando se pretende lancar,
ainda hoje, o “acesso a justica” — embora ndo haja clareza quanto a defini¢do da

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Reformas parciais do processo penal: breves apon-
tamentos criticos. In: BRASIL. Ministério da Justi¢a. Reforma infraconstitucional: processo
penal. Brasilia: 2009a, p. 97: “[....] li¢do histérica: no Brasil, a histéria das audiéncias tinicas nos
processos (de todos os tipos) sempre foi aquela de seu fracasso”.

Nao incluiu o Brasil.

*  NUNES, op. cit., p. 115.

7 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 31.

#  Op. cit., p. 31.

# Op. cit., p. 10.
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expressdo — como o “ponto central da moderna processualistica”.*’ Isso porque
a ideia de “acesso a justi¢a” difundida a partir do Projeto Florenga baseia-se na
concep¢ao de uma jurisdi¢do salvadora e na func¢ao social da técnica processual
(a servico da jurisdi¢ao).

Com efeito, a partir da década de 1970 do século passado, o processo perde
ainda mais de seu carater dialético. A advocacia passa a ser vista como custo e a
“acessibilidade geral™' depende, necessariamente, da elimina¢do desse entrave
em algumas situagdes.*? O juiz, por sua vez, materializa-se como o ser ilumina-
do, capaz de ajustar os pesos da balan¢a em prol da parte menos favorecida:

[...] desde o inicio do século, tem havido esfor¢os importantes no sen-
tido de melhorar e modernizar os tribunais e seus procedimentos. No
continente europeu, por exemplo, podemos apontar os bem-sucedidos
movimentos de reforma que foram agrupados sob a designagdo de
“oralidade” e ocuparam-se essencialmente com a “livre-apreciagao da
prova”, a “concentra¢ao” do procedimento e o contato “imediato” entre
juizes, partes e testemunhas, bem como com a utilizagdo dos juizos de
instrugdo para investigar a verdade e auxiliar a colocar as partes em pé
deigualdade. Quando levada a efeito, na Austria, pela pioneira Zivilpro-
zessordnung de 1895, tais reformas, no dizer do notavel processualista
Franz Klein, contribuiram para tornar o processo civil simples, rapido,
barato e acessivel aos pobres.

[...]. Atualmente admite-se em geral que a utilizagao de um juiz mais
ativo pode ser um apoio, nao um obstaculo, num sistema de justica
basicamente contraditério, uma vez que, mesmo em litigios que en-
volvam exclusivamente duas partes, ele maximiza as oportunidades
de que o resultado seja justo e nao reflita apenas as desigualdades
entre as partes.”’ (o destaque em negrito é nosso)

Das vantagens prometidas pelo movimento, poucas chegaram a paises de
capitalismo tardio como o Brasil. Ficaram o protagonismo judicial, baseado na
crenga de uma jurisdi¢do salvadora, capaz de aplacar as mazelas sociais, e 0 mito
da capacidade dessa mesma jurisdi¢do de descortinar a verdade por meio da
técnica processual, ainda que ao custo da imparcialidade do julgador.

A oralidade, a concentra¢ao do procedimento — embora previstos na le-
gislacao — e tudo mais que poderia gerar grandes expectativas hoje geram
grandes frustragoes, eternizando-se, assim, o que hd muito se convencionou
chamar de “crise”.

1 Op.cit., p. 13.

- Op. cit., p. 100.

Vide a experiéncia dos Juizados Especiais no Brasil.
#  CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 76-77.
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Paradoxalmente, aquilo que foi efetivamente incorporado em paises como
o Brasil a partir da socializagdo processual foi de extrema valia para a politica
neoliberal que por aqui aportou no inicio da década de 1990 e que tem no Siste-
ma Penal um dos seus principais instrumentos de contingéncia dos excluidos
(ndo consumidores).

O “acesso a justica” como acesso a ordem juridica justa:
a instrumentalidade do processo

A influéncia da socializagao processual no Brasil, por meio do movimento
pelo “acesso a justi¢a” iniciado com o Projeto Florenca, manifesta-se ja no inicio
da década de 80 do século passado, especialmente no que diz respeito as discus-
soes acerca da legitimidade para a protecao de interesses difusos e coletivos, ndo
deixando de passar, porém, pelo aumento da discricionariedade jurisdicional.**

A partir de entdo, numa nova roupagem, dava-se continuidade a tentativa
de aplica¢do — no plano ideolégico* — social do direito.

Enquanto no ambito legislativo o foco centrava-se na discussao acerca da
abertura do processo civil a sociedade organizada,* no doutrindrio o que se
consolidava de vez era a cren¢a numa jurisdicao salvadora, agora sustentada te-
oricamente pela corrente instrumentalista do processo.

Apesar da pretensdo de novidade, o instrumentalismo processual busca
sintetizar as teorias que se iniciaram desde Anton Menger e Franz Klein ainda
no século XIX, assim

[...] dando seguimento ao discurso da centralidade da jurisdi¢do paraa
teoria do processo, da defesa de uma instrumentalidade positiva, com
um processo predisposto para a realiza¢do de escopos metajuridicos
(sociais, politicos e econdmicos) mediante a intervenc¢do do juiz, repe-
tindo, todavia, as mesmas finalidades jd sustentadas por Franz Klein em
sua célebre prelegao em Dresen, em 1901.

No instrumentalismo, fortemente influenciado pela teoria do processo
enquanto relagdo juridica, tentam-se tracar limites que possam levar a uma
distingado entre processo e jurisdicdo, com a preponderancia desta sobre aquele.

Deixa-se claro que a jurisdigao representa o poder estatal, que nesta esfera
se manifesta de duas formas. A primeira, pelo cardter substitutivo, pelo qual o

4  ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Piiblico e politica no Brasil. Sao Paulo: Sumaré/Educ,
2002. p. 57.

4 NUNES, op. cit., p. 141.

4 ARANTES, op. cit., p. 57.

7 NUNES, op. cit., p. 142.
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Estado se propoe a solucionar, por intermédio de seus agentes, as controvérsias
entre os individuos de modo imperativo, tornando a autotutela a exce¢ao. Além
disso, a jurisdicao ¢ utilizada pelo Estado para a realizacao de seus escopos (so-
ciais, politicos e econdémicos).*® Nesse contexto, a jurisdicao é considerada

“instrumento para a imposi¢do de diretrizes estatais”.*’

Assim, para a corrente instrumentalista, é em torno da jurisdi¢ao que devem
gravitar os institutos do direito processual civil,” inclusive o processo, ja que este
“nao é fonte substancial de emanacao e alvo de convergéncia de ideias, principios
e estruturas que integram a unidade do direito processual”.’”!

A jurisdigdo e o processo, segundo Dinamarco,* estariam conectados pelo
“fio da instrumentalidade”, servindo o processo como meio para a persecu¢ao
dos fins a serem perseguidos pelo Estado por meio da jurisdi¢ao:

[...] o que justifica a prépria ordem processual como um todo é a sua
func¢do de proporcionar ao Estado meios para o cumprimento de seus
préprios fins, sendo que é mediante o exercicio do poder que estes sdo
perseguidos (e a agdo, a defesa e o processo constituem o contorno da
disciplina da jurisdi¢do.”

A garantia de uma jurisdi¢ao salvadora, que, por meio do processo, cum-
priria os fins do Estado, encontra no juiz um de seus principais elementos, ja que
a ele ¢ atribuida a funcao de identificar os valores a serem preservados. Desse
modo, cabe ao juiz, enquanto agente estatal e intérprete maior e definitivo da
ordem juridica,™ descortinar a “ordem juridica justa”, garantindo as partes o
“acesso a justica”:

Na preparagao do exame substancial da pretensao, é indispensével que
as partes sejam tratadas com igualdade e admitidas a participar, ndo se
omitindo da participagdo também o juiz, de quem é a responsabilidade
principal pela condugado do processo e correto julgamento da causa. S6
tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica
significa ser admitido em juizo, poder participar, contar com a partici-
pac¢ao adequada do juiz e, ao fim, receber um provimento jurisdicional
consentidneo com os valores da sociedade.”

#  DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009b. v. 1, p. 317.

¥ DINAMARCO, 2009a, p. 181.

% DINAMARCO, 2009a, p. 91.

1 DINAMARCO, 2009a, p. 93.

2 DINAMARCO, 2009a, p. 95.

% DINAMARCO, 2009a, p. 95-96.

**  DINAMARCO, 2009a, p. 351.

*  DINAMARCO, 2009b, p 118.
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Assim, para o instrumentalismo, caberia ao juiz, quase de forma oracular
e divina, identificar, numa sociedade plural, valores homogéneos, que, coinci-
dentemente, seriam os mesmos do Estado:

Como a todo intérprete, incumbe ao juiz postar-se como canal de co-
municagdo entre a carga axiolégica atual da sociedade em que vive e os
textos, de modo que estes fiquem iluminados pelos valores reconhecidos
e assim possa transparecer a realidade de norma que contém no mo-
mento presente.>

Apesar de reconhecer que o “valor justiga” é cambiédvel no espago e no tempo,”
para a proposta instrumentalista a identificacdo de valores comuns pode e deve
se concretizar numa perspectiva solipsista, ainda que contrdria aos valores esta-
belecidos democraticamente por meio de uma constru¢dao comum e discursiva:

Nunca ¢é dispensével a interpretacao dos textos legais no sistema da
prépria ordem juridica positiva em consonédncia com os principios e
garantias constitucionais (interpretagdo sistemadtica) e sobretudo a luz
dos valores aceitos (interpretagdo socioldgica, axioldgica). Tal é em
substancia, o pensamento inerente ao uso alternativo do direito.*® (o
destaque em negrito é n0sso).

Ideias semelhantes jd haviam sido defendidas no século XIX pela chamada
Escola do Direito Livre, que tem em Oskar Biilow um de seus maiores precursores,
como se observa nas afirmacoes de Larenz:

Na ciéncia do direito afirmou-se essa contracorrente, nos comegos do
século XX, com o chamado “Movimento do Direito Livre”, de que pode
se considerar precursor o escrito de OSKAR BULOW, aparecido em
1885, intitulado Gesetz und Richteramt (Lei e funcao judicial).

A ideia basica deste escrito, a que tanta aten¢ao se prestou, é a de que
cada decisao judicial ndo é apenas a aplicagao de uma norma ja pronta,
mas também uma atividade criadora do direito. A lei ndo logra criar
logo o Direito; é “somente uma preparagao, uma tentativa de realizagao
de uma ordem juridica” (pég. 45). Cada litigio juridico “pde um par-
ticular problema juridico para que ndo existe ainda pronta na lei a de-
terminagdo juridica oportuna..., determinagdo que também nao é
possivel inferir-se, com a absoluta seguranca de uma conclusao légica
necessdria, das determinagdes da lei” (pdg. 32). Sob o “véu ilusério da
mesma palavralei” oculta-se uma pluralidade de significagdes, cabendo
ao juiz a escolha da determinagao que lhe pareca ser “em média a mais

% DINAMARCO, 2009a, p. 348.
7 DINAMARCO, 2009a, p. 185.
*#  DINAMARCO, 2009a, p. 348.
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justa” (pdg. 36). Nao diz Biilow segundo que critérios deve o juiz pro-
ceder a essa escolha, se segundo um critério objectivo e, em certa me-
dida, controldvel, como o fim da lei, a “natureza das coisas” ou a con-
cordancia com um principio, se segundo um mero critério subjectivo,
porventura o do seu sentimento juridico pessoal. Por isso, as suas
afirmacdes tanto podem interpretar-se no sentido de uma interpretagao
teleoldgica da lei, como no sentido da “teoria do Direito livre” —e foram-no,
realmente, tanto num como noutro sentido.”

Os riscos desse “uso alternativo” ou “livre” do direito® sdao reconhecidos

pelo instrumentalismo, mas a sua superagdo estaria assegurada pelas garantias
que sustentam o exercicio da fungao jurisdicional, bem como pelo modo de re-
crutamento da magistratura:

22

Aos temores quanto ao comprometimento do juiz, poder-se-ia respon-
der que a formagao profissional o poe, com razodvel teor de seguranga,
a salvo dos possiveis deslizes; resta por demonstrar que o juiz recrutado
por modo iddneo, cercado de garantias e integrante de um Poder Judi-
cidrio bem estruturado, seja assim tao suscetivel a tantas fraquezas. O
principio da demanda e o dispositivo tém o seu inegdvel valor, mas nao
sao suficientes em si mesmos, para infirmar as tendéncias que advém
da ligacdo do sistema processual aos fins do Estado.®!

Nao hd nesse pensar, embora se tente provar o contrdrio, uma perspectiva

democratica do processo, enquanto elemento capaz de garantir a participagdo

das partes em simétrica paridade® na construgdo da decisio judicial perante um
6rgao imparcial. Nas palavras de Leal:

[...] a decisdo, nesse conceito, como resultante necessaria de um alardea-
do “acesso a justiga”, cumpriria o nobre desiderato luhmaniano de ofe-
renda publica de um Poder Judicidrio agrupador de um colegiado de
guardides-mosqueteiros dos sistemas juridico, social e econémico, que,
com proficiéncia egressa da sensibilidade e da rara agilidade mental dos
seus integrantes, seria distribuidor de célere paz social e eticidade formal
na solucdo dos conflitos. A racionalidade sistémica aqui supriria e curaria

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugao de José Lamego. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 78.

Em contrapartida, afirma WARAT, Luis Alberto. O outro lado da dogmatica juridica. In: RO-
CHA, Leonel Severo. Teoria do direito e do Estado. Porto Alegre: Fabris, 1994. p. 85: “Agora
parece-me 6bvio, que 0 que ndo pode ser dito pela lei, nunca seréd dito enquanto ela for ignora-
da. Ignorada é deixar exposto o indizivel aos oportunistas de toda cor. Ndo existe compromis-
so com o outro sem a lei. Haveria somente um retorno ao estado de horda. O homem tem que
assumir um compromisso com a lei para poder comprometer-se com o outro”.
DINAMARCO, 2009a, p. 195.

FAZZALARYI, op. cit., p. 119; GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do pro-
cesso. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 115.
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as lacunas e a dolosidade dos planos enganosos dos governos, bem como
levaria a uma justica farmacol6gica aos desafortunados pelo abandono e
opressao estatais.®

A sintese de Leal, ora tomada como sintese parcial da andlise que se propde,
resume bem as consequéncias geradas a partir da ideia de “acesso a justi¢a” e de
sua crenga numa jurisdi¢do salvadora.

Adiante, observar-se-4 que transpor essas ideias para o campo do processo
penal, sob o pretexto de uma teoria geral do processo baseada no conceito car-
neluttiano de lide, tem consequéncias diversas e ainda mais perigosas para a
democracia. E ndo bastassem os problemas de ordem tedrica, do ponto de vista
de uma ética voltada para a vida humana® observa-se que o discurso socializador
se mostrou facilmente apropriavel pelo discurso neoliberal — Estado méximo na
repressdo e minimo no social® —, nao se apercebendo alguns que muitos tém sido
“acessados” por meio do discurso do “acesso a justica penal”.

AS RAZOES DA RECUSA

A influéncia da orienta¢ao publicistica iniciada a partir do século XIX nao
iria ficar limitada ao processo civil. Seria até ingénuo acreditar que Estados au-
toritdrios ndo se utilizariam da jurisdi¢do enquanto meio para a consecug¢ao de
seus fins no Ambito repressivo e punitivo.

No Brasil, assim como em rela¢do ao Cédigo de Processo Civil, o discurso socia-
lizador seria muito bem acolhido pelo autoritarismo do Estado Novo, sob a influéncia
do fascismo italiano da primeira metade do século XX, como adverte Pacelli:

Inspirado na legislagao processual penal italiana produzida na década
de 1930, em pleno regime fascista, o CPP brasileiro foi elaborado em
bases notoriamente autoritdrias, por razoes 6bvias e de origem.®

De fato, em 03 de outubro de 1941 publicava-se o, infelizmente, ainda em
vigor Decreto-Lei n° 3.689, cuja exposi¢ao de motivos nao escondia a incompa-
tibilidade entre direitos e garantias individuais e a ordem imposta:

De par com a necessidade de coordenagdo sistemdtica das regras do
processo penal num Cé6digo tnico para todo o Brasil, impunha-se o seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acdo repressiva

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sao Paulo: Landy, 2002. p. 105.
DUSSEL, Henrique. Etica da libertagdo: na idade da globalizagdo e da exclusdo. Tradugdo de
Ephraim Ferreira Alves, Jaime A. Clasen, Lucia M.E. Orth. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 11.
ROSA, Alexandre Morais da. Critica ao discurso da law and economics: a exce¢ao econdmica
do direito. In: . LINHARES, José M. Aroso. Didlogos com a law and economics. 2. ed.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. 279p.
% PACELLI. Eugénio. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 1.
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do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo
penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confun-
didos pela evidéncia das provas, um tao extenso catdlogo de garantias e
favores, que a repressao se torna, necessariamente, defeituosa e retarda-
téria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansao da criminalida-
de. Urge que seja abolida a injustificével primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social. Nao se pode continuar a contem-
porizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum.
O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde a
disciplinajuridico-penal da vida em sociedade, nao pode invocar, em
face do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o
assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida recla-
mada pelo interesse social. Este o critério que presidiu a elaboragao
do presente projeto de C6digo.*” (o destaque em negrito é nosso)

Acomodavam-se, assim, os mesmos postulados que orientaram a edi¢do do
CPC de 1939 num campo onde repressdo e poder poderiam ser exercidos de
forma plena.

E, sob os auspicios de uma legislacao fascista, ainda hoje, insiste-se num
modelo de processo penal baseado em perigosos postulados — “sadio protagonis-
mo do juiz”, escopos processuais, instrumentalidade, “acesso a justica” etc. —,
alguns, como adverte Calmon de Passos,® por descuido epistemoldgico, outros
por perversidade ideoldgica.

Muito disso se deve a insisténcia sobre uma pretensa teoria geral do proces-
$0, que serviu para o desenvolvimento dos estudos do processo® outrora, mas
que hoje pouco contribui para a estruturacao de um processo penal de cunho
democrdtico, respaldado por um conjunto de direitos e garantias individuais,
como prevé a atual Constitui¢ao da Republica.

E, assim, sob a justificativa de uma necessdria unidade metodoldgica, o
instrumentalismo se langa sobre o processo penal amparado por uma, ainda hoje,
difundida teoria geral do processo de matiz instrumentalista:

¢ CAMPOS, op. cit.

% CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Instrumentalidade do processo e devido processo legal.
Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualiza¢do Juridica, v. 1, p. 3 n 1, 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 11 jan. 2013.

% BINDER, Alberto M. Introdugdo ao direito processual penal. Tradugdo de Fernando Zani. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 15: “Ndo se trata de ter uma visdo pejorativa da teoria geral
do processo, ao contrario, deve-se reconhecer que ela possui um conjunto de reflexées impor-
tantes, especialmente quando procura ligar as categorias processuais com a evolug¢do do pro-
cesso politico, como fez James GOLDSCHMIT em sua Teoria geral do processo ou em Principios
politicos do processo penal. Entretanto, a teoria geral do processo, em suas versdes ibero-ame-
ricanas, abandonou esse pensamento original para converter-se em uma teoria geral do tramite
judicial, sendo esta visdo a que degradou este tipo de reflexdo”.
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O que a teoria geral do processo postula é, resumidamente, a visdo
metodolégica unitdria do direito processual. Unidade de método nao
implica homogeneidade de solugoes. Pelo método indutivo, ela chegou
a instrumentalidade do processo como nota central de todo o sistema
e tendéncia metodoldgica do direito processual contemporaneo como
um todo; a visdo instrumentalista, alimentada pela comprovagdo que
a teoria geral fornece, é vento mais proficuo da atualidade, em direito
processual.”

Destarte, termina por difundir-se em larga escala um processo penal visto
sob a dtica do processo civil instrumentalista, embora nao sem resisténcia.”

As consequéncias da interven¢ao instrumentalista e da absor¢ao inadverti-
da (ou dissimulada) de seus postulados no processo penal sao graves, principal-
mente quando levado em conta que no instrumentalismo é atribuida ao juiz uma
“obcecada preocupagdo pelo compromisso que tem com a justi¢a”, além do que
constitui um de seus objetivos a “alteragdo das tradicionais férmulas do equilibrio
entre o principio dispositivo e o inquisitivo”.”?

Essa atuacdo judicial “obcecada” pela justica, chancelada pelo instrumen-
talismo, tem gerado graves problemas para a epistemologia do processo penal,
democratico na Constitui¢ao, mas ainda de muitas praticas fascistas.

Esses problemas, cujo enfrentamento segue adiante, tém se mostrado evi-
dentes no que diz respeito a iniciativa probatéria do drgao responsével pelo acer-
tamento do caso penal, bem como no que diz respeito a teoria da decisao judicial.

Poderes instrutérios do juiz e a pretensao de legitimidade do
inquisitorialismo brasileiro

Como dito anteriormente, permanece em vigor o Decreto-lei n. 3.689, de
03 de outubro de 1941, o atual, quanto a vigéncia,”” C4digo de Processo Penal
brasileiro.

7 DINAMARCO, 2009a, p. 87.

I COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Ju-
rud, 1998. p. 122-123: “Sem embargo disso, per fas et nefas, a teoria geral do processo civil, a
cavalo na teoria geral do processo, penetra no nosso processo penal e, ao invés de dar-lhe uma
teoria geral, o reduz a um primo pobre, uma parcela, uma fatia da teoria geral. Em suma, a
teoria geral do processo é engodo; teoria geral é a do processo civil e, a partir dela, as demais.

[...]
Inadmissivel [...] é usar no processo penal o mesmo discurso, como se o referencial semantico
fosse igual (e, portanto, desprezando-o), tudo em nome de uma pseudocoeréncia sistémica
que, no final das contas, ¢ sintdtica e acaba legitimando o status quo, nem que seja fruto da
mais terrivel das ditaduras”.

72 DINAMARCO, 2009a, p. 322.

7 PACELLI, op. cit., p. 1.
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Influenciada pelos movimentos que se expandiram para além das fronteiras
da Europa no século anterior, a legislacdo brasileira afirma o carater publicistico
do processo penal, que passa a ser visto como instrumento da repressao estatal,
garantindo-se ao juiz amplos poderes para perquirir uma verdade absoluta que
se cré como factivel:

[...] 0juiz deixara de ser um espectador inerte da produgédo de provas.
Sua intervencdo na atividade processual é permitida, ndo somente para
dirigir a marcha da agdo penal e julgar a final, mas também para orde-
nar, de oficio, as provas que lhe parecerem uteis ao esclarecimento da
verdade. Para a indagacdo desta, nao estard sujeito a preclusdes. Enquan-
to ndo estiver averiguada a matéria da acusag@o ou da defesa, e houver
uma fonte de prova ainda nao explorada, o juiz nao devera pronunciar
o in dubio pro reo ou o non liquet.*

O protagonismo judicial no campo probatério, defendido por um Cédigo
de Processo Penal de origem, nao é demais relembrar, totalitdria, encontrard na
corrente instrumentalista e em sua “ordem juridica justa” a fundamentagao ted-
rica necessdria para resistir aos ventos democraticos que viriam com a Consti-
tuicao da Republica de 1988.

Desse modo, também no processo penal o juiz deve buscar a “paz social”,”
no¢ao que, apesar de obscura, estd indissociavelmente ligada a busca pela verdade.
Na busca desta, como jéd denotava a exposi¢ao de motivos do C6digo de Processo
Penal em vigor, terd o juiz amplos poderes para a aquisi¢ao das provas necessérias
para demonstré-la.

Essa postura serd de grande utilidade para a pretensao de legitimidade do
inquisitorialismo brasileiro frente a atual Constituigao.

A dicotomia acusatério/inquisitivo encontra-se longe de um consenso no
processo penal. No entanto, ha de se concordar com Winter” quando afirma que
ndo hd um tnico modelo de sistema acusatério, mas sim varios, que em geral se
baseiam na ideia de um terceiro imparcial a quem compete decidir com base
naquilo que é alegado e provado pelas partes num debate contraditério.

Convém concordar também com Vogler,”” para quem deve ser rejeitada uma
ideia de evolucionismo processual, que culminaria num processo acusatorio.

“  CAMPOS, op. cit.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério.
Revista do CNPCP — Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria. Brasilia, 1(18),
jan.jul./2005, p. 18.

WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatorio versusinquisitivo: reflexiones acerca del proceso pe-
nal. In:___ (coord.). Proceso penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008.
p. 14-15.

VOGLER, Richard. El sistema acusatério em los procesos penales en Inglaterra y em Europa

continental. In: WINTER, op. cit. p. 180.
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Desse modo, os limites do que possa representar, na falta de outro nome,
um sistema acusatério para o processo penal brasileiro serdo perquiridos a par-
tir da ordem constitucional em vigor, ja que esta, se respeitados os limites do
conteudo linguistico de suas disposi¢des,’ representou uma clara ruptura epis-
temoldgica com a legislacdo autoritaria que lhe antecedeu e com a concepgdo
instrumentalista do processo.

Nao h4, pois, como discordar de Coutinho quando afirma que a Constitui-
¢do da Republica de 1988 imp6s a mudanca do sistema processual penal brasi-
leiro, que deve girar em torno da gestao da prova.”

Entende Coutinho®® que, se o processo penal tem por fim o acertamento de
um caso penal ap6s a reconstituicdo de um caso pretérito, o crime, a gestao da
prova e a forma como ela se desenvolve é que identificam o principio unificador
capaz de determinar o sistema, se inquisitivo ou acusatorio.

Desse modo, um sistema acusatério depende da distribuicao da gestao da
prova entre as partes, ficando o juiz como terceiro, a quem ndo cabe decidir e
depois sair a procura das provas para justificar sua decisao.

Se deixados de lado os devaneios linguisticos, observar-se-4 que essa pos-
tura encontra amplo respaldo na Constituicao em vigor, que afirma caber ao
Ministério Publico promover privativamente a agao penal publica (art. 129, I).

Ora, se promover quisesse dizer tdo somente acionar o Judicidrio, as proprias
fun¢des ministeriais restariam esvaziadas, nao havendo sentido algum em se
elevar o Ministério Publico ao patamar erigido pelo constituinte no que diz
respeito a persecucdo penal.®!

Segundo Grinover, tal discussao nao diz respeito a diferencia¢ao acusatério/
inquisitivo, mas sim a uma confusao entre o sistema acusatério e o chamado
adversarial system de origem anglo-saxdnica:

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Dogmatica critica e limites linguisticos da lei.
In:___ ; LIMA, Martonio Mont’Alverne B. Didlogos constitucionais: direito, neoliberalis-
mo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 229.

7 COUTINHO, 2009a, p. 85.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova:

segue o principio inquisitivo. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 16, n. 188, p. 11-13, jul. 2008.

8t COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Mettere il pubblico ministero al suo posto ed anche
il giudice. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 17, n. 200, jul. 2009b: “Afinal, nio faz sentido ser
ele uma parte (ainda que formal, como queria Chiovenda), e viver dentro de uma camisa de
forga criada pela desconfianga. Dela ndo se vai livrar, porém, se se tiver medo. Medo de todos
pelo que podem fazer com uma maior mobilidade nas atividades hoje engessadas por princi-
pios obtusos e ingénuos porque manipuldveis, basta que se queira; mas, principalmente, medo
dos proprios 6rgaos do MP de enfrentar, de fato, os desafios que lhe aquinhoaram a CR. Para
tanto, é preciso ter presente, por todos, o principio da obrigatoriedade (e que aponta direto para
a agdo penal, como se sabe da melhor doutrina), assim como o principio da disponibilidade,
dirigido para o conteiido do processo. Que agao e processo sao elementos distintos é despicien-
do dizer”.
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Acusatério-inquisitério e adversarial-inquisitorial sao categorias diver-
sas, em que os termos devem ser utilizados corretamente. De um lado,
portanto, o contraste ocorre entre sistema acusatorio e sistema inquisi-
tério, no sentido empregado para o processo penal no n° 2 deste estudo;
do outro lado, a oposi¢do manifesta-se, tanto no processo penal como
no civil, entre o “adversarial” e o “inquisitorial system”, vale dizer entre
um processo que, uma vez instaurado (mantido, assim, o principio da
demanda, ou Dispositionsmaxime, na terminologia alema), se desenvol-
ve por disposicao das partes (o que se denomina em alemao Verhand-
lungsmaxime) e processo de desenvolvimento oficial.*?

Para Grinover,* portanto, hd uma clara contraposicdo entre o adversarial
system, de origem anglo-saxonica, e o inquisitorial system, de tradi¢dao europeia
continental e seguido pelos paises que a adotaram.

Curioso notar, porém, que o processo penal italiano, sem duvida a maior
influéncia do processo penal brasileiro, passou por significativas modificagdes
na dltima virada de século, assimilando um cardter nitidamente adversarial.

Como destaca Vogler,* a reforma constitucional de 1999 (Riforma del Giusto
Processo) enfatizou a igualdade de direitos entre as partes para apresentar provas
perante um juiz imparcial, garantia que seria incorporada no Cédigo de Processo
Penal em 2001.

Nada obstante, mais grave que a iniciativa probatéria do juiz no processo
penal brasileiro é aquilo que a origina: a cren¢a em uma verdade absoluta que
pode ser identificada por um juiz com sensibilidade e conhecimentos fora do
comum, com o auxilio do processo, como ja defendiam as orienta¢des tratadas
nos topicos anteriores e que foram assimiladas pelo Cédigo de Processo
Penal vigente.

Apesar da adverténcia de Vogler® no sentido de que na pés-modernidade
ndo héa mais como se conceber a existéncia de uma verdade fética de caréter ab-
soluto a ser descoberta pela metodologia forense, continua-se no Brasil, com o
auxilio da instrumentalidade do processo, a defender a busca de uma “verdade
real” e de um juiz capaz de descortind-la com o uso da técnica processual:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES (ARTIGO 33,
CAPUT, DA LEI 11.343/2006). JUNTADA DE LAUDO DE EXAME
TOXICOLOGICO DEFINITIVO DE OFICIO PELO JUIZ. ALEGADA
VIOLAGAO AO PRINCIPIO ACUSATORIO.

8 GRINOVER, op. cit., p. 17.

8 GRINOVER, op. cit., p. 16.

8 VOGLER, op. cit., p. 189-190.
8 VOGLER, op. cit., p. 185.
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POSSIBILIDADE DE O MAGISTRADO DETERMINAR A PRODUCAO
DE PROVAS NECESSARIAS A FORMACAO DO SEU LIVRE-CON-
VENCIMENTO. ILEGALIDADE NAO CARACTERIZADA.
1.Embora ojuiz seja um 6rgao do Estado que deve atuar com impar-
cialidade, acima dos interesses das partes, o certo é que o préprio
ordenamento juridico vigente permite que, na busca da verdade real,
ordene a produgao de provas necessarias para a formacao do seu
livre-convencimento, sem que tal procedimento implique qualquer
ilegalidade.

2. Nesse sentido é o inciso II do artigo 156 do Cédigo de Processo
Penal, que faculta ao magistrado, de oficio, “determinar, no curso da
instrucao, ou antes de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias
para dirimir divida sobre ponto relevante.” 3. Por sua vez, o artigo
56 da Lei 11.343/2006 prevé que o togado, ao receber a denuincia, re-
quisite os laudos periciais referentes ao ilicito em tese praticado.

4. Assim, a determinac¢ao de juntada aos autos do laudo de exame toxi-
coldgico de oficio pelo togado singular, ao contrario do que sustentado
na inicial do writ, ndo caracterizou ofensa aos principios do contradi-
tério, da ampla defesa e do devido processo legal, pois conquanto a
mencionada prova tenha sido utilizada para corroborar a tese da acu-
sacao, foi considerada indispensdvel pelo Juizo para analisar o mérito
da causa, estando a atuagao jurisdicional, no caso em aprego, em con-
sonancia com as regras constitucionais e processuais penais pertinentes.

ANEXACAO DE EXAME PERICIAL COMPROBATORIO DA MATE-
RIALIDADE DELITIVA APOS A AUDIENCIA DE INSTRUCAO E
JULGAMENTO, OCASIAO EM QUE AS PARTES OFERTARAM
ALEGACOES ORAIS. AVENTADA IMPOSSIBILIDADE DE JUNTADA
TARDIA DO CITADO LAUDO. DOCUMENTO JUNTADO ANTES
DA PROLAGCAO DE SENTENCA. ABERTURA DE VISTA AS PARTES.
NULIDADE INEXISTENTE.

1. Apesar de o artigo 56 da Lei 11.343/2006 determinar que, “recebida
a dentncia, o juiz designard dia e hora para audiéncia de instrugao e
julgamento, ordenard a citagdo pessoal do acusado, a intimagdo do
Ministério Publico, do assistente, se for o caso, e requisitard os laudos
periciais”, nada impede que os exames técnicos sejam incorporados ao
processo apés a instrugdo criminal, desde que se possibilite as partes
sobre eles se manifestar, exatamente como ocorreu na espécie.

2. Com efeito, em que pese a materialidade delitiva do crime previsto
no artigo 33 da Lei 11.343/2006 ser comprovada apenas com o laudo
toxicoldgico definitivo, nao héd dbices, quer na prépria Lei de Drogas,
quer na legislagdo processual penal existente, a que a referida pericia
seja juntada aos autos ap6s os debates orais, pois as partes podem se
pronunciar acerca do seu conteddo, permitindo que o juiz analise os
seus argumentos antes de proferir decisao no feito. Precedentes.
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PEDIDO DE APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO PREVISTA
NO § 4° DO ARTIGO 33 DA LEI 11.343/2006 NO PATAMAR MAXIMO,
FIXANDO-SE O REGIME ABERTO PARA O INICIO DO CUMPRI-
MENTO DA PENA, E SUBSTITUINDO-SE A SANCAO PRIVATIVA
DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS.
SUPERVENIENCIA DE DECISAO EXTINGUINDO A PUNIBILIDADE
DA PACIENTE.

MANDAMUS PREJUDICADO NO PONTO.

1. Os pedidos de aplicagao da causa de diminui¢ao prevista no artigo
33, § 4°, da Lei 11.343/2006 no patamar méximo, modificando-se o
regime de cumprimento da pena imposta a paciente para o aberto, e
substituindo-se a sangdo corporal por pena restritiva de direitos, encon-
tram-se prejudicados pois, em consulta ao sitio da Corte de origem,
verificou-se que em 14.2.2012 foi extinta a punibilidade da paciente em
razdo do cumprimento da reprimenda a ela imposta, o que ocorreu em
14.12.2011.

2. Writ parcialmente prejudicado e, na parte remanescente, denegada a
ordem.*

H4, como se observa, uma desconfianca no papel que as partes desempenham
no iter processual. Olvida-se que o Ministério Publico representa o Estado na
persecugdo penal. Por outro lado, acredita-se que o juiz, em plena consonancia
com o pensamento instrumentalista, poderd, de forma providencial, garantir o
equilibrio entre as partes, deixando-se de lado a necessidade de estruturagao de
mecanismos adequados de assisténcia juridica puablica.

Desse modo, as chamadas funcdes essenciais a justica — dai um grave equi-
voco ao se relaciond-las com o “acesso a justi¢a” — sdo encaradas como meras
coadjuvantes do saber iluminado do 6rgao responsavel pela decisao, capaz, como
ja dito, de descortinar a verdade absoluta.

Instrumentalidade, interpretacao e decisionismo

O protagonismo judicial institucionalizado pelo Cédigo de Processo Penal
de 1941 nao se limita ao campo probatério. No &mbito decisério, ha uma clara
op¢do pelo paradigma subjetivismo solipsista,’” que se manifesta, por exemplo,
quando Campos® afirma ja na exposi¢do de motivos do Codigo restar aberta ao
julgador a possibilidade de julgamento ultra petitum.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n 192.410/MS. Relator: Ministro Jorge
Mussi. 52 Turma. Brasilia, julgado em 11 set. 2012. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 18
set. 2012. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 42.

8 CAMPOS, op. cit.
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Diversos pontos do Cédigo denotam a crenga no saber privilegiado do juiz,
intérprete maior da lei, como afirma Dinamarco,* e responsavel, enquanto
agente da jurisdicdo, por garantir a “paz social” por meio do processo. Alguns,
como o pardgrafo inico do art. 384, que conferia ao juiz a possibilidade de “bai-
xar o processo” ao Ministério Publico se entendesse presentes elementos indica-
tivos da presenca de crime mais grave que aquele narrado na dentuncia, ja ndo
fazem mais parte do ordenamento juridico.”® Outros, porém, como aquele que
prevé a possibilidade de condenagao ainda que o Ministério Publico tenha pedi-
do a absolvigao, resistem mesmo diante de tantas pseudorreformas pelas quais
ja passou o CPP. Nesse ponto, alids, cabe destacar que a prépria condicao de
parte do Ministério Publico é ignorada, ja que o Cédigo reconhece suas alega¢oes
como mera “opinido” acerca do caso penal.

De maneira equivocada (ou deliberada) continua-se a justificar um mode-
lo interpretativo dependente de um sujeito cognoscente, o julgador,” a partir de
um panorama que ja ndo se vive mais, como afirma Calmon de Passos:

O equivoco que, nos ultimos anos, vem prevalecendo entre nés, consis-
te, precisamente, em se estar acreditando que o panorama, hoje, é o
mesmo tomado como referéncia pelos teorizadores das décadas de
cinquenta e sessenta. Tenho insistido em dizer, inclusive, que se Mauro
Cappelletti fosse, neste limiar de século, o jovem da década de cinquen-
ta, talentoso e aberto a “novidade”, estaria teorizando para além e di-
versamente dele proprio, Mauro Cappelletti de ontem, porque conscien-
te dos novos desafios e sensivel as perplexidades com que nos
defrontamos neste momento, que poderemos denominar, para tentar
distingui-lo de eras passadas, de pés-industrialismo, pés-modernidade

ou era do conhecimento.’?

Apesar dessa adverténcia, ainda hd um claro predominio do paradigma
subjetivo-solipsista, que termina por tentar separar o indissocidvel: o direito

8  DINAMARCO, 2009a, p. 351.

Em sua redagao origindria, dispunha o art. 384 do CPP: “Se o juiz reconhecer a possibilidade
de nova definigdo juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos autos de circuns-
tancia elementar, nao contida, explicita ou implicitamente, na dentncia ou na queixa, baixard
0 processo, a fim de que a defesa, no prazo de oito dias, fale e, se quiser, produza prova, podendo
ser ouvidas até trés testemunhas.

Paragrafo inico. Se houver possibilidade de nova definigao juridica que importe aplicag¢ao
de pena mais grave, o juiz baixara o processo, a fim de que o Ministério Publico possa aditar
adenuncia ou a queixa, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de
acao publica, abrindo-se, em seguida, o prazo de trés dias a defesa, que podera oferecer
prova, arrolando até trés testemunhas” (o destaque em negrito é nosso).

' STRECK, op. cit., p. 40.

2 CALMON DE PASSOS, op. cit.
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pensado do processo comunicativo que o estrutura enquanto linguagem.” Para
Streck, muito disso se deve a influéncia da concep¢do instrumentalista do
processo:

[...] parcela importante da doutrina — e falo aqui dos formadores de
opinido no plano das praticas judicidrias — sufraga teses pelas quais a
interpretagdo (aplicagdo) do direito fica nitidamente dependente de um
sujeito cognoscente, o julgador.

[...]

Desde Oskar Von Biillow — questdo que também pode ser vista em
Anton Menger e Franz Klein —, a relacao publicistica estd lastreada na
figura do juiz, “porta-voz avangado do sentimento juridico do povo”,
com poderes para além da lei, tese que viabilizou, na sequéncia, a Esco-
la do Direito Livre.

[...]

No Brasil, essa delegagao da atribui¢do do sentidos em favor do juiz
atravessou o século XX (v.g., de Carlos Maximiliano a Paulo Dourado
de Gusmao), sendo que tais questdes estao presentes na concepgdo ins-
trumentalista do processo, cujos defensores admitem a existéncia de es-
copos metajuridicos, estando permitido ao juiz realizar determinagdes
juridicas, mesmo que ndo contidas no direito legislado, com o que o
aperfeicoamento do sistema juridico dependerd da “boa escolha dos
juizes” (sic) e, consequentemente, de seu — como assinalam alguns
doutrinadores — “sadio protagonismo”.94

Cabe ainda destacar a larga utilizacdo pela lei penal de expressoes indeter-
minadas, como ja defendido por Klein,” ampliando sobremaneira os poderes do
juiz quando da aplicagao da lei.

Ha de se concordar com Coutinho®® quando afirma que as palavras nao tém
o poder de controlar os sentidos que lhe sdo atribuidos. Nao obstante, no ambi-
to da aplicagdo da lei penal, especialmente no que diz respeito a pena, o que se

tem observado é uma “sem-cerimonia terminolégica”.’’

Enunciam-se sentidos cuja aceitabilidade racional resta impossivel, uma vez
que ndo submetidos a forma de comunicagao institucionalizada®® para o exerci-
cio da jurisdicao.

% CALMON DE PASSOS, op. cit.

% STRECK, op. cit., p. 41.

% KLEIN apud NUNES, op. cit., p. 85.

% COUTINHO, 2006, p. 229.

7 CALMON DE PASSOS, op. cit.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao de Flavio
Beno Sienbeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1, p. 213.
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Culpabilidade, antecedentes, reprovabilidade, personalidade etc. ganham
sentido de acordo com os critérios de “justica” do julgador e, assim, “agir divor-
ciadamente do trabalho honesto”, “ser vadio”, “agir com alto grau de reprovabi-
lidade”, “ter passagens pela delegacia” etc. continuam a ser utilizados para
agravar a pena-base no Brasil, apesar de todas as adverténcias feitas pelo Superior
Tribunal de Justi¢a® e dos limites impostos pela presun¢do de inocéncia consti-

tucionalmente estabelecida.

Noutras ocasides, 0 juiz passa a ter um largo ambito de discricionariedade
para decidir entre o cdrcere e o cumprimento de penas nao privativas de liberdade.'*

Observa-se, assim, que a ampliacao dos poderes judiciais pouco tem con-
tribuido para a constru¢ao de um processo penal de cunho democrético, no qual
alegitimidade da atividade jurisdicional deve estar condicionada ao emprego de
técnicas que imunizem o processo do decisionismo judicial.'”"

CONCLUSAO

O discurso em favor do protagonismo judicial e de um suposto privilégio
cognitivo do julgador foi se consolidando em detrimento de um processo mais
participativo.

Asjustificativas em favor de um papel mais ativo do juiz foram utilizadas tan-
to por aqueles que buscavam uma atuac¢do “social” do direito quanto pelas legislaces
erigidas pelos regimes autoritarios ao longo do século XIX, inclusive no Brasil.

A histéria tem mostrado que tal concep¢ao serviu bem mais a fins antidemo-
créticos que a consecugdo social que se almejava, além do que foi facilmente apro-
priada pelo modelo de Estado neoliberal, minimo no social e maximo na repressao.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n 116.884/SC. Relator: Ministro Harol-
do Rodrigues. 62 turma. Brasilia, julgado em 04 ago. 2011. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia,
DF, 26 out. 2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>: “Nao podem
subsistir como fundamentos aptos & majora¢ao da pena-base, no caso, a culpabilidade do
agente, pois constitui elemento integrante do crime o fato do acusado saber que atuava contra-
riamente ao direito, ndo se fazendo referéncia a reprovabilidade exacerbada, nem tampouco
podem ser utilizados para fins de incremento da pena-base a personalidade do agente, consi-
derada negativa em razao da auséncia de trabalho honesto, ou ainda, os motivos do crime e as
circunstancias do delito, na medida em que revelam circunstancias inerentes ao tipo, como a
busca pelo lucro fécil e a desconsidera¢do com o patrimoénio alheio”.

190 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Habeas Corpus n 116.884/SC. Relator: Ministro Harol-

do Rodrigues. 6° turma. Brasilia, julgado em 04 ago. 2011. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia,

DF, 26 out. 2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>: “Incumbe ao

Juiz de primeiro grau, mais proximo dos fatos e da realidade do apenado, determinar, no am-

bito de sua discricionariedade, a substitui¢do da pena privativa de liberdade pela pena restriti-

va de direitos que considere mais adequada a hip6tese” (Brasil, 2011).

PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais pe-

nais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 35.
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Apesar disso, e da constatagao de que a compreensao do direito nao pres-

192 continua-se a propalar um

cinde de uma dimensao linguistica e intersubjetiva,
sadio protagonismo do juiz no plano processual, em que se relega ao processo o

carater de simples instrumento de uma jurisdi¢ao salvadora.

Insiste-se, assim, num “acesso a justica” que, quando nada diz, pode dizer
de tudo um pouco. E, quando silencia, o resultado é ainda mais perigoso, ja que
é no siléncio que os sentidos e o sujeito se movem largamente,'”® abrindo espago
para todo e qualquer tipo de autoritarismo. Inverte-se, no vazio, o sentido. O
sujeito passa a ser desejoso do “acesso a justica penal”, ja que este pode represen-
tar qualquer coisa: de direitos processuais e assisténcia juridica pablica a impo-
sicao de pena sem processo; de sadio protagonismo a justificativa para um pro-
cesso como instrumento nao da jurisdi¢ao, mas da seguranca publica.

Convém, portanto, recusar e, acima de tudo, resistir a uma concepgao de
processo ainda centrada no protagonismo judicial.
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DEVIDO PROCESSO LEGAL X INDEVIDO
PROCESSO SENTIMENTAL: O CONTROLE DA
FUNCAO JURISDICIONAL PELO CONTRADITORIO
E O MODELO COMPARTICIPATIVO DE PROCESSO

DUE PROCESS OF LAW X UNDUE PROCESS OF
SENTIMENTAL: THE CONTROL OF THE JUDICIAL
FUNCTION BY ADVERSARY AND THE MODEL OF

PARTICIPATORY PROCESS

Marcelo Veiga Franco*

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo estudar de que forma o contradit6-
rio e a motiva¢ao das decisdes judiciais atuam como barreiras ao exerci-
cio arbitrario da fungéo jurisdicional, dentro da perspectiva do modelo
comparticipativo de processo. Para tanto, primeiramente, sao colaciona-
das manifestagdes jurisprudenciais e doutrindrias tendentes a adogao do
subjetivismo judicial. Posteriormente, criticando essa posi¢ao, é estudado
o conceito atual de contraditério, em suas dimensoes formal e material.
Com isso, passa-se a andlise do modo como o contraditério e a motivagao
deciséria consistem em instrumentos democraticos de controle do exer-
cicio da jurisdi¢@o. Por fim, é concluido que o modelo comparticipativo
de processo é aquele que melhor se adéqua a democracia.

Palavras-chave: Subjetivismo judicial; Contraditério; Motivagdo deci-
soria; Controle da funcdo jurisdicional; Modelo comparticipativo de
processo.

ABSTRACT

This article aims to study how the adversary and the motivation of judg-
ments act as barriers to the arbitrary exercise of the judicial function,
within the perspective of the model of participatory process. To do so,
first, are mentioned jurisprudential and doctrinal demonstrations aimed
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at the adoption of subjectivism judicial. Later, criticizing this position, is
studied the current concept of adversary in their formal and material
dimensions. With that, move on to the analysis of how the adversary and
the motivation of judgments are democratic mechanisms for control of
the exercise of jurisdiction. Finally, it is concluded that the model of
participatory process is one that best fits to democracy.

Keywords: Subjectivism judicial; Adversary; Motivation of judgments;
Control of the judicial function; Model of participatory process.

INTRODUGAO

Atualmente, é comum encontrarmos, na jurisprudéncia e na doutrina,
manifestagdes tendentes a privilegiar o subjetivismo na prolagdo de decisdes ju-
diciais. Parte dos operadores juridicos defende que os julgamentos proferidos
pelo Judicidrio sdao decorréncias de avaliagdes intimas e de juizos de valor, com
fulcro nas convicgdes particulares e no sentimento de justi¢a dos magistrados.

Contudo, a fungéo jurisdicional, em um Estado Democratico de Direito,
ndo pode ser refém da exclusiva discricionariedade do érgao julgador. A perspec-
tiva democritica da jurisdigdo requer que as decisdes judiciais sejam prolatadas
com base na participagao dialética das partes. O pronunciamento jurisdicional,
portanto, ndo é a consequéncia de um ato monoldgico e solitario do juiz; pelo
contrario, o decisum é o resultado das provas e das alegacdes aventadas pelos
respectivos interessados, a partir de uma atividade comparticipativa entre as
partes, e entre estas € o magistrado.

De tal sorte, o contraditdrio e, por conseguinte, a motivagdo deciséria con-
sistem em instrumentos democraticos de controle da fungao jurisdicional. A
necessidade de uma gestao cooperativa do processo (policentrismo processual)
valoriza o aspecto dialégico da jurisdicao, de forma a evitar que as decisoes ju-
diciais sejam fruto da arbitrariedade do 6rgao julgador. Com isso, torna-se
possivel refutar um indevido processo sentimental, exatamente por meio da con-
cretizagdo de um devido processo legal que prime pelo respeito a democracia e as
garantias processuais constitucionais.

MANIFESTACOES DO SUBJETIVISMO JUDICIAL

Infelizmente, ndo é raro nos depararmos com situa¢des que refletem a ten-
déncia a um exercicio subjetivista da funcdo jurisdicional. Seja por parte da
proépria jurisprudéncia, seja por doutrinadores juridicos, é possivel colacionar
diversos entendimentos que adotam a tese de que as decisdes judiciais consubs-
tanciam manifesta¢des do sentimento intimo de justica do magistrado.

Na jurisprudéncia, boa parte dos membros do Judicidrio entende que a
fundamentagdo das decisdes judiciais decorre, per se, do simples fato de perten-
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cerem aos quadros da magistratura. Ao julgador seria conferido o poder de de-
cidir conforme a sua prépria consciéncia ou de acordo com o seu pensamento.
Assim, o juiz, por ser juiz, poderia valorar as varidveis faticas e juridicas envolvi-
das no caso concreto e resolvé-lo com base na sua exclusiva vontade.!

Como exemplo, vale citar o entendimento exarado pelo Ministro Humber-
to Gomes de Barros, do Superior Tribunal de Justiga, por ocasido do julgamento
do Agravo Regimental no Recurso Especial n. 279.889/AL:

Nio me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Minis-
tro do Superior Tribunal de Justi¢a, assumo a autoridade da minha
jurisdi¢ao. O pensamento daqueles que ndo sao Ministros deste Tribu-
nal importa como orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interes-
sa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido,
porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Peganha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam
assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pen-
sa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de
Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos
o que somos. Ninguém nos da ligoes. Nao somos aprendizes de ninguém.
Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a decla-
racao de que temos notével saber juridico — uma imposicao da Consti-
tui¢do Federal. Pode ndo ser verdade. Em relacdo a mim, certamente,
nao ¢, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me
a pensar que assim seja.’

Para essa corrente jurisprudencial, o juiz é um “ser absoluto e incompara-
velmente superior a qualquer outro ser material”, o que faz com que ele se atenha
apenas a sua propria “consciéncia interior” para a prolagao de julgamentos.> O
magistrado, “soberano dos elementos probatérios apresentados”,* nao se subme-
te a qualquer critério racional de aprecia¢ao das provas, pois, a pretexto de seu
livre-convencimento motivado, estd “restituido a sua prépria consciéncia”.’

Criticando essa postura dos juizes, ver: STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme

minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

? Superior Tribunal de Justiga (STJ), AgRg no REsp n. 279.889/AL, Rel. Ministro José Delgado,
julgado em 03.04.2001, DJ de 11.06.2001, p. 121.

> Tribunal Regional do Trabalho (TRT), 132 Regido, Processo n. 0171800-86.2007.5.13.0027,
Paraiba, 2007, trechos da fundamentagdao de sentenca exarada pela Sra. Juiza de Direito,
Adriana Sette da Rocha Raposo.

* Superior Tribunal de Justica (STJ), Habeas Corpus (HC) n. 94.826/SP, Rel. Ministro Napoleao
Nunes Maia Filho, julgado em 17.04.2008, DJE de 05.05.2008.

> Superior Tribunal de Justiga (STJ), Recurso Ordindrio em Habeas Corpus (RHC) n. 16.706/

MG, Rel. Ministro Gilson Dipp, julgado em 02.12.2004, DJ de 09.02.2005, p. 204.
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No Direito comparado, ha manifestagoes semelhantes. O Justiceda Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, Antonin Scalia, por exemplo, ja disse que
‘Os jui ao tém idei ualéav vo. N6 -
“Os juizes nao tém ideia de qual ¢ a vontade do povo. Nés trabalhamos em pa
lacios de marmore”. Para ele, o magistrado “expressa vontade de juiz, e ndo
(vontade) do povo”,® e, nessa abordagem, o que importa é o atendimento as
preferéncias pessoais do julgador, com total desprezo a atividade dos destinatérios
da prestagao jurisdicional. Por meio de uma pratica invertida da fun¢ao jurisdi-
cional — a qual implica transgressao ao cardter democratico da jurisdi¢ao —, o
juiz primeiramente decide, com base na sua consciéncia, qual é o teor do decisum,
para, s6 a partir de entdo, buscar no ordenamento juridico a suposta fundamen-
tagdo juridica para o seu pronunciamento.’

Também na doutrina juridica é difundida a ideia da possibilidade de o
julgador decidir conforme a sua prépria consciéncia. Dentro de uma perspectiva
valorativa do Direito, prevalece o subjetivismo do juiz.

Piero Calamandrei, citado por Mauro Cappelletti, dizia que a sentenga,
derivada da palavra sentire, guarda intima relagao com o sentimento do juiz. Com
isso, em muitas ocasides, “a motivacao verdadeira, real, efetiva de uma sentenca
nao é completamente revelada na ‘fundamentag¢ao’ da decisdo do juiz”, mas, ao
revés, “encontra-se nas ocultas inclina¢des (...) do &nimo do julgador” (tais como
na simpatia ou antipatia por uma parte, ou no interesse ou desinteresse por uma
tese juridica).®

Jé para Candido Rangel Dinamarco, o magistrado, por ocasido do julga-
mento, alcanga a vontade concreta da lei e revela o seu sentimento de justica,
imbuido de sua sensibilidade, de seus valores pessoais e de suas convic¢des
sociopoliticas. Como a prola¢do da decisdo judicial é “sempre um momento
valorativo”, o juiz é o “canal de comunicagado entre a carga axioldgica atual da
sociedade em que vive e os textos™:

Este (juiz) pensa no caso concreto e cabe-lhe apenas, com sua sensibi-
lidade, buscar no sistema de direito positivo e nas razdes que lhe estao
abase, ajusti¢a do caso. Tem liberdade para a op¢ao entre duas solugoes
igualmente aceitdveis ante o texto legal, cumprindo-lhe encaminhar-se

¢ Apud LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal.
Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 109.

Resumidamente, essa postura do Judicidrio é fortemente influenciada pelo movimento deno-
minado realismo legal (ou realismo juridico norte-americano), cujos principais adeptos (Jerome
Frank Llewelyn, Wesley Sturges e Morris e Felix Cohen) defendiam que “os juizes tomam as
suas decisdes de acordo com as suas proprias preferéncias politicas e entdo escolhem uma re-
gra juridica apropriada como uma racionalizagdo” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 6-7).

8 Apud CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Tradu¢ao de Hermes Zaneti

Junior. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010. v. 2, p. 29-30.
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pela que melhor satisfaga seu sentimento de justiga. (...). Para o adequa-
do cumprimento da fung@o jurisdicional, é indispensével boa dose de
sensibilidade do juiz aos valores sociais e s mutag¢des axioldgicas da sua
sociedade. O juiz hd de estar comprometido com esta e com as suas
preferéncias.’

O juiz, para essa parcela doutrindria, ¢ uma manifestagao estatal soberana
que se coloca “acima de tudo e de todos (super omnia)”, cujo poder, inevitavel,
impoe-se contra qualquer proibi¢ao. Uma vez que “ocupa na relacao processual

uma posicao de realce e de mando”, o juiz faz “justica pelas suas préprias maos”."’

O julgamento se confunde com um “ato de vontade” do magistrado, reves-
tido de “subjetivismo e fei¢do ideoldgica”. O juiz possui “poderes para conferir
novos contornos aos ditames da lei” e a participacao dialégica das partes no
processo consiste em barreira ao exercicio da fungdo jurisdicional. O julgador
usa de seu “intelecto” para mitigar as injusticas e a Constituicao se transforma
em “um ato jurisprudencial”,"! de maneira que “o direito é o que os tribunais
dizem que é”."2

Contudo, em nossa visao, ¢ inaceitdvel que ao magistrado seja conferido o
poder de decidir de acordo com as suas opinides e/ou predile¢des pessoais, isto
é, em critérios marcados “pela arbitrariedade, pela discricionariedade, pelo sub-
jetivismo, pelo messianismo, pela sensibilidade, pelas individualidades carisma-
ticas ou pela patologia judicidria que denominamos complexo de Magnaud”.”®

O Estado Democritico de Direito se projeta para impedir o exercicio deci-
sionista, abusivo e arbitrdrio da atividade jurisdicional. A jurisdi¢do, em sua
propria esséncia, é uma funcao estatal sujeita a limites e controles materiais e
processuais, 0s quais visam a assegurar a democracia no processo."

Como bem salienta Mauro Cappelletti, é evidente a ameaca hodierna de que
o Judicidrio se torne um “dinédmico terceiro gigante”, guardido dos poderes
politicos e controlador de um “legislador mastodonte” e de um “leviatanesco

*  DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2009. p. 233-235 e 347-348, acréscimo nosso.

1 TORNAGHLI, Hélio. A rela¢ao processual penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987. p. 141.

" NALINI, José Renato. A rebelido da toga. Campinas: Millennium, 2006. p. 248-294.

2. HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Lisboa: Fun-

dac¢ao Calouste Gulbenkian, 2007. p. 155.

DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democrdtico de Direito.

Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 120, destaque no original. O autor explica que Jean-Marie

Bernard Magnaud foi o juiz que presidiu o Tribunal de Primeira Instancia de Chateau-Thierry,

na Franga, no periodo de 1899 a 1904, cujos julgamentos se tornaram célebres por formularem

regras apoiadas unicamente no sentimentalismo e nas suas opinides pessoais.

PICARDI, Nicola. Jurisdi¢cao e processo. Organizagao e revisao técnica da tradugao de Carlos

Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 18.
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administrador”."” Sobretudo a partir de um (intencional?) desvirtuamento dos
limites da discricionariedade judicial, pode-se dizer que, atualmente, hd uma
gradativa caréncia de legitimidade democratica da jurisdi¢do, produzida pela
difusdo de uma atividade judicante arbitraria e deciséria, exercida “a luz das
preferéncias dos magistrados”.'®

Destarte, os perigos advindos de um exercicio personalizado da fungao ju-
risdicional sdo capazes de resultar em desgaste institucional e violagao aos direi-
tos e as garantias fundamentais. Por essa razdo, é imprescindivel que seja efeti-
vamente respeitado o contraditério no processo, inclusive como forma de
fiscalizacao do exercicio democratico da jurisdi¢ao.

O CONTRADITORIO

O Estado Democritico de Direito consagra o contraditério, a teor do art. 5°,
LV, da Constituicdo (CRFB), como garantia fundamental do jurisdicionado a
participagao dialética no processo em igualdade de oportunidades, com efetivo
poder de influéncia nos resultados advindos do exercicio da atividade jurisdicional.

Conceitualmente, a defini¢cao de contraditério leva em consideragao duas
dimensdes que lhe sdo essenciais. A dimensdo formal (ou estdtica) retrata a clas-
sica concepg¢ao de contraditério como ciéncia, informagao, comunicagao e/ou
participacdo das partes no processo, origindria do instituto processual austriaco
Parteiengehor — o qual é entendido como principio da audi¢ao (ou audiéncia) do
cidadao interessado."” J4 na perspectiva material (ou substancial ou dindmica), o
contraditério revela o poder de influéncia e de controle dos destinatdrios na
construc¢ao do contetdo da decisdo judicial.

O contraditério, na dimensao formal, expressa o direito das partes ao conhe-
cimento da demanda, mediante citagao, intimagao e/ou notificagao, com garantia
de participagdo no curso do processo. Com base nos brocardos audiatur et altera
pars, audita altera partee audi alteram partem,'® o aspecto estatico do contraditdrio
resguarda ao interessado, tdo somente, o direito de ouvir e de ser ouvido (hearings).”

> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 47-49.

16 Apud prefacio de Menelick de Carvalho Netto ao FERNANDES, Bernardo Gongalves; PE-
DRON, Flavio Quinaud. O Poder Judicidrio e(m) crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p- xii-xiii.

7" FAZZALARLI, Elio. Instituicoes de direito processual. Tradu¢do de Elaine Nassif. Bookseller:

Campinas, 2006. p. 111-113.

Nao obstante um dos objetivos do contraditério ser o impedimento de prolagdo de decisdes

judiciais inaudita altera parte, ressalte-se que, nos casos de provimentos liminares, é possivel a

edi¢do da ordem jurisdicional antes da audiéncia da outra parte, desde que haja a devida e

circunscrita demonstragao do periculum in mora, sendo que, nesses casos, o contraditdrio fica

diferido para momento posterior.

¥ CAPPELLETTI, 1993, p. 77.
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A garantia de participa¢do na construgao da decisdo judicial visa a assegurar as
partes, colocadas em posi¢des de interessado (autor) e contrainteressado (réu),

o0 “direito ao conhecimento e a participagdo, participar conhecendo, participar

agindo”.?

De tal sorte, o contraditério estdtico possibilita que os destinatdrios do
provimento* tenham a oportunidade de dizer nos autos e de deduzir as alega¢oes
eas provas que julgarem pertinentes, com a respectiva oportunidade de reagao.?
Com isso, as partes tém a possibilidade de expor e aclarar ao juiz os fatos e os
fundamentos juridicos da demanda, de modo que tenham aumentadas as suas
chances de éxito, ao mesmo tempo em que colaboram para o aperfeicoamento
da prestagao jurisdicional.”’

Todavia, com a evolu¢ao do conhecimento juridico, entende-se hoje que o
aspecto formal do contraditério ultrapassa a sua defini¢do como mero direito
das partes ao conhecimento da demanda e & participagdo no processo. Diante do
principio da isonomia, a participagdo das partes no processo deve ser qualifica-
da com a nota da igualdade de oportunidades.

Como expressao do principio constitucional da igualdade, a participacao
das partes no processo ha de ser concretizada em paridade de posi¢oes.** O con-
traditdrio faz com que os litigantes, “em posi¢ao de igualdade, disponham das
mesmas oportunidades de alegar e provar o quanto estimarem conveniente com
vistas ao reconhecimento judicial de suas teses”.”

2 CAPPELLETTI, Mauro. Appunti in tema di contraddittorio. Studi in memoria di Salvatore
Satta. Padova: Cedam, 1982. v. 1, p. 221 apud MARINONTI, Luiz Guilherme. Curso de processo
civil: teoria geral do processo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. v. 1, p. 320.
Ronaldo Brétas Dias ensina que, por influéncia da doutrina italiana, a processualistica brasi-
leira “passou a utilizar o vocdbulo provimento com o sentido de decisdo jurisdicional. Os ita-
lianos se valem com frequéncia da palavra provvedimento (provimento), derivada de provvede-
re (prover), a fim de expressar o que a doutrina brasileira chama de decisdo jurisdicional,
providéncia jurisdicional, medida jurisdicional ou pronunciamento jurisdicional”. Nesses
termos, o termo provimento aqui utilizado tem o sentido de decisdo judicial (DIAS, 2010,
p. 34-35).
MARINONTI, Luiz Guilherme. Questdes do novo direito processual civil brasileiro. Curitiba: Ju-
rud, 2000. p. 336; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda
examinados a luz do contraditério. In: TUCCI, José Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto
dos Santos (Coord.). Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas. Sao Paulo:
RT, 2002. p. 20.
% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1987. p. 94.
Como anota Piero Calamandrei, a posigao de paridade das partes no processo nao se resume a
uma igualdade meramente juridica, mas também se refere a uma isonomia técnica e econdmi-
ca (CALAMANDREI, Piero. Processo e democrazia. Padova: Cedam, 1954. p. 145-146 apud
MARINONTI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996.
p. 27-28).
»  LLORENTE, Francisco Rubio. Derechos fundamentales y principios constitucionales: doctrina
jurisprudencial. Barcelona: Ariel, 1995. p. 266, tradugdo livre.
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Trata-se, assim, da fun¢do do contraditério como garantia de uma “simetria

de posigoes subjetivas, além de assegurar aos participantes do processo a possi-
bilidade de dialogar e de exercitar um conjunto de controles, de rea¢oes e de
escolhas dentro desta estrutura”.”® A esséncia do contraditdrio estético, pois, é a
igualdade simétrica de oportunidades entre os destinatarios dos efeitos do pro-
vimento final; ndo é o simples argumento e contra-argumento, mas, sim, o dizer
e o contradizer deduzidos em paritdria posicao de chances entre os sujeitos
processuais. Aroldo Plinio Gongalves aduz:

A conotagdo citada como uma aproximacao do conceito atual de con-
traditorio explica-se, pois ele exige mais do que a audiéncia da parte,
mais do que o direito das partes de se fazerem ouvir. (...). O contradi-
tério nao é apenas ‘a participacao dos sujeitos do processo’. (...). O
contraditério é a garantia de participagao, em simétrica paridade, das
partes, daqueles a quem se destinam os efeitos da sentenca, daqueles que
sdo os ‘interessados’, ou seja, aqueles sujeitos do processo que suportarao
os efeitos do provimento e da medida jurisdicional que ele vier a impor.
(...). O contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, é a
igual oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de
todos perante a lei. E essa igualdade de oportunidade que compéde a
esséncia do contraditério enquanto garantia de simétrica paridade de
participagdo no processo.”’

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira se posiciona de maneira semelhante:

Nos tempos atuais, a regula¢ao formal e temporal do procedimento nao
pode deixar de considerar o cardter essencial do contraditério para o
fendmeno processual. Mostra-se imperiosa, como facilmente se intui,
a participacdo dos interessados no iter de formagao do provimento ju-
dicial destinado a interferir em sua esfera juridica. E essa participagdo
deverd ocorrer, a evidéncia, da forma mais paritdria possivel, de modo
apermitir a interven¢ao dos interessados mediante equitativa distribui-
¢ao dos respectivos poderes, faculdades e 6nus, com efetiva correspon-
déncia e equivaléncia entre as posi¢des contrapostas.?

Além da isonomia, também a liberdade estd assegurada em face da concep-

¢do de contraditério como participagao das partes em igualdade de oportunidades.

FAZZALARYI, Elio. Diffusione del processo e compiti della dottrina. Rivista Trimestrale di Di-
ritto e Procedura Civile, 1958. p. 869 apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e
contraditério dindmico. Disponivel em: <http://www.rechtd.unisinos.br/pdf/91.pdf>. Acesso
em: 27 nov. 2012.
GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992. p. 119-128.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 113-114.
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Sendo o contraditério o direito a ciéncia, ao conhecimento e a informagdo da
demanda, aparece como correlato necessério o direito a liberdade de reagao, for-
mando o que se denomina de bilateralidade da audiéncia. Desta feita, cumpre a
parte, de acordo com o seu livre-alvedrio e dentro dos parametros legais, optar
em manifestar-se ou nao na contenda juridica, agindo ou omitindo-se em con-
formidade com a conveniéncia e a oportunidade de sua ampla defesa.

Atrelada ao aspecto formal, a dimensao material do contraditério expressa
o poder de influéncia (ou prerrogativa de influéncia ou direito de influir)® e a
prerrogativa de controle na construgdo do conteudo da decisao judicial. Trata-se
da conjugacao dos direitos das partes ao conhecimento e a participagdo no pro-
cesso em simétrica paridade, com a possibilidade de interferéncia e de fiscaliza-
¢ao dos resultados advindos do exercicio da fungao jurisdicional.

Nessa ordem de ideias, as partes é conferida a prerrogativa de interferéncia
material na decisao judicial por meio da apresentagao de provas e argumentos
no bojo da instrugdo probatdria. Aos magistrados, por seu turno, cabe o dever
de garantia do contraditério, de modo a assegurar que as alegagdes e as provas
produzidas pelas partes serdo efetivamente consideradas pelo 6rgao jurisdicional
por ocasido do julgamento.

Na mesma linha é o ensinamento de Luigi Paolo Comoglio, ao dizer que o
contraditério garante uma “triplice ordem de situagdes subjetivas processuais”,
quais sejam: a) “o direito de receber adequadas e tempestivas informagdes, sobre
o desencadear do juizo e as atividades realizadas, as iniciativas empreendidas e os
atos de impulso realizados pela contraparte e pelo juiz, durante o inteiro curso de
processo”; b) “o direito de defender-se ativamente, posicionando-se sobre cada
questdo, de fato ou de direito, que seja relevante para a decisdo da controvérsia”;

¢) “o direito de pretender que o juiz, a sua vez, leve em considera¢ao as suas defe-
sas, as suas alegacdes e as suas provas, no momento da prolacdo da decisao”.*

Portanto, ao julgador ndo é conferido o poder de simplesmente desconside-
rar a atividade dos destinatédrios do provimento. A decisdo judicial, pelo contrério,

A doutrina costuma utilizar a expressdo “poder de influéncia” para designar a dimensdo ma-
terial do contraditério. Contudo, para nao deixar davidas de que esse poder nao significa arbi-
trariedade ou posicao de superioridade das partes em relagdo ao juiz, preferimos as termino-
logias prerrogativa de influéncia (ou possibilidade de influéncia — Einwirkungsmaglichkeit) ou
direito de influir (Mitwirkungsbefugnis). (MARINONTI, 2000, p. 336; NUNES, Dierle José Coe-
lho. Processo jurisdicional democrdtico: uma andlise critica das reformas processuais. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 226).

% COMOGLIO, Luigi Paolo. Voce: contraddittorio (principio del). In: Enciclopedia giuridica.
Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana, 1988, v. 8, p. 6 apud THEODORO JUNIOR, Hum-
berto; NUNES, Dierle. Principio do contraditério no Direito brasileiro. In: THEODORO JU-
NIOR, Humberto; CALMON, Petrénio; NUNES, Dierle (Coord.). Processo e Constituigio: os
dilemas do processo constitucional e dos principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro:
GZ, 2012. p. 283.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 39-62, jan./jun. 2013

4



48

Marcelo Veiga Franco

consiste no resultado do convencimento racional fundamentadamente constru-
ido por um juizo natural com base nos argumentos e nos elementos probatdrios
aventados pelos interessados em simétrico contraditério.

Dai resulta que a motivagao deciséria é elemento do contraditério (art. 93,
IX, da CRFB). Ao magistrado compete o dever de apreciar todas as alegacdes e
provas deduzidas pelas partes, resolvendo o caso concreto com base nos resulta-
dos decorrentes da atividade dos interessados ao provimento. Jd aos destinatdrios
da prestagao jurisdicional contrapde-se o direito fundamental de que terao se-
riamente considerados os seus argumentos e elementos probatdrios, os quais
devem ter sido licitamente produzidos como forma de tentativa de convencimen-
to do 6rgao jurisdicional.” No ponto, cabe a transcri¢ao do entendimento do
Ministro Gilmar Mendes, proferido no julgamento do Mandado de Seguranca
n. 25.787-3/DF pelo Supremo Tribunal Federal:

H4é muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de
defesa nao se resume a um simples direito de manifestagao no processo.
Efetivamente, o que o constituinte pretende assegurar — como bem
anota Pontes de Miranda — é uma pretensao a tutela juridica (Comen-
tdrios a Constituigdo de 1967 com a Emenda n. 1, 1969. T. V, p. 234). (...).
Nao é outra a avaliacao do tema no direito constitucional comparado.
Apreciando o chamado Anspruch auf rechtliches Gehor (pretensao a
tutela juridica) no direito alemao, assinala o Bundesverfassungsgericht
que essa pretensdo envolve nao s6 o direito de manifestagdo e o direito
de informagdo sobre o objeto do processo, mas também o direito do
individuo de ver os seus argumentos contemplados pelo érgao incum-
bido de julgar (Cf. Decisao da Corte Constitucional alema — BverfGE 70,
288-293; sobre o assunto, ver, também, PIEROTH, Bodo; SCHLINK,
Bernhard. Grundrechte—Staatsrecht I1. Heidelberg, 1988, p. 281; BATTIS,
Ulrich; GUSY, Cristoph. Einfiihrung in das Staatsrecht. 3. ed. Heidelberg,
1991, p. 363-364). Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensio a
tutela juridica, que corresponde exatamente a garantia consagrada no
art. 5°, LV, da Constitui¢do, contém os seguintes direitos:
1. direito de informagdo (Recht auf Information), que obriga o érgao
julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no proces-
50 e sobre os elementos dele constantes;

Por esse motivo, é impossivel concordarmos com o entendimento jurisprudencial consolidado
segundo o qual “ndo estd o juiz obrigado a examinar, um a um, os pretensos fundamentos das
partes, nem todas as alegagdes que produzem; o importante é que indique o fundamento de
sua conclusdo, que lhe apoiou a convicgao no decidir” (Superior Tribunal de Justiga (STJ),
AgRgno AREsp n. 59.339/PE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em 06.03.2012,
DJe de 09.03.2012). Ora, se o contraditério outorga as partes a prerrogativa de influenciar o
contetido dos provimentos, inexistem razdes que possam permitir que a decisdo jurisdicional
seja (supostamente) fundamentada com explicito desprezo da colaboragao dos seus proprios
destinatarios.
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2. direito de manifestagao (Recht auf Ausserung), que assegura ao de-
fendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito
sobre o0s elementos féticos e juridicos constantes do processo;

3. direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichti-
gung), que exige do julgador capacidade, apreensdo e isenc¢ao de
animo (Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contem-
plar as razdes apresentadas (cf. PIEROTH; SCHLINK. Grundrechte
—Staatsrecht I1. Heidelberg, 1988, p. 281; BATTIS; GUSY. Einfiihrung
in das Staatsrecht. Heidelberg, 1991, p. 363-364; Ver, também,
DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-DURIG. Grundgesetz-Kommentar.
Art. 103, vol. IV, n. 85-99).

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo érgao

julgador (Recht auf Beriicksichtigung), que corresponde, obviamente, ao

dever do juiz ou da Administracao de a eles conferir atencdo (Beachtens-
pflicht), pode-se afirmar que ele envolve nao s6 o dever de tomar con-
hecimento (Kenntnisnahmepflicht), como também o de considerar, séria

e detidamente, as razdes apresentadas (Erwigungspflicht) (Cf. DURIG/

ASSMANN. In: MAUNZ-DURIGI. Grundgesetz-Kommentar. Art. 103,

vol. IV, n. 97). E da obrigacio de considerar as razdes apresentadas que

deriva o dever de fundamentar as decisoes (Decisao da Corte Constitu-
cional — BverfGE 11, 218 (218); Cf. DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-

DURIG. Grundgesetz-Kommentar. Art. 103, vol. IV, n. 97).%

Portanto, o contraditério material reflete a prerrogativa de simétrica influén-

cia dos interessados na elabora¢do do contetdo da decisdo judicial, em sintonia
com o dever imposto ao juiz, como terceiro imparcial, de assegurar as partes
iguais oportunidades de interferéncia no resultado da atividade jurisdicional,
inclusive quanto as questdes aprecidveis de oficio.”

Assim sendo, o conceito de contraditério, atualmente, transcende a sua

func¢do apenas como ciéncia ou conhecimento da demanda (informagao), para
alcangar a sua defini¢do também como prerrogativa de influéncia no contetdo
do provimento jurisdicional. O contraditério conjuga os direitos a informacao

Supremo Tribunal Federal (STF), Mandado de Seguranga (MS) n. 25.787, Rel. Ministro Gil-
mar Mendes, julgado em 08.11.2006, publicagao em 14.09.2007, trechos do voto do Ministro
Gilmar Mendes.

Também as questdes aprecidveis ex officio pelo magistrado devem ser levadas ao conhecimen-
to das partes, para que elas tenham a oportunidade de se manifestar a respeito. Nesse sentido,
o Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, elaborado por Comissao de Juristas institu-
ida pelo Ato do Presidente do Senado Federal n. 379/2009, presidida pelo Ministro Luiz Fux,
adota expressamente essa ideia em seu art. 10: “O juiz nao pode decidir, em grau algum de
jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes a oportu-
nidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio”
(Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso
em: 27 nov. 2012).
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e a participagdo das partes, as quais, em igualdade de oportunidades, possuem
a prerrogativa de interferéncia e de controle na construc¢ao do contetido da deci-
sdo judicial.

O CONTROLE DA JURISDICAO PELO CONTRADITORIO E PELA MOTIVACAO
DECISORIA: A REFUTAGCAO DO INDEVIDO PROCESSO SENTIMENTAL

O contraditério e a fundamentacdo racional dos pronunciamentos decisérios
consistem em ferramentas democraticas imprescindiveis de controle do exercicio
da funcao jurisdicional. A necessidade de garantia do simétrico debate entre os
interessados, bem como a construgdo da ratio decidendi das decisdes judiciais
com base em todas as alegagoes e provas deduzidas pelos interessados, resulta em
obstaculos indeclindveis ao decisionismo judicial.

A participac¢ao democrética dos interessados na elaborag¢ao do provimento
implica uma concepg¢ao de processo que consagra o contraditério paritariamen-
te exercido como meio de fiscalizagdo da atividade jurisdicional. A vinculagao do
magistrado a multiplicidade de argumentos das partes impede que o processo
seja utilizado como mero instrumento para a realizagdo das opinides subjetivas

do julgador.

Paralelamente, a garantia constitucional da motiva¢ao racional das decisoes
judiciais assegura a elaboragdo de fundamentos decisérios em conformidade com
a atividade dialética das partes, de modo a demonstrar “que o resultado do pro-
cesso ndo é fruto da sorte ou do acaso”.** A fundamentagdo deciséria, a0 deman-
dar um nexo de coeréncia entre os fatos, os fundamentos e as consequéncias
juridicas advindas do pronunciamento judicial, baliza a atua¢ao do 6rgao juris-
dicional, conformando o livre-convencimento racional do julgador.

Nesse diapasdo, a motiva¢ao deciséria impoe limites ao exercicio da ativi-
dade jurisdicional, o que pode acarretar, no caso de caréncia ou de inexisténcia
da devida fundamentagdo, a declaragdo de nulidade do provimento:

EMENTA: (...). A fundamentagdo dos atos decisérios qualifica-se como
pressuposto constitucional de validade e eficacia das decisoes emanadas
do Poder Judicidrio. A inobservéancia do dever imposto pelo art. 93, IX,
da Carta Politica, precisamente por traduzir grave transgressao de na-
tureza constitucional, afeta a legitimidade juridica do ato decisério e
gera, de maneira irremissivel, a consequente nulidade do pronuncia-
mento judicial. (...).»

TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicao de 1988 e processo: regra-
mentos e garantias constitucionais do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 74.

*  Supremo Tribunal Federal (STF), Habeas Corpus (HC) n. 74.073, Rel. Ministro Celso de
Mello, julgado em 20.05.1997, publicagdo em 27.06.1997.
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De fato, a garantia da prerrogativa de influéncia dos interessados na elabo-
racao do conteido do provimento fixa o dever de o juiz considerar todas as
alegacdes e provas deduzidas pelas partes por ocasiao do julgamento. O contra-
ditério e a motivacao deciséria refletem a garantia constitucional de fiscalizacao
da atividade jurisdicional por meio do impedimento da prolagao de decisdes-
surpresa — entendidas como aquelas decisdes proferidas com base em alegac¢des
e provas que ndo foram dialeticamente discutidas no processo.*

Trata-se, a bem da verdade, da ideia de um “contraditério efetivo e equilibra-
do”, o qual, a partir da necessidade de debate de todas as questdes suscitadas no
processo, impede que o juiz, “em ‘solitdria onipoténcia’, aplique normas ou emba-
se a decisao sobre fatos completamente estranhos a dialética defensiva de uma ou
de ambas as partes”.” Nesses termos, o contraditdrio e a motivagao deciséria adé-
quam o exercicio da fungao jurisdicional as exigéncias democrdticas, a fim de
impedir provimentos jurisdicionais parciais, personalistase subjetivamente valorados:

Deste modo, a fundamentagdo da decisdo é indissociavel do contradi-
tério, visto que garantir a participacao dos afetados na construgao do
provimento, base da compreensdo do contraditério, s6 serd plenamen-
te garantida se a referida decisao apresentar em sua fundamentagao a
argumentacao dos respectivos afetados, que podem, justamente pela
fundamentacao, fiscalizar o respeito ao contraditério e garantir a acei-
tabilidade racional da decisao. (...). Vislumbram-se, aqui, os limites da
fundamentacao jurisdicional para impedir o subjetivismo do juiz e sua
parcialidade, eis que, embora seja ele uma pessoa humana com suas
convicgdes e histéria de vida, a limitagao se dd justamente no impedi-
mento de uma fundamentagdo que extrapole os argumentos juridicos
e na obrigatoriedade de se construir a decisdao com argumentagao par-
ticipada das partes, que, como partes contraditoras, possam discutir a
questao do caso concreto, de modo que a decisdo racional se garanta em
termos de coeréncia normativa, a partir da defini¢ao do argumento mais
adequado ao caso concreto. Assim, se pode garantir que um juiz, mesmo
com suas convicg¢oes, nao apresente um juizo axiolégico, no sentido de

E por isso que se diz que o contraditério atribui, aos interessados, “possibilidades de partici-
pagdo preventiva” em relagdo aos aspectos faticos e juridicos discutidos no processo, o que leva
a seguinte equagao: “defesa = contraditdrio = participagao = audigao preventiva” (ANDOLI-
NA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del processo civile italiano. Torino:
Giappichelli Editore, 1990. p. 157 apud THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle.
Principio do contraditério no direito brasileiro. In: THEODORO JUNIOR, Humberto; CAL-
MON, Petronio; NUNES, Dierle (Coord.). Processo e Constitui¢do: os dilemas do processo
constitucional e dos principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 290).
O contraditério efetivo e equilibrado, idealizado por Anténio Celso Camargo Ferraz e citado
por Candido Rangel Dinamarco, busca conjugar a necessidade da garantia formal do
contraditério com uma garantia efetiva, substancial, de participagao. Nessa perspectiva, o
equilibrio traduz a ideia da “igualdade das partes na participa¢ao”, enquanto a efetividade
significa a “real participagdo das pessoas no processo” (DINAMARCO, 1987, p. 95-99).
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que todos os cidaddos comunguem da mesma concepgdo de vida, ou
que os valores ali expostos na sentenga vinculem normativamente todos
os demais sujeitos do processo.*

Conforme ensina Francesco Carnelutti, as razdes de justificagio (argumen-
tos e contra-argumentos), deduzidas pelas partes em dialético contraditério, em
torno de razdes de discussdo (questdes de fato e de direito), formam a base das
razdes da decisdo (motivacao), “e ai encontramos a esséncia do dever de funda-
mentagao, permitindo a gera¢ao de um pronunciamento decisdrio participado
e democratico”.* A formulagdo das razdes de decidir, com base nas alegacoes e
nas provas aventadas pelos interessados, evita pronunciamentos jurisdicionais
embasados em argumentos alheios ao conhecimento das partes ou inseridos
unicamente no intimo sentimento de justica do magistrado.

Nessa abordagem, o contraditério consubstancia expressao da democracia,
realizada por meio do controle da motivagao das decisoes judiciais por parte dos
destinatarios do provimento, e que “impde uma efetiva comparticipagio dos sujei-
tos processuais em todo o iter formativo das decisdes” e atua como elemento “in-
centivador ao aspecto dialégico do procedimento”.** A motivagao deciséria, igual-
mente, constitui “inestimdvel fator de coesao social e da solidez das institui¢oes”.*!

E assim é que o contraditério e a fundamentagdo das decisoes judiciais es-
truturam um devido processo legal consentaneo ao Estado Democratico de Di-
reito (art. 50, LIV, da CRFB) e igualmente contraposto a um indevido processo
sentimental de cunho subjetivista, em que as decisdes judiciais sdo (supostamen-
te) motivadas com base no sentimento pessoal ou na livre-consciéncia moral ou
psicolégica do juiz.*?

BARROS, Flaviane de Magalhdes. A fundamentagdo das decisdes a partir do modelo constitu-
cional de processo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: 20 anos de constitucionalis-
mo democratico — e agora? Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2008. p. 135-145.
¥ CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Traduccién de Santiago Sentis Me-
lendo. Buenos Aires: EJEA, 1973. v. 1, p. 33-34 apud DIAS, 2010. p. 131-132.
4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditério dindmico. Disponivel em:
<http://www.rechtd.unisinos.br/pdf/91.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2012.
# OLIVEIRA, 2003, p. 88-89.
Chaim Perelman explica que, historicamente, a no¢dao de motivagdo das decisdes judiciais
“pode ser compreendida ora como a indicagdo das razdes que motivam o julgamento, como
ocorre na terminologia juridica francesa, ora como a indicagdo dos mébeis psicolégicos de
uma decisdo”. Contudo, ressalta o autor que, em termos democréticos, vdrios motivos se
opoem “a identificagdo da motivagdo com a indicagdo ‘de todas as operagdes da mente que
conduziram o juiz ao dispositivo adotado por ele”. E arremata: “Bastard descrever fielmente
as operagoes da mente do juiz para motivar bem uma decisao juridica? (...). Uma simples des-
cri¢do das operagdes da mente do juiz ndo fornece, necessariamente, uma boa motivagdo, ou
seja, uma legitimagdo ou uma justificagdo que persuadiria as partes, as instancias superiores e
a opinido publica da legitimidade da decisao” (PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradugao
de Maria Ermanita Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 559-560).
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O controle da jurisdicdo pela sociedade

Como foi dito, as partes, especialmente com a consagra¢ao da dimensao
material do contraditério, possuem a prerrogativa de influéncia material no con-
tetido da decisdo judicial e, com isso, adquirem a possibilidade de controle da ati-
vidade jurisdicional. Contudo, em um regime democrético, também a sociedade
detém a faculdade de fiscalizar o exercicio e os resultados da atividade jurisdicional.**

Inserida em uma perspectiva de amplos espagos publicos de debate e de
abertura dos intérpretes constitucionais,* a sociedade, no Estado Democratico
de Direito, revela-se simultaneamente destinatdria e coautora das decisoes judi-
ciais.®> A sentenga escapa a esfera da intimidade pessoal do julgador para alcan-
car a intersubjetividade prépria de uma democracia.*

De tal sorte, cidaddos e entidades civis, alheios ao direito material em litigio
— porém, juridicamente interessados —, adquirem aptiddo para conhecer e partici-
par de demandas judiciais. A sociedade exerce efetivamente a garantia constitucio-
nal do contraditdrio, o que ocorre, por exemplo, mediante a participa¢ao em au-
diéncias publicas*’ ou pela intervengao processual na qualidade de amicus curiae.*®

4 COSTA, Fabricio Veiga. Modelo constitucional de processo coletivo: um estudo critico a par-

tir da teoria das a¢des coletivas como agdes temadticas. Revista do Instituto dos Advogados de
Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 17, p. 224, 2011.

HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicao para a inter-
pretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p. 11-18.

HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradu¢do de George
Sperber e Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: Loyola, 2002. p. 292-293.

4 STRECK, Lenio; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. (Mais) um passo atrds no dire-
ito brasileiro: quem vai cuidar do guarda da esquina? Disponivel em: <http://jus.com.br/revis-
ta/texto/7987/mais-um-passo-atras-no-direito-brasileiro>. Acesso em: 27 nov. 2012.

A possibilidade de realizagdo de audiéncias publicas esta prevista no art. 9, § 1°, da Lei n.
9.868/99 e tem como objetivo a elucidagdao de matéria ou circunstincias de fato. O Supremo
Tribunal Federal ja realizou audiéncias pablicas para o debate de diversas questoes constitu-
cionais, destacando-se os casos das células-tronco (ADI n. 3.510), da viabilidade juridica da
interrupgao de gravidez na hipétese de feto anencéfalo (ADPF n. 54) e da importagdo de pneus
usados (ADPF n. 101).

O amicus curiae (em traducao literal, amigo da Corte) tem o objetivo de pluralizar o debate
sobre matérias constitucionais e significa a intervenc¢ao processual de terceiros como “fator de
legitimagao social das decisdes da Suprema Corte”. Sendo manifestagao da democracia, o ami-

44
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cus curiae possibilita “a participa¢do formal de entidades e de instituigdes que efetivamente
representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e rele-
vantes de grupos, classes ou estratos sociais”. Com isso, busca-se valorizar o “sentido essen-
cialmente democratico” da participagdo processual, “enriquecida pelos elementos de informa-
¢do epeloacervo de experiéncias que o amicus curiaepoderd transmitir a Corte Constitucional”
(Supremo Tribunal Federal (STF), ADIn. 2.130 AgR, Rel. Ministro Celso de Mello, julgado em
03/10/2001, publicagdo em 14/12/2001). O amicus curiae esté previsto, por exemplo, no art. 7°,
§ 20, da Lei n. 9.868/99, sendo aceita a sua interven¢ao para apresentar memoriais e realizar
sustentagado oral (art. 131, § 3°, do Regimento Interno do STF).
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Nesse cendrio, aparece a garantia fundamental da publicidade das decisoes
judiciais (art. 50, LX, e art. 93, IX e X, da CRFB) como mecanismo essencial para
o controle do exercicio da jurisdi¢ao pela sociedade.*” Como expressao da demo-
cracia, a publicidade das decisdes judiciais — sobretudo dos elementos de sua
fundamentagdo —, retrata empecilho ao subjetivismo judicial, pois assegura a
necessidade de transparéncia dos resultados da atividade jurisdicional:*

O principio da publicidade é uma garantia imprescindivel, para possi-
bilitar a participagdo da cidadania, pelo que todos tém direito a um
processo publico. (...). E o mais precioso instrumento de fiscalizagdo
popular sobre as obras dos magistrados e defensores. (...). Com a publi-
cidade, o ato jurisdicional pode ser julgado socialmente, expondo-se as
criticas das partes e de seus representantes, evitando o juizo arbitrdrio.”

Portanto, o contraditério e a motivagdo deciséria permitem que a fiscaliza-
¢do da atividade jurisdicional ndo se limite as partes. Também a sociedade, res-
paldada pela abertura dos intérpretes constitucionais e pela garantia fundamen-
tal da publicidade das decisdes judiciais, possui a prerrogativa de exercer a
democracia por meio da fiscaliza¢do dos resultados da funcao jurisdicional.

Juridicidade e argumentos de principio

Para que a motivagao deciséria atue como ferramenta democritica de con-
trole da fun¢ao jurisdicional, é preciso que haja o estrito respeito a legalidade. A
fundamentagao dos provimentos estd relacionada com a garantia fundamental
dareserva legal (art. 59, II, da CRFB), entendida esta como a sujei¢ao da jurisdi-
¢30 nao apenas a lei stricto sensu (legalidade), mas, sim, a todos os principios e
regras constitucionais e infraconstitucionais que compdem o ordenamento ju-
ridico (juridicidade).”

De fato, o pronunciamento jurisdicional deve ser motivado (isto é, “conter
os elementos e razdes de juizo que permitam conhecer quais foram os critérios
juridicos que fundamentaram a decisao”), bem como fundado no Direito (ou
seja, “deve ser consequéncia de uma exegese racional do ordenamento, e ndo

¥ LLOBREGAT, José Garberi. El derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. Barcelona: Bosch, 2008. p. 80.

ZUFELATO, Camila. Fundamentagdo légica das decisoes judiciais: notas sobre a racionaliza-
¢ao da fungao jurisdicional de decidir. In: THEODORO JUNIOR, Humberto; CALMON, Pe-
tronio; NUNES, Dierle (Coord.). Processo e Constituicdo: os dilemas do processo constitucio-
nal e dos principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 479.
BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito processual constitucional: aspectos contempora-
neos. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 19-20.

2 BARACHO, 2008, p. 11-18.
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fruto da arbitrariedade”).” Dessa forma, pode-se dizer que aos magistrados é
atribuida a fungao de prola¢do de decisdes adequadas as normas que integram o
ordenamento juridico, pois a fun¢ao jurisdicional encontra fronteiras nos limi-
tes da juridicidade.

E por essa razao que a fundamentacio das decisoes judiciais deve ser o resul-
tado de uma argumentacao de natureza juridica. O provimento nao pode se pautar
em elementos unicamente morais, éticos, religiosos, politicos, econdmicos, sociais,
culturais, axioldgicos ou relativos a experiéncia e a convicgdo pessoal do julgador.

Nesse sentido, com base na distin¢ao idealizada por Ronald Dworkin, en-
tendemos que ao juiz, por ocasido do julgamento, cabe preponderantemente se
valer de argumentos de principio (principle) para justificar decisées com funda-
mento no respeito ou na garantia do direito de um individuo ou de um grupo de
individuos. Por outro lado, argumentos de politica (policy), utilizados para fo-
mentar ou proteger objetivos coletivos da comunidade, devem possuir aplicabi-
lidade secundaria.”

Nessa perspectiva, os argumentos de principio sao os adequados para a fun-
damentacdo das decisdes judiciais no Estado Democratico de Direito, uma vez que
protegem direitos subjetivos e garantias fundamentais em consonancia com o
sistema constitucional vigente. Os principlesrepresentam a concretizagao das liber-
dades constitucionais de acordo com o progresso da hermenéutica constitucional,
de modo inexordvel as alternancias de poder politico da maioria governamental.

Por seu turno, os policies sao os argumentos apropriados para a justificacao
de decisoes legislativas, direcionados a subsidiar a atividade do legislador na
formulacdo de programas publicos e de pautas politicas. Quando utilizados sem
critérios na seara jurisdicional, os argumentos de politica retratam uma perigo-
sa inclina¢do ao decisionismo judicial, sobretudo quando possibilitam o manejo
de métodos interpretativos indeterminados direcionados a balancear, sopesar ou
valorar normas constitucionais (juridicas) ardilosamente equivalidas a bens, a
valores e/ou a interesses essencialmente negocidveis (politicos).”

A construgdo da fundamentagao das decisoes judiciais determina a absoluta
observancia de principios juridicos, os quais, como trunfos, impedem que dire-
trizes metajuridicas se sobreponham aos direitos subjetivos e as garantias fun-
damentais. Argumentos de politica (1.g,, promog¢ao do bem comum, resguardo

3 LLOBREGAT, 2008, p. 79-80, tradugao livre.

** DWORKIN, 2010, p. 35-46 e 128-132.

*  FERNANDES, Bernardo Gongalves. Mandado de injun¢do: do formalismo ao axiologismo? O
que mudou? Uma anélise critica e reflexiva da jurisprudéncia do STF. In: MACHADO, Felipe;
CATTONI, Marcelo (Coord.). Constitui¢ao e processo: entre o direito e a politica. Belo Hori-
zonte: Férum, 2011. p. 26.
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do interesse publico, garantia da defesa nacional), utilizados indiscriminadamen-
te e em detrimento de argumentos objetivamente juridicos, acabam por identifi-
car o Direito como “algo negocidvel”, cuja l6gica “nao é a de se um direito é devi-
do ou ndo, mas sim a de se é ou nao conveniente a sua aplicagdo no caso concreto
em face da repercussdo que tal decisdao pode gerar no corpo social”.*

Os direitos e as garantias fundamentais sdo devidos como normas consti-
tucionais imperativas, cuja prote¢do é insuscetivel de negociacao. Por sua vez,
bens e interesses sdo aplicédveis a partir de um juizo utilitarista de preferéncia, de
acordo com critérios de conveniéncia, de oportunidade e de valoracoes subjetivas.

Portanto, ndo se admite, como exigéncia democrdtica, a possibilidade de
que o julgador possa motivar as suas decisoes judiciais conforme a sua prépria
convic¢ao pessoal ou de acordo com valoragdes de viés nitidamente metajuridi-
c0.”7 O ato de julgar, pela sua propria relevincia, ndo pode ser encarado como
uma atividade de mera liberalidade do julgador, a permitir que o magistrado
utilize preferéncias particulares para resolver demandas.

O julgamento é uma atividade séria e assim deve ser considerado. O deci-
sionismo judicial, o qual culmina em uma inaceitdvel “jurisprudéncia sem
legislacao”,”® deve ser rechacado. A decisao judicial nao ¢ um elemento da von-
tade do juiz, isto é, um suposto produto do ato de inteligéncia do julgador. O
controle da jurisdi¢ao requer a compreensao do processo como o locus do exer-
cicio da democracia, em que a participa¢do influente das partes no processo

concretiza os principios constitucionais da cidadania e da soberania popular.®

O MODELO COMPARTICIPATIVO DE PROCESSO

Analisado de que forma o contraditério e a motiva¢ao deciséria constituem
mecanismos de controle do exercicio da fungdo jurisdicional, é preciso, neste
momento, entender como a valorizagao do didlogo entre as partes e o juiz também
é essencial para a concretiza¢ao de uma prestagao jurisdicional democratica.
Nesse contexto, o modelo comparticipativo sintetiza a democracia no processo e,
por via de consequéncia, impede o exercicio arbitrario e solitdrio da jurisdicao,
alheio a atividade dialética das partes.

MACHADO, Felipe. Principle versus policy: uma critica a rela¢ao entre politica criminal e di-
reitos fundamentais a partir de Ronald Dworkin. In: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marce-
lo (Coord.). Constituigdo e processo: entre o direito e a politica. Belo Horizonte: Férum, 2011.
p. 55-58.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: ‘decidir conforme a consciéncia’? Protogénese do protago-
nismo judicial. In: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (Coord.). Constituigdo e processo:
entre o direito e a politica. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 222.

% PICARDI, 2008, p. 97.

ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da de-
mocracia participativa e da cidadania inclusiva no Estado Democratico de Direito. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2001. v. 3, p. 469.
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O processo, em um Estado Democrético de Direito, deve ser gerido por
todos os sujeitos processuais, sendo a decisao judicial o resultado da participagdo
isondmica, dialética e influente das partes na construgdo do provimento. A dire-
¢do do processo deve ser compartilhada igualitariamente entre as partes e o juiz,
0s quais cooperam com a gestao da atividade processual (policentrismo processual).
Dentro de um enfoque de cooperagio processual destinado “a transformar o pro-
cesso em uma ‘comunidade de trabalho™,% é necessario que o magistrado assu-
ma a sua posi¢ao de interlocutor que dialoga com as partes.*!

Destarte, o processo, em um Estado Democriético de Direito, possui carater
comparticipativo.”* A prola¢ao da decisdo judicial requer a observéncia da parti-
cipagao direta dos destinatarios do ato final, mediante uma comunicagdo per-
manente entre o juiz e as partes.®

Com isso, 0 modelo comparticipativo de processo privilegia a democracia,
pois requer que o magistrado envolva as partes “num didlogo humano constru-
tivo, em que o julgador ndo se limite a ouvir e as partes nao se limitem a falar
sem saber se estao sendo ouvidas”.®* A solu¢do da causa é obtida conjuntamente
pelo juiz e pelas partes, ja que o contraditdrio visa a assegurar que todos os des-
tinatdrios do provimento tenham a garantia de efetivamente contribuir para a
sua formacao (fair hearing).

Na medida em que a fungao jurisdicional é exercida por meio de um didlo-
go com as partes, o provimento deixa de retratar um ato solitdrio do juiz. A

consagracao da atividade comparticipativa das partes possibilita “a realizacao de

um provimento jurisdicional legitimamente democratizado”.®®

% NUNES, 2011, p. 212-215.

DIDIER JR., Fredie. O principio da cooperacdo: uma apresentacdo. Revista de Processo, Sao
Paulo, ano 30, n. 127, p. 75-79, set. 2005.

TROCKER, Nicola. I llimitti soggetivi del giudicato tra tecniche di tutela sostanziale e garan-
zie di difesa processuale. Rivista di Diritto Processuale, XLIII, p. 35-95, 74-85 apud THEODO-
RO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditério dindmico. Disponivel em: <http://www.
rechtd.unisinos.br/pdf/91.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2012.

No ponto, cite-se que a contratualizagio do processo é instituto processual que ilustra o mode-
lo comparticipativo de processo, ao significar a permissao de celebragao de ajustes, entre as
partes e o juiz, a respeito da forma de condugdo do processo e do momento da pratica de de-
terminados atos processuais. Com isso, abandona-se um esquema vertical e impositivo no
relacionamento entre partes e juiz e adota-se uma postura horizontal de cardter consensual e
dialégico (ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da ‘contratualizagao’
do processo. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira
Terra (Coord.). Processo civil — novas tendéncias: homenagem ao Ministro Salvio de Figueire-
do Teixeira. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 158-162).

GRECO, Leonardo. Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direi-
to de Campos, 2005. p. 544-546.

FARIA, Gustavo de Castro. O contraditério e a fundamentagdo das decisdes sob o enfoque de
uma teorizagao processual democrética. In: CASTRO, Jodo Anténio Lima; FREITAS, Sérgio
Henriques Zandona (Coord.). Direito processual: reflexdes juridicas. Belo Horizonte: Instituto
de Educag¢do Continuada, 2010. p. 177.
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Nesse contexto, o magistrado ndo esta sozinho na construgao do provimen-
to jurisdicional. A prola¢do da decisdo judicial requer a observancia da partici-
pacdo direta dos destinatdrios do ato final e a garantia de fiscalizacao da ativi-
dade jurisdicional por parte da sociedade aberta de intérpretes constitucionais.
O dialogo do juiz com as partes, em contraditério dinamico, atua como obstd-
culo ao arbitrio judicial:

(...) 0 juiz e as partes nunca estao s4s no processo; 0 processo nao é um
mondlogo: é um didlogo, uma conversagao, uma troca de propostas, de
respostas, de réplicas; um intercambio de a¢des e reagdes, de estimulos
e impulsos contrdrios, de ataques e contra-ataques. Tudo isso implica,
no essencial, a ideia de reciproco condicionamento e controle da ativi-
dade das partes e da atividade do 6rgéo judicial, a apontar a dupla
fungdo assumida pelo contraditério: por um lado, garantir a igualdade
entre as partes; por outro, satisfazer o interesse publico na descoberta
da verdade e realizagao da justi¢a. Assim concebido, nao se pode deixar
de reconhecer também no contraditério um poderoso fator de conten-
¢do do arbitrio do juiz.*

Em suma, o modelo comparticipativo de processo, baseado na cooperagio
processual e no policentrismo processual, é aquele que melhor possibilita uma
gestao do processo democraticamente compartilhada entre as partes e o juiz. Ao
privilegiar o contraditério, a comparticipagio retira a decisao judicial da esfera
intima do sentimento pessoal do julgador, para afirmar o caréter dialético do
processo. O provimento ¢é a consequéncia do didlogo construtivo e dindmico
entre as partes e 0 juiz, e ndo o resultado da convic¢do monolégica do magistrado.

CONSIDERACOES FINAIS

A tutela e a concretizagdo da garantia fundamental do devido processo legal
sdo finalidades imperativas do Estado Democrético de Direito. Nesse viés, o
contraditério e a motivacao decisdria consistem em garantias constitucionais
que expressam a democracia no processo, pois permitem que os destinatdrios da
prestagdo jurisdicional sejam também coautores do provimento, mediante a
interferéncia direta nos resultados da jurisdi¢ao.

Mais do que isso, o contraditério impede que a fungdo jurisdicional seja
exercida de forma arbitrdria e subjetivista, como se a decisdo judicial fosse o
produto da abstra¢do intima do juiz. O processo é didlogo, e ndo mondlogo; a
gestao processual é compartilhada, e nao uma atividade solitdria do Estado-juiz;
a decisao judicial é o resultado da atividade dialética dos interessados, e nao uma
simples consequéncia da convicgao particular daquele que julga.

°  OLIVEIRA, 2003, p. 113-115.
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Com isso, 0 modelo comparticipativo do processo impede a difusao do que
denominamos de indevido processo sentimental. A garantia da participa¢ao in-
fluente das partes e da sociedade na construgdo dos provimentos, bem como a
necessidade de prolagao de decisoes judiciais com base em todas as alegacoes e
provas deduzidas no processo, expressam o devido processo legal. O controle da
jurisdi¢dao requer a compreensdo do processo como o locus da democracia que
equilibra uma relagdo de cooperagao entre as partes, o juiz e a sociedade.

REFERENCIAS

ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus
da democracia participativa e da cidadania inclusiva no Estado Democratico de Direito.
Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2001. v. 3.

ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da ‘contratualizacao’ do
processo. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira
Terra (Coord.). Processo civil —novas tendéncias: homenagem ao Ministro Salvio de Fi-
gueiredo Teixeira. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito processual constitucional: aspectos contem-
poréaneos. Belo Horizonte: Férum, 2008.

BARROS, Flaviane de Magalhdes. A fundamentagao das decisoes a partir do modelo
constitucional de processo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: 20 anos de
constitucionalismo democratico — e agora? Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica
Juridica, 2008.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados a
luz do contraditério. In: TUCCI, José Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto dos
Santos (Coord.). Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas. Sao Paulo:
RT, 2002.

CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Tradugdao de Hermes Zaneti
Junior. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010. v. 2.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.

COSTA, Fabricio Veiga. Modelo constitucional de processo coletivo: um estudo critico
a partir da teoria das agdes coletivas como ag¢des temdticas. Revista do Instituto dos Ad-
vogados de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 17, 2011.

DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democrdtico de Direito.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

DIDIER JR., Fredie. O principio da cooperagdo: uma apresentacdo. Revista de Processo,
Sao Paulo, ano 30, n. 127, set. 2005.

DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 1987.

DINAMARCO, Céandido Rangel. Novas linhas do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 1996.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 39-62, jan./jun. 2013

59



60

Marcelo Veiga Franco

DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. 3. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2010.

FARIA, Gustavo de Castro. O contraditério e a fundamentagao das decisdes sob o enfo-
que de uma teoriza¢ao processual democratica. In: CASTRO, Jodo Anténio Lima; FREI-
TAS, Sérgio Henriques Zandona (Coord.). Direito processual: reflexdes juridicas. Belo
Horizonte: Instituto de Educagdo Continuada, 2010.

FAZZALARLI, Elio. Instituicoes de direito processual. Tradu¢ao de Elaine Nassif. Booksel-
ler: Campinas, 2006.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Mandado de injun¢ao: do formalismo ao axiologis-
mo? O que mudou? Uma andlise critica e reflexiva da jurisprudéncia do STE. In: MA-
CHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (Coord.). Constitui¢do e processo: entre o direito e
a politica. Belo Horizonte: Férum, 2011.

FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judicidrio e(m)
crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro:
Aide, 1992.

GRECO, Leonardo. Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de
Direito de Campos, 2005.

HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do: contribuigao para a
interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢ao. Tradu¢ao de Gilmar Ferrei-
ra Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.

HABERMAS, Jiirgen. A inclusao do outro: estudos de teoria politica. Tradu¢ao de George
Sperber e Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: Loyola, 2002.

HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2007.

LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal.
Belo Horizonte: Férum, 2010.

LLOBREGAT, José Garberi. El derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Barcelona: Bosch, 2008.

LLORENTE, Francisco Rubio. Derechos fundamentales y principios constitucionales:
doctrina jurisprudencial. Barcelona: Ariel, 1995.

MACHADO, Felipe. Principle versus Policy: uma critica a relagdo entre politica criminal
e direitos fundamentais a partir de Ronald Dworkin. In: MACHADO, Felipe; CATTONT,
Marcelo (Coord.). Constitui¢do e Processo: entre o Direito e a Politica. Belo Horizonte:
Férum, 2011.

MARINONI, Luiz Guilherme. Questoes do novo direito processual civil brasileiro. Curitiba:
Jurud, 2000.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: Teoria geral do processo. 5. ed. Sdo
Paulo: RT, 2011. v. 1.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 39-62, jan./jun. 2013



Devido processo legal x indevido processo sentimental

NALINI, José Renato. A rebelido da toga. Campinas: Millennium, 2006.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico: uma andlise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurud, 2011.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003.

PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Traducio de Maria Ermanita Galvao. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000.

PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e processo. Organizacao e revisao técnica da traducao de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia??2.ed., Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2010.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: ‘decidir conforme a consciéncia’? Protogénese do
protagonismo judicial. In: MACHADO, Felipe; CATTONI, Marcelo (Coord.). Constituicao
e processo: entre o direito e a politica. Belo Horizonte: Férum, 2011.

STRECK, Lenio; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. (Mais) um passo atrds no
direito brasileiro: quem vai cuidar do guarda da esquina? Disponivel em: <http://jus.com.
br/revista/texto/7987/mais-um-passo-atras-no-direito-brasileiro>. Acesso em: 27 nov. 2012.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditério dindmico. Disponivel
em: <http://www.rechtd.unisinos.br/pdf/91.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2012.

THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle. Principio do contraditério no Di-
reito brasileiro. In: THEODORO JUNIOR, Humberto; CALMON, Petrénio; NUNES,
Dierle (Coord.). Processo e Constituigao: os dilemas do processo constitucional e dos
principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

TORNAGHI, Hélio. A relagdo processual penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.

TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituicdo de 1988 e processo:

regramentos e garantias constitucionais do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

ZUFELATO, Camila. Fundamentagéo légica das decisdes judiciais: notas sobre a racio-
nalizagdao da funcao jurisdicional de decidir. In: THEODORO JUNIOR, Humberto;
CALMON, Petronio; NUNES, Dierle (Coord.). Processo e Constituigdo: os dilemas do pro-
cesso constitucional e dos principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

Data de recebimento: 20/3/2013
Data de aprovagao: 11/10/2013

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 39-62, jan./jun. 2013

61






DIREITOS SOCIAIS A UMA PRESTACAO:
A EXIGIBILIDADE EM FUNCAO
DA PROPORCIONALIDADE

THE SOCIAL RIGHTS TO A PROVISION:
THE CHARGEABILITY CORRESPONDING
TO PROPORTIONALITY

Davi Nogueira Lopes”

RESUMO

O Estado Social nasceu da constata¢ao de que a simples garantia das li-
berdades formais ndo reduzia os problemas sociais cada vez mais gritan-
tes. E fruto, pois, da superacio ideolégica do liberalismo laissez-faire.
Entre os direitos sociais, hd um feixe composto por aquelas condi¢des
materiais imprescindiveis a uma existéncia digna, assim chamado de
minimo existencial. Para alguns, o minimo existencial pode ser exigido
judicialmente do Estado, que tem o dever juridico de fornecer a prestagao
que o garanta. Para outros, como 0s recursos sao escassos, sua distribui-
¢do é decisdo politica. Fala-se em reserva do possivel para dizer tanto que
0s recursos existentes sdo escassos quanto que o individuo s6 pode exigir
do Estado aquilo que for razodvel. Com a adog¢ao da teoria dos principios,
o contetido do minimo existencial, assim como daquilo que pode ser
designado de reserva do possivel, apenas é conhecido apds um jogo de
razoes e contrarrazdes controlado pela regra da proporcionalidade (ade-
quagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Desse jogo
resulta, ou nao, um direito subjetivo a prestagao estatal.

Palavras-chave: Direitos sociais; Minimo existencial; Reserva do possi-
vel; Proporcionalidade; Exigibilidade.

ABSTRACT

The welfare state was born of the verification that simple assurance of
formal freedoms did not reduce the social problems increasingly strident.
Itis the fruit of the ideological overcoming laissez-faireliberalism. Among
the social rights, there is a bundle composed of those material essential
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conditions to a dignified existence, so-called existential minimum. For
some, the existential minimum may be required in court the state, which
has a legal duty to provide the service to guarantee. For others, as re-
sources are scarce, their distribution is a political decision. They discuss
the reserve of possible to say much that existing resources are scarce, as
the individual may require the state just what is reasonable. With the
adoption of the theory of principles, both the content of the existential
minimum as that which can be designated as reserve of possible are known
only after a set of reasons and counter-checked by the rule of proportion-
ality (suitability, necessity and proportionality in the strict sense). Results
of that game or not an individual right to state service.

Keywords: Social rights; Minimum existential; Reserve of possible;
Proportionality; chargeability.

INTRODUGAO

Inicialmente, é preciso tomar de empréstimo a adverténcia trazida por Nor-
berto Bobbio, que inaugura seu ensaio sobre direitos do homem e sociedade, na
célebre obra “A era dos direitos”, dizendo que num discurso geral sobre os direitos

ve. ... S .
do homem deve-se ter a preocupacao inicial de manter a distincao entre teoria e
prética, ou melhor, deve-se ter em mente, antes de mais nada, que teoria e pratica
percorrem duas estradas diversas e as velocidades sao muito desiguais. Isso porque,
prossegue o eminente professor, nos tltimos anos, falou-se e continua a se falar
de direitos do homem, entre eruditos, fil6sofos, juristas, soci6logos e politicos,

[...] muito mais do que se conseguiu fazer até agora para que eles
sejam reconhecidos e protegidos efetivamente, ou seja, para
transformar aspiragdes (nobres, mas vagas), exigéncias (justas,
mas débeis), em direitos propriamente ditos (isto é, no sentido
em que os juristas falam de “direito”)".

Bobbio esté certo. Fala-se demais; realiza-se muito pouco. O Brasil é um
bom exemplo disso. E a razdo ndo estd especificamente na falta de recursos fi-
nanceiros. Por exemplo, conta Ana Paula de Barcellos que a inspira¢do de sua
consagrada monografia intitulada Eficdcia juridica dos principios constitucionais®
veio com um dia de visitas pelo glamoroso bairro de Ipanema, que havia passa-
do por reformas recentes de urbanizag¢ao, e em seguida pela favela de Parada de
Lucas, também na cidade do Rio de Janeiro, onde encontrou condi¢des subuma-
nas de existéncia para os moradores.

! BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 5. reimp. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004. p. 82.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 1-2.
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O Brasil enfrenta, e nao é de hoje, uma séria crise de efetividade das normas
constitucionais instituidoras de direitos sociais, notadamente as que se ligam
as prestagdes materiais, crise esta causada ndo apenas pela falta de recursos fi-
nanceiros, mas, principalmente, pelo desvirtuamento da vontade politica
constitucional na alocagdo dos recursos existentes em prol da efetivagiao dos
direitos sociais.

Mesmo dando razao a Bobbio, este artigo ingressa no embate dogmatico
entre minimo existencial e reserva do possivel para sustentar que ambos dialogam
melhor se internalizados na aplica¢ao da regra da proporcionalidade, a partir da
adogao da teoria dos principios. Desse didlogo pode resultar, ou nao, um direito
subjetivo a prestagdo estatal. O argumento é de Virgilio Afonso da Silva’, com
base na obra de Robert Alexy”.

E preciso avisar que a abordagem tomada se concentrara no plano analitico
da dogmitica juridica, tratando especificamente da dimensao positiva dos direi-
tos sociais, a qual se encontra intimamente vinculada as tarefas exercidas pelo
Estado Social e se traduz no fornecimento estatal de bens que sao parte daquilo
que alguns chamam de liberdade real, outros de liberdade igual, ou, ainda, de
liberdade fatica. Nesse sentido, o Estado é considerado como destinatdrio de uma
pretensdo de fornecimento®.

Na defini¢do de Alexy, os direitos fundamentais a prestacao sdo:

[...] os direitos do individuo, em face do Estado, a algo que, se dispuses-
se de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente
no mercado, poderia obter de particulares®.

Assim, os direitos sociais a prestagdes correspondem as tarefas de melhoria,
distribui¢ao e redistribui¢ao dos recursos existentes, bem como a cria¢ao de bens
essenciais nao disponiveis para todos os que deles necessitam’.

Relativamente a seu objeto, isto é, a pretensio de fornecimento, é importan-
te distinguir entre direitos derivados e direitos origindrios a prestacdes. Os direi-
tos derivados a prestacdes sao entendidos como o direito do cidaddo a uma igual
participagdo nas prestagdes estatais jd concretizadas por lei, segundo a medida
das capacidades existentes. Dizem com o direito de igual acesso, obtengado e

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. 2.

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 202.

¢ ALEXY, op. cit., p. 499.

7 SARLET, op. cit., p. 284.
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utiliza¢do de todas as institui¢des publicas criadas pelos poderes publicos para
assegurar as prestagdes existenciais dos cidadaos (p. ex.: institui¢des de ensino,
servicos de saude e transportes publicos), bem como o direito a igual quota-
-parte (participa¢ao) nas prestacoes fornecidas por essas instituicdes ou servigos
a comunidade®. Com efeito, o particular excluido arbitrariamente da fruicao de
uma presta¢do fundamental social jd existente tem o direito subjetivo de impedir
o tratamento discriminatério, viabilizando-se a ele a prestagdo pretendida. Entra
em pauta, nesse caso, o chamado contetido social do principio isondémico, que
objetiva uma restricdo da margem de arbitrio numa exclusao de determinado
beneficio, para evitar cortes que podem vir a impedir o particular (ou um grupo)
de exercer seu direito de acesso as prestagoes existentes’.

J4 os direitos origindrios a presta¢oes sao fruto das denominadas dimensoes
objetiva e subjetiva dos direitos sociais: a partir de uma garantia constitucional
se reconhece, simultaneamente: (1) o dever do Estado na criagdo dos pressupostos
materiais indispenséveis ao efetivo exercicio desses direitos'’; e (2) a faculdade do
individuo de exigir, de forma imediata, as prestagdes constitutivas desses direitos'".

A distingao entre direitos originarios e derivados é fundamentalmente rele-
vante, porque a grande discussao que envolve os direitos a prestagoes é travada no
terreno da ina¢do ou da agdo insuficiente do Estado. Assim, a principal questao
sobre a eficdcia dos direitos fundamentais sociais a uma prestagdo estatal material
se encontra precisamente na seguinte pergunta: onde os direitos sociais a presta-
¢des ndo estdo, pode o sujeito carente socorrer-se diretamente na Constitui¢ao?

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed., 4.
reimp. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2007. p. 479. Segundo o autor (loc. cit.), dessa concepgao
se extrai o principio da vedagado do retrocesso, ou clausula de proibi¢ao de evolug¢ao reaciond-
ria, pois, como densificagdo dos direitos fundamentais, uma vez que consagradas legalmente
as prestacdes sociais, o legislador ndo pode elimina-las posteriormente sem alternativas ou
compensagoes, “retornando sobre seus passos”.

®  SARLET, op. cit., p. 302. Cf. o autor (ibid., p. 303), hd, também para os direitos derivados a
prestagdes, a vertente dirigida ao Executivo, ao qual também sao vedados tratamentos discri-
minatdrios desproporcionais em sede das presta¢des disponibilizadas. Dai surgem direitos
subjetivos a prestagdes materiais, embasados no principio da igualdade, como os direitos de
acesso a instituigdes publicas (escolas e universidades), direitos de utilizagdo de bens e insti-
tuigdes publicos (teatros e gindsios poliesportivos), bem como a determinadas subvengdes
veiculadas a uma pratica administrativa anterior (bolsa de estudos).

O direito fundamental social como dever estatal é fruto da denominada dimensao objetiva dos
direitos fundamentais. Conforme Sarlet (op. cit., p. 143-144), para além das garantias negati-
vas dos interesses individuais, os direitos fundamentais passaram a se apresentar no 4mbito da
ordem constitucional como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da a¢ao
positiva dos poderes publicos. Mesmo as normas de direitos fundamentais subjetivos é atribu-
ida fun¢do autonoma e transcendental, representando nesse sentido uma espécie de mais-valia
juridica, nos aspectos que agregam as fun¢des tradicionalmente reconhecidas a estes direitos
fundamentais.

" CANOTILHO, op. cit., p. 477.
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O proposito deste artigo é selecionar bons argumentos para convencer que
aresposta a essa pergunta é afirmativa e, além disso, demonstrar qual o método
apto a fundamentar uma tomada de posigao.

DIREITOS SOCIAIS: FUNDAMENTAGAO, MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA
DO POSSIVEL

A fundamentacao dos direitos sociais a uma prestacdo como
condicao da liberdade fatica

A constatagao de que a cldssica maxima de que fodos os homens sdo livres e
iguais é apenas formal retirou o manto de abstra¢do que encobria as cartas cons-
titucionais, defrontes, a partir de entdo, ao desafio de efetivamente melhorar uma
realidade de poucas liberdades, porém repleta de desigualdades economicas,
sociais, politicas e pessoais'. O Estado Social, de onde derivam os direitos fun-
damentais sociais, ¢, pois, fruto da supera¢ao ideoldgica do antigo liberalismo®,
o qual, na estreiteza de sua formulagao habitual, ndo pode resolver o problema
essencial de ordem econdmica das vastas camadas proletdrias da sociedade'.
Dessa maneira, é a preocupa¢do com a realiza¢do de uma igualdade material
entre os cidadaos, dentro das respectivas realidades histéricas, a caracteristica
que evidencia e distingue as Constitui¢des Sociais das Liberais'; é o que eleva o
Estado de Direito em Estado Social' de Direito.

Com efeito, se antes o ideal de liberdade era a base de sustentagao dos direi-
tos fundamentais, a fase do constitucionalismo inaugurada pelas Constitui¢oes
de 1917 no México e de 1919 na Alemanha consagra o ideal da igualdade como
instrumento de garantia e efetivagdo da propria liberdade, partindo da premissa
de que a liberdade do liberalismo seria possivel se os homens fossem dotados de
igual capacidade".

Por isso, na lacida licao de Bobbio, os direitos sociais, ao invés de contradi-
zer os direitos de liberdade, na verdade sdo a eles complementares e integrativos,
no sentido de que sdo a prépria condi¢do do seu exercicio efetivo, de forma que

12 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed., 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 61.

3 BARCELLOS, op. cit., p. 114.

" BONAVIDES, op. cit., p. 187.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 518.

© CANOTILHO, op. cit., p. 430. Conforme o autor (loc. cit.): “[...] o principio da igualdade é
ndo apenas um principio de Estado de direito mas também um principio de Estado social”.

7 BONAVIDES, 2004, p. 61. Para o autor (loc. cit.): “Mas o que importa na liberdade é o modo
como utilizd-la, o que se hé de fazer com ela, conforme diz Vierkandt. ‘S6 tem valor a liberda-
de como condigdo prévia, como base de um procedimento ativo e criador, mediante o qual o
Homem, sem o estorvo de qualquer pressdo estranha, e sem o encadeamento de uma baixa
paixdo, siga as suas proprias aptidoes |[...]”.
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os direitos de liberdade s6 podem ser assegurados garantindo-se a cada um o
minimo de bem-estar econdmico que permite uma vida digna'®.

Conforme Raws, abaixo de determinado nivel de bem-estar material e social,
e de treinamento e educagao, as pessoas simplesmente nao podem participar da
sociedade como cidaddos, e muito menos como cidadaos iguais®.

Interessa, entdo, uma liberdade qualificada, que Canotilho denomina liber-
dade real ou liberdade igual (gleiche Freiheit)*; Bonavides, liberdade social ou li-
berdade na coletividade; e Alexy, liberdade fdtica. Ela é voltada, conforme as pa-
lavras de Bonavides,

[...] aos necessitados do quarto estado, componentes da grande maio-
ria, a massa anénima dos que nao possuem, dos que se voltam mes-
sianicamente para um milagre de melhoria social e sentem que liber-
dade se identifica também com emancipagdo econdmica, ou, se nao
for esta de imediato possivel, com um ideal a0 menos aproximado de
certeza, paz e igualdade relativa no nivel geral das condi¢des materiais
de existéncia?'.

Segundo a orientagdo de L. Raiser, citado por Habermas, os direitos fun-
damentais ligados as cldssicas liberdades de acao tém que ser completados por
meio de direitos sociais, de modo que propicie a introdu¢do do individuo,
também por meio do direito, nos contextos de a¢ao regulados por estruturas
de ordem, os quais o envolvem e o ligam com outros. “Isso equivale, pois, a
formar e garantir os institutos do direito, nos quais o individuo assume uma
posi¢do de membro”*.

Robert Alexy aborda o conceito de liberdade partindo de sua base estrutu-
ral, constituida por uma rela¢do entre um titular de uma liberdade (ou de uma
ndo liberdade) x; um obstdculo a liberdade y; e um objeto da liberdade z. Com

18 BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 226-227. Nesse sentido, conforme BARCELLOS (Ibid., p. 115):
“A conclusdo, portanto, é simples: esses trés grupos de direitos nao estao em oposigao, antes se
complementam, na medida em que os direitos sociais viabilizam o exercicio real e consciente
dos direitos individuais e politicos e que todos, conjuntamente, contribuem para a realiza¢ao
da dignidade humana”.

¥ RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugao de Dinah de Abreu Azevedo; Revisao da tradugao
Alvaro de Vita. 2. ed., 2. impr. Sao Paulo: Atica, 2000. p. 213. Nesse sentido, BARCELLOS (loc.
cit.): “[...] a democracia, sem que todos os participantes da deliberagdo tenham condi¢des
basicas de dignidade material, descreve apenas uma fic¢ao”.

2 CANOTILHO, op. cit., p. 430.

2 BONAVIDES, 2004, p. 188.

2 RAISER, L. “Der Stand der Lehre vom subjektiven Recht im Deutschen Zivilrecht” (1961), in:
id.Die Aufgabe dés Privatrechts. Frankfurt, a/M., 1977. 98ss; apud HABERMAS, Jiirgen. Direito
e democracia: entre factibilidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I, p. 120.
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base nessa relag¢do triddica, Alexy organiza os conceitos de liberdade em uma
classificagdao abrangente, por meio de substituicdes diferenciadas para x, y ou z.
Para o que aqui interessa, o autor chega ao conceito socioeconémico de liberda-
de utilizando-se de y como uma situagdo de escassez econdmica; ao passo que
chega ao conceito liberal-econdmico de liberdade substituindo y por uma ag¢do
obstaculizadora de terceiros, sobretudo do Estado, e z por alternativas econémi-
cas de a¢do. Nesse caso, existe uma nao liberdade juridica, enquanto no primei-
ro caso existe uma nao liberdade econémica. Exemplifica com o caso do sujeito
que pretende emigrar, para o qual o objeto da liberdade é a alternativa de emigrar
ou ndo emigrar. A emigracao dele pode ser juridicamente proibida, mas também
pode ser que, mesmo permitida, ele ndo tenha dinheiro para o exercicio dessa
liberdade. No primeiro caso, existe uma nao liberdade juridica; no segundo, uma
ndo liberdade econémica®.

Segundo ressalta Alexy, usualmente somente a liberdade juridica seria ca-
racterizada como liberdade negativa, porque para sua garantia ou criagao é ne-
cessdria uma abstengdo; a liberdade econdmica seria caracterizada como liber-
dade positiva, porque o transito de uma situagdo de nao liberdade econdmica
para uma situacao de liberdade econémica depende de uma agao (aquisigao de
algo). Se esse transito tiver que ocorrer de uma forma juridicamente garantida
pelo Estado, entdo ao sujeito pode ser concedido o direito a uma prestagao em
face do Estado, ou seja, o direito a uma agdo estatal positiva?*. Da combinac¢ao
entre uma liberdade e uma agao estatal positiva, surge o direito de prote¢do
positiva da liberdade, que é, pois, a ligacao entre uma liberdade e uma prestacao
em sentido estrito®.

Assim, Alexy aponta como significativa a utilizagao pelo Tribunal Consti-
tucional alemao de um direito de liberdade na fundamentagdo da primeira de-
cisdao sobre numerus clausus, porque essa utilizacao pressupde que o direito de
liberdade ndo tenha sido interpretado apenas como direito de defesa, mas sim se
referindo aos pressupostos necessdrios para a realizacio do direito de liberdade, ou
seja, quando interpretado como uma garantia de uma parte da liberdade fatica®,
afirmando que “[...] o direito de liberdade ndo teria valor sem os pressupostos
faticos para o seu exercicio”?.

Nao obstante, pode-se questionar se a liberdade garantida pelos direitos
fundamentais inclui a liberdade fética. Para responder tal questao, Alexy vale-se
de dois argumentos: a) a importancia da liberdade fitica para o individuo; b) a

»  ALEXY, Robert, op. cit., p. 218-226.

2 Ibid., loc. cit.

% Ibid., p. 234-235.

% Ibid., p. 438-439.

77 BVerfGE 33, 303 (331), apud ALEXY, ibid., p. 439.
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liberdade fatica como pressuposto do desenvolvimento digno do individuo na
comunidade social. O primeiro argumento é considerado sob a 6tica do indivi-
duo que estd carente de uma liberdade fatica (p. ex.: falta-lhe 0 minimo exis-
tencial, trabalho ou educa¢ao). Para ele, a satisfacao dessa caréncia é mais im-
portante que a garantia de uma liberdade juridica (p. ex.: livre-exercicio da
profissao, liberdade de matricula na institui¢ao de ensino escolhida, liberdade
de expressdao do pensamento, como manifestacdo cultural). O segundo argu-
mento — o da liberdade fitica como pressuposto do desenvolvimento digno do
individuo na comunidade social — é visto sob o angulo do sistema de valores
consagrados na Constitui¢do alema, “[...] em cujo centro se encontra o livre-
-desenvolvimento da personalidade humana e de sua dignidade no seio da co-
munidade social”. Conforme o autor, a luz da teoria dos principios, isso deve
ser interpretado no sentido de que o catdlogo de direitos fundamentais expres-
se, dentre outros, principios que exigem que o individuo possa se desenvolver
livre e dignamente no seio da comunidade social, o que pressupde uma certa
medida de liberdade fatica®®.

Com efeito, liberdade fatica, na feliz colocagao de Canotilho, significa,

[...] ndo apenas o direito a inviolabilidade de domicilio, mas o
direito a ter casa; nao apenas o direito a vida e integridade fisica,
mas também o acesso a cuidados médicos; nao apenas o direito
de expressdo, mas também a possibilidade de formar a prépria
opinidao; nao apenas direito ao trabalho e emprego livremente
escolhido, mas também a efectiva posse de um posto de trabalho?®.

Portanto, os direitos fundamentais sociais, notadamente os de cunho pres-
tacional, objetivam assegurar o exercicio de uma liberdade e igualdade real e
efetiva, que pressupdem um comportamento ativo do Estado®. Na expressao de
Canotilho, objetivam uma liberdade igual, que pressupde a tendencial possibili-
dade de todos terem acesso aos bens econdmicos, sociais e culturais®.

O minimo existencial

Nzo hd como falar em minimo existencial sem antes a0 menos tangenciar
o principio da dignidade da pessoa humana, considerado como pressuposto fi-
loséfico das sociedades democraticas em geral®.

% Ibid., p. 505-506.

#  CANOTILHO, op. cit, p. 480.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2009. p. 199.

' CANOTILHO, op. cit., p. 480.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 203.
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Segundo Hesse, referindo-se a dignidade da pessoa humana enunciada no
art. 10, 1, da Lei Fundamental alema®, para além de uma clausula abstrata ou
mera proclamagao, cabe a esse principio “[...] o peso completo de uma fundagdo
normativa dessa coletividade histérico-concreta”. Sua legitimidade, “[...] apds
um periodo de inumanidade e sob o signo da ameaca atual latente a ‘dignidade
do homem’, esta no respeito e na prote¢do da humanidade™*.

Com o mesmo peso ético, a dignidade da pessoa humana também aparece
no primeiro artigo da Constitui¢ao de 1988 como principio fundamental da
Republica Federativa. Conforme Sarlet, o Constituinte de 1988, além de ter to-
mado uma decisao fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justifi-
ca¢do do exercicio do poder estatal e do préprio Estado, reconheceu categorica-
mente que é o Estado que existe em fun¢do da pessoa humana, e ndao o contrério®.

Estreitando a abordagem para os direitos fundamentais sociais, econémicos
e culturais, Sarlet afirma que constituem, seja na dimensao defensiva ou na
prestacional, exigéncia e concretiza¢ao da dignidade da pessoa humana. O autor
enfatiza que, enquanto direitos a prestagdes, os direitos sociais estdo a servico da
igualdade e da liberdade material, e objetivam, em tltima analise, a prote¢ao da
pessoa contra as necessidades materiais e a garantia de uma existéncia digna, no
sentido de vida sauddvel, o que se convencionou chamar de minimo existencial’®.

Na licao de Sarlet e Figueiredo, o primeiro jurista de renome a sustentar o
minimo existencial como direito subjetivo foi Otto Bachof, na Alemanha da
década de 1950. Para Bachof, sem os recursos materiais para uma existéncia
digna, a propria dignidade da pessoa humana estaria sacrificada”. Assim, o mi-
nimo existencial é costumeiramente identificado tanto como o nticleo material

“Art. 1°, (1) 1A dignidade humana é inviolavel. 2 Respeitd-la e protegé-la é a obrigacao de todos

os Poderes Estatais”, tradugdo livre de: “(1) 1Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. 2Sie zu

achten und zu schiitzen ist Verflichtung aller staatlichen Gewalt”, disponivel em: <http://ar-

chiv.jura.uni-saarland.de/BIJUS/grundgesetz/>. Acesso em: 14 jul. 2010.

** HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradu-

¢do de Luis Afonso Heck. 20. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 110.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 73.

% SARLET, op. cit., p. 100-101; v. t. SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner.
Reserva do possivel, minimo existencial e direito & saide: algumas aproximagoe. In: SARLET,
1. W.; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possi-
vel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 25. Vale observar que Ricardo Lobo Torres
apenas considera como fundamentais os direitos sociais compreendidos no minimo existen-
cial. Essa esfera nao se encontra sob a reserva do possivel, “[...] pois sua frui¢ao ndo depende
do orgamento nem de politicas publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais”.
(TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentdria in SARLET; TIMM, op. cit., p. 80-81).

7 SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 19.
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da dignidade humana?®® quanto como o nucleo essencial dos direitos fundamen-
tais sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer interveng¢ao por parte
do Estado e da sociedade®, correspondendo ao conjunto de situagdoes materiais
indispenséveis a existéncia humana digna, considerada essa existéncia sob os
aspectos fisico, espiritual e intelectual. Distingue-se, pois, 0 minimo existencial
de um minimo de sobrevivéncia, ou minimo vital.

Conforme também informam Sarlet e Figueiredo, na préaxis constitucional
alema o contetido do minimo existencial é ainda distinguido em minimo fisio-
l6gico, correspondendo as condi¢des materiais minimas para uma vida digna, e
minimo existencial sociocultural, o qual objetiva assegurar um minimo de in-
ser¢ao do individuo na vida social. O primeiro, identificado como o ntcleo es-
sencial do minimo existencial, tem seu fundamento no direito a vida e na dig-
nidade da pessoa humana; e o minimo sociocultural liga-se ao principio do
Estado-social e a igualdade material. Embora os autores reconhecam que na
Alemanha, e de resto, no direito constitucional comparado, notadamente na
Europa, é o minimo existencial fisiol6gico (condi¢des materiais para uma vida
digna) que vem prevalecendo na doutrina e na jurisprudéncia, acabam por cri-
ticar essa postura, pelo fato de que pode servir de pretexto para uma reducao do
minimo existencial a um minimo meramente vital, além do que a prépria nogdo
de dignidade da pessoa humana nao se liga apenas as condi¢oes de uma sobre-
vivéncia digna, mas também abarca um contetido sociocultural (p. ex., o direito
a educac¢ao fundamental), que nao pode ser excluido do minimo existencial®.

Por fim, cumpre dizer que, embora a doutrina defenda a existéncia de um
conjunto de condi¢des materiais minimas a uma vida digna, reconhece também
que ndo se pode estabelecer de antemao um rol taxativo dos elementos que com-
poem essas condigdes, por serem cambidveis conforme a conjuntura histérico-
-socioldgica em que o individuo estd inserido®*!.

% BARCELLOS, 2002, p. 118, 148 e 197-198. Embora tenha tratado apenas do aspecto material do
contetido minimo da dignidade, a autora registra que os direitos de liberdade (de expressao,
religiosa, de locomogao, de propriedade, etc.) também fazem parte desse contetdo (p. 256).
Ao final, e tendo por base a CF/88, a autora concebe o minimo existencial composto por qua-
tro elementos, trés materiais e o tltimo instrumental: a educagdo fundamental, a saide bésica,
a assisténcia aos desamparados e o acesso a Justica (p. 258).

¥ SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 25-26. Conforme os autores (loc. cit.), “[...] mesmo nao
tendo um contetdo que possa ser diretamente reconduzido a dignidade da pessoa humana ou,
de modo geral, a um minimo existencial, os direitos fundamentais em geral e os direitos so-
ciais em particular nem por isso deixam de ter um nticleo essencial. Que este nticleo essencial,
em muitos casos, até pode ser identificado com o contetido em dignidade destes direitos e que,
especialmente em se tratando de direitos sociais de cunho prestacional (positivo), este conte-
udo essencial possa ser compreendido como constituindo justamente a garantia do minimo
existencial, resulta evidente”.

% SARLET; FIGUEIDEDO, op. cit., p. 21-24.

# Ibid., p. 26.
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A reserva do possivel

Quando se fala em reserva do possivel no Brasil, a primeira ideia que surge
é a de escassez*?. Uma vez que os recursos publicos sdo escassos, o atendimento
das intimeras e variadas demandas relativas aos direitos sociais estaria condicio-
nado pela disponibilidade dos recursos financeiros existentes*.

Entretanto, essa nao foi exatamente a concepgao veiculada na paradigmé-
tica decisao numerus clausus do Tribunal Constitucional alemao*!, a partir da
qual a construcao da reserva do possivel ganhou impulso. No caso, o Tribunal
analisou uma demanda judicial proposta por estudantes que nao foram admiti-
dos em escolas de Medicina de Hamburgo e Munique, em face da politica de
limitagdo do ndmero de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha em
1960. Os estudantes valeram-se do art. 12 da Constitui¢ao alema, segundo o qual
“[...] todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua profissdo, local de
trabalho e seu centro de formagao”. Ao decidir o pleito pelo aumento do nime-
ro de vagas, o Tribunal entendeu que o direito a prestagdo positiva esta sujeito a
reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de manei-
ra racional, da sociedade*”. Conforme informa Olsen, o Tribunal constatou que
o Estado ja estava fazendo ou tinha feito tudo aquilo que poderia para tornar
acessivel o ensino superior, de maneira que nao seria razodvel exigir-se ainda
mais, comprometendo outros programas sociais. Portanto, a questao central nao

4 AMARAL, Gustavo; MELO, Danielle. Ha direitos acima dos or¢amentos? In: SARLET, I. W.;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 96-97. Segundo os autores (loc. cit.), “[...] a es-
cassez pode ser, em maior ou menor grau, natural, quase natural, ou artificial. A escassez na-
tural severa aparece quando nao ha nada que alguém possa fazer para aumentar a oferta. A
escassez natural suave ocorre quando nao hd nada que se possa fazer para aumentar a oferta a
ponto de atender a todos. As reservas de petréleo sdo um exemplo, a disponibilizagdo de 6r-
gdos de cadaveres para transplante ¢ outra. A escassez quase natural ocorre quando a oferta
pode ser aumentada, talvez a ponto da satisfa¢do, apenas por condutas ndo coativas dos cida-
daos. A oferta de criangas para adogdo e de esperma para inseminagao artificial sdo exemplos.
A escassez artificial surge nas hipoteses em que o governo pode, se assim decidir, tornar o bem
acessivel a todos, a ponto da satisfagdo. A dispensa do servigo militar e a oferta de vagas em
jardim de infancia sao exemplos”.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satide: algumas aproximagdes. In: SARLET, I. W.; TIMM, Luciano Be-
netti (Org.). Direitos fundamentais: orgcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 29.

4 BVerfGE 33, 303.

MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: direitos fundamentais a prestagoes

e a interven¢ao do poder judicidrio na implementagdo de politicas publicas. Disponivel em:

<http://www.advcom.com.br/artigos/pdf/artigo_reserva_do_possivel _com_referencia_.

pdf>. Acesso em: 4 ago. 2010, p. 13. Para uma leitura das principais consideragdes levadas a

cabo pela Corte Constitucional alema, v.t. OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais

sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p. 215-218.
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foi a escassez de recursos financeiros, mas sim a razoabilidade com que a aloca-
¢do desses recursos poderia ser demandada®*®.

No Brasil, a doutrina da reserva do possivel foi desenvolvida a partir da
leitura que Canotilho* fez do direito alemao, e a preocupagdo com a razoabili-
dade cedeu lugar para a questdo da escassez, equiparando-se a reserva do possi-
vel a reserva do financeiramente possivel*®. No campo dos direitos sociais, o
problema da escassez toma ainda maior relevo, porque, embora todos os direitos
fundamentais exijam recursos financeiros para sua garantia e exequibilidade —
inclusive os assim chamados direitos de defesa® —, “[...] a realiza¢do dos direitos
sociais e econdmicos custa mais dinheiro”*. Isso porque, conforme a observagao
de Virgilio Afonso da Silva, o argumento relativo ao custo dos direitos de defesa
é ligado aos gastos institucionais do Estado (p. ex.: tribunais, cartdrios, policia
civil e militar, partidos politicos, etc.), gastos estes que, todavia, nao sao direcio-
nados apenas aos direitos de defesa, mas sim diluidos na efetivacao de qualquer
tipo de direito®'. Dessa forma, uma decisao judicial que vise garantir uma presta-
¢do de direito social gera um custo adicional em rela¢ao aqueles destinados a
garantir qualquer tipo de direito™.

#  OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurud, 2008. p. 219.

7 CANOTILHO, op. cit., p. 481. Conforme o autor (loc. cit.): “Os direitos sociais, pelo contrério,
pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidamente
se aderiu a constru¢do dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt des Méglichen) para traduzir
a ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres
publicos”.

#  OLSEN, op. cit., p. 222-223. Cf. a autora (ibid., p. 243): “Verifica-se que na jurisprudéncia
brasileira, a reserva do possivel passou a significar a reserva do financeiramente possivel, ou
seja, a existéncia de valores disponiveis nos cofres publicos e com previsdo or¢amentaria para
serem gastos precisamente pelo fim determinado em juizo, ou seja, a realizagao do direito
fundamental social”.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 286.

% SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformagao social e
obstaculo a realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMEN-
TO, Daniel. Direitos sociais: fundamentagio, judicializagdo e direitos sociais em espécies. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 591.

> Ibid., p. 593. Cf. SILVA (loc. cit.): “A manutengdo de institui¢des politicas, por exemplo, ndo é
um gasto a ser computado somente para a garantia de direitos politicos. Pensar de outra forma
seria um equivoco, pois partiria do pressuposto de que as instituicdes e os direitos politicos
sao fins em si mesmos. Por isso, os gastos com a manuten¢do das institui¢des politicas sao
gastos que abrangem a realizagdo tanto dos direitos politicos, quanto dos direitos civis, quan-
to dos direitos sociais e econémicos. O mesmo vale para os gastos com a manutengao de insti-
tuicdes judicidrias”.

32 Ibid., p. 593. Partindo dessa premissa, Silva (loc. cit.) afirma que, em termos de alocagdo de
recursos, hd sim uma diferenga entre decisdes judiciais que visem a garantir ou a realizar um
direito civil ou politico, de um lado, e decisoes que visem a realizar ou a garantir um direito
social ou econémico, de outro.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 63-100, jan./jun. 2013



Direitos sociais a uma prestacao

Nesta altura, ¢ preciso trazer a consideragao a critica de José Reinaldo de
Lima Lopes, para quem a existéncia ou inexisténcia de um saldo ndo é um dado
puramente empirico, porque um crédito em conta nao equivale a uma corres-
pondéncia fisica. Em verdade, o saldo em conta é um dado institucional, cuja
existéncia dependeu de certos fatores institucionais, dentre os quais a competén-
cia de determinadas autoridades para proceder a aloca¢do do saldo. Assim, a
existéncia de recursos publicos ndo deve ser vista de maneira geral, como se es-
tivessem em um caixa Gnico, mas sim de forma concreta, pois os recursos estdo
previstos nao em geral no or¢amento, mas alocados™.

Ainda para o mesmo autor, a reserva do possivel de cardter econdémico nao
se confunde com a impossibilidade empirica somente, mas também com a im-
possibilidade técnica (p. ex.: quando se deseja a distribuicao geral e gratuita de
um remédio em fase experimental) ou com a escassez (p. ex.: quando o nivel de
produgdo industrial, embora existente, ¢ insuficiente para atender a todos)>*.

Além do mais, na pertinente observagdo de Leandro Martins Zanitelli, é di-
ficil imaginar uma demanda, mesmo de um grande grupo, que comprometa todo
o orcamento. Seja na determinacdo de fornecimento de um medicamento ou de
realizacdo de uma cirurgia de alto custo, seja na determinacao de construgao de
um hospital ou uma escola, o que se pede é em geral realizédvel, embora, em tltimo
grau, possa custar a paralisacao de todos os demais servigos do Estado™.

Com efeito, percebe-se que a realizagao dos direitos sociais — nao s6, mas
principalmente destes —impde a escolha, em paralelo, de quais direitos ndo serdo
realizados. Tais escolhas, que implicam renudncias, sao chamadas de escolhas
trdgicas®®, ou, na linguagem econdmica, de trade-offs”.

5 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET; TIMM, 2008,
p- 180. Conforme OLSEN (op. cit., p. 244), “[...] chama a aten¢ao a artificialidade desta escas-
sez, na medida em que ela é, na maior parte dos casos, uma escassez decorrente da escolha
feita pelos poderes publicos”.
LOPES, ibid., p. 181. Cf. a autora (loc. cit.): “Assim, hd escassez quando se verifica que um deter-
minado medicamento (ou tratamento) existe, mas seu custo ¢é tal que sua provisao impedird o
fornecimento de outros medicamentos (ou tratamento) ou mesmo que exigira o corte de outras
despesas em outras areas. Impossibilidade econdmica, nao técnica, existe quando se requer a
distribui¢do de um medicamento ji testado e comercializado cujo custo faz dele um remédio
para poucos. Note-se que, em casos assim, estd em jogo o cardter igualitario do acesso a saude”.
ZANITELLI, Leandro Martins. Custos ou competéncias? Uma ressalva a doutrina da reserva
do possivel. In: SARLET; TIMM, 2008. p. 213.
MARCILIO, Carlos Flavio Venéncio. O custo dos direitos e a concretizagdo dos direitos so-
ciais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano 17, n. 66, jan./mar. 2009, p. 164-165.
57 CARVALHO, Cristiano. A analise econdémica do direito tributdrio. In: SCHOEURI, Luis Edu-
ardo (Coord.). Direito tributdrio — homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quar-
tier Latin, 2008. p. 14. Segundo AMARAL; MELO (op. cit., p. 101), “[...] decidir atender dada
pessoa com um 6rgdo para transplante ¢ também decidir ndo atender todos os demais que po-
deriam ser beneficiados com aquele 6rgao especifico. Uma UTI neonatal consome recursos —
dinheiro, espaco, pessoal — que ndo estardo disponiveis para atender as necessidades que niao
sejam de recém-nascidos. Ndo se trata de algo ‘mau’, mas sim de uma caracteristica inexordvel”.
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Por isso mesmo, para Lopes, “[...] tais escolhas tem um cardter politico, e ndo
juridico. Sao decisdes de conveniéncia, nao de principio; sdo decisdes de oportu-
nidade”. O autor vale-se da doutrina norte-americana da questdo politica para dizer
que “[...] hd uma impossibilidade de decisao judicial, pois a matéria é, por definigao,
outorgada a decisdo politica, ou seja, a decisdo de conveniéncia e de hierarquizagao
de prioridade cujos critérios nao sao exclusivamente legal-normativos™®.

Isso leva a consideragao o elemento da reserva de competéncia, ou da reserva
or¢amentdria. No entendimento de Lopes, o contetido da reserva do possivel deve
ser buscado na lei oramentdria. “A impossibilidade orgamentdria, ou a impossi-
bilidade juridica, nao existem como fatos da natureza. Sao fatos institucionais”.

Contudo, Lopes traz uma analogia com as clausulas potestativas dos negé-
cios juridicos para admitir a possibilidade de discussao judicial dos direitos sociais,
no sentido de que, se sdo direitos dos cidaddos, nao podem ficar totalmente na
dependéncia de uma das partes, isto é, do Estado. “Pela judicializa¢do de uma
questdao como esta dos direitos sociais, traz-se o Estado a prestar explicacdes
convincentes de suas escolhas e de suas prioridades”™.

Para o autor, isso pode ser feito, atualmente, por meio das agdes civis ptibli-
cas e das a¢oes de improbidade administrativa, embora jd aponte duas dificul-
dades que elas devem enfrentar, a saber, a complexidade da questdo relativamen-
te a comprovacdo dos fatos e a espécie do pedido a ser feito.

A complexidade na comprovacao dos fatos, ou seja, da existéncia de recur-
sos financeiros, reside tanto na questdo de que orcamentos sdo pegas complexas,
que exigem conhecimentos técnicos que nao sdo do cotidiano dos juristas (em-
bora devessem sé-lo, na adverténcia do autor), quanto no problema em se apon-
tar uma alternativa de alocacdo de recursos que efetivamente gere os resultados
pretendidos, ou seja, uma alternativa melhor do que aquela que foi tomada pela
Administragdo e nao surtiu os efeitos desejados. Segundo Lopes, estd-se ai no
campo das probabilidades, ndo das certezas.

A segunda dificuldade apontada tem a ver com o tipo do pedido a ser feito
em sede de acao coletiva. Quando o que estd em jogo sao direitos sociais, prin-
cipalmente os atinentes a classes inteiras de pessoas (p. ex.: atendimento publico
de satde, que implica em construcdo de hospitais), ai também a andlise da re-
serva do possivel deve ser feita sob a tica da real necessidade de uma nova poli-
tica, lembrando que a implementacao dos direitos sociais de cardter abrangente

% LOPES, op. cit., p. 182.

¥ Nesse sentido, AMARAL; MELO (op. cit., p. 107) afirmam que “[...] é preciso privilegiar o
controle das escolhas publicas, controlar o procedimento e dar transparéncia nao s6 quanto a
quem se decidiu atender, mas também quanto a quem se decidiu ndo atender, verso e reverso
da mesma moeda quando se trata de decisoes alocativas. Para isso é preciso que o proprio Es-
tado tenha um minimo de organizagao para explicitar e justificar suas escolhas, levando-as ao
Judiciario. E preciso demonstrar o uso de critérios razoaveis, mostrar porque tal ou qual tera-
pia sdo ou ndo disponibilizadas, etc.”.
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exige verdadeiros programas, de forma que a decisdo judicial no modo fudo ou
nada nao oferece uma resposta adequada. Ao revés, é preciso uma decisdo pro-
gressiva, a qual, a semelhanca do que jé se faz no processo de recuperacao judicial
de empresas e na acao de alimentos, “[...] permite as partes chegarem a um
acordo em que aos poucos se ajusta a conduta do Estado ao pedido™®. Nesse
sentido, leciona o autor que,

[...] aimpossibilidade econdmica — isto é, a escassez — pode ser
transitéria ou tempordria. Muitas vezes a impossibilidade eco-
ndmica existe porque nao houve previsdo or¢amentdria no ano
em curso, mas podem bem haver no ano seguinte. Neste caso é
perfeitamente possivel dizer que é impossivel aqui e agora con-
ceder certa pretensdo, mas serd perfeitamente possivel concedé-la
no futuro préximo e imediato. Para tais casos, seria aceitavel que
a decisdo consistisse em exigir um novo programa, com prazos,
investimentos e mudancas que se adéquem a politica®.

Como se vé, Lopes aceita a judicializacao dos direitos fundamentais sociais
nao para se extrairem prestacoes individuais, mas apenas para promover — pela
via judicial — a superagdo da caréncia de meios para um debate mais aberto das
escolhas or¢amentarias®.

% LOPES, op. cit., p. 188-189. Segundo o autor (loc. cit.), “[...] isto ndo desmerece em nada a

decisdo: sdo frequentes as formulas de acordos em que hé parcelamento de dividas. Por que
nao incorporar essa mesma ideia aos casos de politicas sociais? Reconhega-se que sao devidas,
que a atual forma do or¢amento ou do programa estatal nao responde adequadamente aos
direitos sociais envolvidos, mas se permite que o Estado se adéque durante algum tempo, fi-
xando [n]a decisdo os prazos e as metas a serem atingidas, sob as diversas penas da legislagao.
Tudo isto me parece perfeitamente factivel e aceitdvel, e em parte ji se faz nos acordos de
ajustamento de conduta no ambito de inquéritos civis”.

Ibid., p. 190. Conforme o autor (ibid., p. 191-192), “[...] quando se litiga levando em conside-
ragdo o orgamento, parece que fica bastante mais claro o pedido e se facilita o provimento ju-
dicial. Na apelagdo civel 18223-5/7-00 do Tribunal de Justiga de Sao Paulo constatou-se que o
municipio de Franca ndo cumpria adequadamente os repasses a drea da satde [...] e foi relati-
vamente simples o tribunal decidir rejeitando qualquer defesa em termos de reserva do possi-
vel”. Para Lopes (loc. cit.), o debate na esfera do orgamento tem uma outra vantagem, que é a
de respeitar o principio da igualdade, no sentido de distribui¢do igualitdria dos bens publicos:
“[...] ndo se pode pedir e ndo se deve dar a uma pessoa em particular algo que se sabe de ante-
mao que ndo pode ser dado a todos os que se encontram na mesma situagdo. Se for dado, trata-
-se de uma concessao segundo a caridade, nao segundo a justiga, e nossos tribunais sao tribu-
nais de justi¢a e direito, ndo tribunais de caridade. [...] Se o Judicidrio concedesse a um em
particular, estaria certamente violando o direito de todos os outros pois atenderia com recur-
sos publicos apenas os que conseguissem chegar a ele. Com o tempo transferir-se-ia para os
tribunais a fila de atendimento. E ao fim do dia ele seria, da mesma forma que a Administra-
¢do, obrigado a fechar as portas”.

Ibid., p. 190. Cf. LOPES (loc. cit.): “Naturalmente, alguns argumentariam que haveria interfe-
réncia indevida de um poder sobre o outro. Reconhego o perigo, inclusive do ‘decisionismo’ e
da ‘carnavalizagdo’ [...], mas estamos em um ponto tal em que em determinados casos o que
falta ndo é tanto a decisdo mas a abertura do processo de discussdo que os canais eleitorais nem
sempre permitem. E o judicidrio, com todos os defeitos que ja apontei em outros momentos
[...], oferece a facilidade do acesso”.
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De fato, é justamente a escassez de recursos disponiveis para o atendimen-
to das demandas em termos de politicas sociais que remete a necessidade de
aprimoramento dos mecanismos de gestao democrética do orgamento ptiblico®.
Porém, como bem enfatiza Ana Paula de Barcellos, “[...] as escolhas em matéria
de gastos publicos ndo constituem um tema integralmente reservado a delibera-
¢do politica; ao contrario, o ponto recebe importante incidéncia de normas ju-
ridicas de estatura constitucional ™.

Se a Constitui¢ao contém normas imperativas, dotadas de superioridade
hierdrquica e centralidade no sistema, que estabelecem fins publicos priorité-
rios, nao hd sentido em concluir que as atividades concretizadoras desses fins
publicos constitucionais devam estar totalmente alheias ao controle juridico.
“Nao se trata de absor¢ao do politico pelo juridico, mas tdo somente da limi-
tacdo do primeiro pelo segundo”. Conforme Barcellos, “[...] a representacao
politica ndo é absoluta, ndo se trata de um ‘cheque em branco’”; a vinculagdo
especifica aos fins prioritarios contidos no texto constitucional, a defini¢do
das politicas pablicas e, consequentemente, do destino a ser dado aos recursos
publicos sofrem limita¢do juridica genérica que decorre do préprio Estado
republicano®.

Em igual sentido, adverte Olsen que no caso brasileiro é a prépria Consti-
tuicdo que impde ao Estado a obriga¢do de destinar recursos necessdrios a satis-
facao dos direitos fundamentais sociais. Por isso, “a reserva do possivel ndo pode

ser utilizada como argumento para o descumprimento de obriga¢des constitu-

cionalmente veiculadas™®.

% SARLET, 2009a, p. 354.

¢ BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direi-
tos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democritico. In:
SARLET; TIMM, 2008. p. 117. Eis o raciocinio sintetizado pela propria autora (loc. cit.): “(i) a
Constituicao estabelece como um de seus fins essenciais a garantia e a promog¢ao dos direitos
fundamentais; (ii) as politicas publicas constituem o meio pelo qual os fins constitucionais
podem ser realizados de forma sistemadtica e abrangente; (iii) as politicas ptblicas envolvem
gasto de dinheiro publico; (iv) os recursos publicos sao limitados e é preciso fazer escolhas;
logo, em certa medida, (v) a Constitui¢do vincula as escolhas em matéria de politicas publicas
e o gasto dos recursos publicos”.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das
politicas publicas. Revista de Direito Administrativo, n. 240, p. 83-103, 2005, p. 13. Cf. RISTER
(2007, p. 446), a politica publica se define “[...] como o processo de escolha dos meios para a
realizagao dos objetivos do governo, com a participagao dos agentes publicos e privados. Poli-
ticas publicas sdo os programas de a¢do do governo, para a realizagdo de objetivos determina-
dos, num espago de tempo certo”. DWORKIN (2002, p. 36) denomina politica como “[...]
aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em
algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos se-
jam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mu-
dangas adversas”.

% OLSEN, ob. cit., p. 225-226 e 244.
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Em conclusdo, ndo pode ser a existéncia de recursos alocados um condicio-
nante dos direitos fundamentais sociais; ao revés, sao os direitos fundamentais
sociais que devem condicionar a alocagdo dos recursos existentes.

A EXIGIBILIDADE JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS AUMA PRESTAQAO
Principios e regras

Como serd visto, as questdes abordadas nos subtitulos subsequentes, nota-
damente no tltimo, tém estreita relacao com a distingao entre principios e regras
na formulacao que lhe deu Alexy®’, razao pela qual se revela inescapével tecer ao
menos uma breve referéncia sobre o tema, bem como oferecer uma nog¢ao de
conceitos fundamentais, como sopesamento e proporcionalidade.

Segundo Alexy, o ponto decisivo da distin¢do entre principios e regras esta
no fato de que estas sio normas que sdo sempre satisfeitas ou nio satisfeitas,
enquanto os principios sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes®. E esse
o sentido de principios como mandamentos de otimizagdo, “|...] caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacao nao depende somente das possibilidades fiticas, mas também
das possibilidades juridicas™®.

Se os principios, como mandamentos de otimizagao, exigem que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e fiticas
existentes, eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie.
Assim, principios sdo razdes que podem ser afastadas por outras razdes coliden-
tes em determinado caso, sem que, com isso, disponham da extensdo de seu
conteudo. Isto é, em abstrato, continuam os principios a reger as mesmas situa-
¢Oes faticas, mas, no caso concreto, eles podem ser mitigados por outros princi-
pios com maior peso.

Com as regras, acontece algo diverso. Elas tém uma determinag¢ao da exten-
sao de seu contetido no &mbito das possibilidades juridicas e fiticas, ou seja, elas
regulam casos especificos, determinando seja realizado exatamente aquilo que
elas ordenam. Essa determinacdo, segundo se verd, “[...] pode falhar diante de

%  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. Para um apanhado da teoria dos principios de Alexy, v. AMORIM,
Leticia Balsamao. A distingao entre regras e principios segundo Robert Alexy: esbogo e criti-
cas. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, n. 165, jan./mar. 2005. Disponivel em: <http://
www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/id/273/4/R165-11.pdf>. Acesso em: 4 jul. 2010. Para
uma critica a teoria dos principios de Alexy, ver AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed., ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

% Ibid., p. 90.

®  Ibid., loc. cit.
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impossibilidades juridicas e faticas; mas, se isso nao ocorrer, entao, vale defini-
tivamente aquilo que a regra prescreve””. Assim, enquanto as regras garantem
direitos (ou impdem deveres) definitivos, os principios garantem direitos (ou
impdem deveres) apenas prima facie’.

Adpvirta-se, contudo, que isso ndo significa que apenas os principios possu-
am um carater prima facie. A depender da nao vedagao pelo ordenamento juri-
dico, as regras também podem té-lo, permitindo-se, em determinadas condigdes,
que sejam afastadas pela introducdo do que Alexy denomina cldusula de excegao.
Assim, para o autor, “[...] se ndo hd uma proibi¢ao de introducao de clausulas de
excec¢do, entdo as regras “perdem seu cardter definitivo estrito” e adquirem, com
isso, também um caréter prima facie”.

Tal cardter tem especial importancia para a solu¢ao dos conflitos entre regras.
Enquanto mandamentos definitivos, como dito, ou a regra vale e deve ser apli-
cada, ou ndo vale. Logo, o conflito entre regras é travado no plano da validade™.
Por isso se diz que quando uma regra entra em conflito com outra, uma delas
deve ser declarada invédlida’. Todavia, considerando-se a existéncia de um cara-
ter prima facie, pode ser que uma regra se configure somente uma cldusula de
excecdo de outra regra, de modo que, para certo caso concreto, a regra excepcio-
nada ¢é afastada, ou seja, ndo se aplica (ndo vale), mas para todos os outros sua
validade permanece integra”. Segundo Virgilio Afonso da Silva, tem-se ai um
conflito parcial™.

Pois bem, visto que uma regra pode ser afastada por uma outra regra que se
configure uma cldusula de excecdo, resta saber se uma regra pode ser afastada
por um principio. Segundo Alexy, a introdu¢do de uma cldusula de excegdo a
uma regra pode ocorrer em virtude de um principio, embora uma regra nao seja
superada pura e simplesmente por atribuigdo de maior peso a um principio con-
trdrio ao principio que a sustenta, porque é preciso que seja superado também o
principio formal que estabelece que as regras que foram criadas por autoridades

7 ALEXY, op. cit., p. 103.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteiido essencial, restri¢oes e eficdcia. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 44. V. t. ALEXY, op. cit., p. 103-104. V. t. SILVA, Virgilio
Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, v. 1, p. 607-630, 2003.

2 ALEXY, op. cit., p. 105.

7 Ibid., p. 92.

7 Ibid., p. 49.

Por exemplo, a regra do art. 23 do Cddigo Penal, segundo o qual “ndo hd crime quando o
agente pratica o fato: I — em estado de necessidade; II — em legitima defesa; III — em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”, pode ser considerada uma
cldusula de excegdo as regras que tipificam crimes, afastando sua incidéncia no caso concreto,
embora permanegam vélidas em abstrato.

76 SILVA, op. cit., p. 48.
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legitimadas para tanto devem ser seguidas”. Assim, conforme o autor, um prin-
cipio P, pode introduzir uma cldusula de exce¢ao a uma regra R, e o faz pelo
sopesamento. Mas ndo apenas pelo estabelecimento de maior peso em relacao ao
principio que sustenta a regra PR, mas também pelo estabelecimento de maior
peso a um segundo principio, que é o principio de validade formal PV, que diz
que a regra R deve ser seguida’™.

Jé entre principios, diz-se que nao ha conflitos, mas sim colisoes. Essa dis-
tingdo terminoldgica serve para demonstrar que, embora principios sejam razdes
que podem ser afastadas por outras razdes antagonicas, esse afastamento nao se
faz pela declaragdo de invalidade a um dos principios, bem como nao se introduz
uma cldusula de exce¢do, como se dd no caso das regras, onde ha conflitos. O
que ocorre, na licdo de Alexy, é o estabelecimento de uma relagao de precedéncia
condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto’.
Nessa relacdo de precedéncia condicionada reside, justamente, a nogao de sope-
samento: sob determinadas condi¢des C presentes em um caso concreto, “[...] o
principio P, tem um peso maior que o principio colidente P, se houver razoes

suficientes para que P, prevalega sobre P, sob as condi¢oes C”*.

Por fim, ha regras que podem afastar principios que garantem direitos
fundamentais — e isso é 0 que em geral ocorre. Essas regras sdo o produto de um
juizo de precedéncia realizado pelo legislador entre dois principios que garantem
direitos fundamentais. Por isso, a relagao entre a regra e um principio nao é uma
relacdo de colisdao, mas uma relagdo de restri¢ao®. E quando a restrigdgo a um
direito fundamental se d4 por meio de uma medida veiculada por uma regra
infraconstitucional, o controle dessa restri¢ao é feito pela regra da proporciona-

Ibid., loc. cit. Segundo ALEXY (loc. cit.), “[...] em um ordenamento juridico, quanto mais

peso se atribuir aos principios formais, tanto mais forte serd o cardter prima facie de suas re-

gras. Somente quando se deixa de atribuir algum peso a esse tipo de principios — o que teria

como consequéncia o fim da validade das regras enquanto regras — é que regras e principios

passam a ter 0 mesmo cardter prima facie”.

Ibid., loc. cit. Por exemplo, a regra de transito que estabelece a penalizagdo do motorista que

trafegar acima do limite de velocidade pode ser afastada se 0 motorista comprovar que condu-

zia um passageiro gravemente ferido ao hospital. Nesse caso, nas palavras de Humberto Avila,

“as outras razdes, consideradas superiores a prépria razdo para cumprir a regra, constituem

fundamento para seu ndo cumprimento” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini-

¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed., ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.

54). Cumpre advertir que, no citado livro, Humberto Avila faz uma analise critica e discor-

dante da teoria de Alexy.

7 ALEXY, op. cit., p. 96. Assim, se o Principio PI tem Precedéncia P sobre o Principio P2 sob
determinadas Condigoes C, entdo se pode dizer que (PI P P2)C. (ALEXY, op. cit., p. 97; SILVA,
op. cit., p. 50).

8 Ibid., p. 97.

8 SILVA, op. cit., p. 52.
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lidade, com suas trés sub-regras: adequag¢do, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito®.

Por isso, a estreiteza entre a teoria dos principios e a regra proporcionalida-
de é tal que, segundo Alexy, “[...] a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade, e essa implica aquela”. Para o autor, a proporcionalidade
em sentido estrito decorre do fato de principios serem mandamentos de otimi-
zagdo em face das possibilidade juridicas, enquanto a necessidade e a adequagdo
decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagao em face
das possibilidades faticas®.

Diz-se que uma medida é adequada quando capaz de fomentar a realizagao
do objetivo perseguido®. Ja o exame da necessidade é um teste comparativo®® entre
duas medidas (M, e M,), mas nao do ponto de vista do principio de direito fun-
damental que se pretende realizar ou fomentar (P), e sim do ponto de vista do
principio de direito fundamental colidente (P,). Assim, se para P, ambas as medi-
das M, e M, sao adequadas e eficientes, pode ser que para o principio colidente P,

Conforme SILVA (ibid, p. 168), a proporcionalidade, embora trate sobre a aplicagdo de outras
regras, tem também estrutura de regra, tal qual, por exemplo, as regras que regulam antino-
mias (lei posterior derroga a anterior; lei especial derroga parcialmente a lei geral; lei superior
derroga lei inferior). Isso porque a proporcionalidade “[...] impde um dever definitivo: se for
o caso de aplicé-la, essa aplicagdo ndo estd sujeita a condicionantes féticas e juridicas do caso
concreto. Sua aplicagdo é, portanto, feita no todo”. Ademais, é importante dizer que, conforme
SILVA (2002, p. 31), a regra da proporcionalidade nao tem a mesma origem que o chamado
principio da razoabilidade, como frequentemente se afirma, e dela se diferencia em sua estru-
tura e na forma de aplica¢do. Assim, segundo o autor (ibid., p. 30): “A regra da proporcionali-
dade no controle das leis restritivas de direitos fundamentais surgiu por desenvolvimento ju-
risprudencial do Tribunal Constitucional alemao e nao é uma simples pauta que, vagamente,
sugere que os atos estatais devem ser razodveis, nem uma simples analise da relacao meio-fim.
Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alema, tem ela uma estruturaracio-
nalmente definida, com subelementos independentes — a andlise da adequacgdo, da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito—, que sdo aplicados em uma ordem predefinida, e que
conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que a diferencia, claramente, da
mera exigéncia de razoabilidade”. Segundo BRAGA (2008, p. 171), a razoabilidade leva em
conta as condigdes pessoais dos individuos nas solug¢des dos conflitos. “Através dela, ‘ndo se
analisa a intensidade da medida para a realizagao de um fim, mas a intensidade da medida rela-
tivamente a um bem juridico de determinada pessoa’. Ainda na ligao da autora (loc. cit.), a
proporcionalidade se trata de um critério objetivo de ponderagdo, enquanto a razoabilidade
“[...] representa um padrao geral de julgamento, no qual nao se pressupde a correlagdo entre
as varidveis de meios e fins. Nela, a avaliacdo é subjetiva e envolve as circunstancias do caso, os
motivos da medida” (destaque do original).

Alexy, op. cit., p. 116. Cf. SILVA (op. cit., p. 168), a “mdxima da proporcionalidade” é a deno-
minagdo traduzida diretamente do termo alemao. “O problema dessa denominagédo reside no
fato de que, na linguagem juridica brasileira, ‘mdxima’ ndo é um termo utilizado com frequ-
éncia e, mais que isso, pode as vezes dar a impressdo de se tratar ndo de um dever, como é o
caso da aplicagdo da proporcionalidade, mas de uma mera recomendagdo’.

8 Ibid., p. 118. Sobre o principio da proporcionalidade, v. t. BONAVIDES, 2004, p. 392 e ss.

8 SILVA, op. cit., p. 170.

8 Ibid., p. 171.
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amedida M, seja mais restritiva que M, ou seja, do ponto de vista do direito fun-
damental colidente P,, M, é a medida que menos lhe restringe, ou, a contrario sensu,
que mais lhe otimiza. Nessas condi¢es, M, serd permitida e M, sera proibida®.

Pois bem, avaliada a medida M, em face da medida M, decidida que esta é
a medida necessaria, comparativamente aquela, porque afeta menos o principio
de direito fundamental colidente P, isso ainda nao significa que ela serd esco-
lhida. Segundo Alexy, a escolha entre uma das duas alternativas ndo ¢ uma
questdo somente de possibilidades faticas, isto é, ndo é uma questdo para o exa-
me da necessidade, mas ainda uma questao de possibilidades juridicas, ou seja,
uma questdo de sopesamento entre P, e P*%. E af que entra a proporcionalidade
em sentido estrito. Visto que, no plano das possibilidades féticas, ambas as medi-
das M e M, sao adequadas para realizar ou fomentar, com a mesma intensidade,
o principio P, e visto ainda que M, afeta com menos intensidade o principio
colidente P,, é preciso saber se, no plano das possibilidades juridicas, M, nao
custard caro demais ao principio colidente P,, ou seja, se a importancia de se sa-
tisfazer o principio P, justifica o sacrificio ao principio colidente P,

Portanto, o exame da proporcionalidade em sentido estrito, que é um juizo
de sopesamento, serve para “[...] evitar que medidas estatais, embora adequadas
e necessarias, restrinjam direitos fundamentais além daquilo que a realiza¢ao do
objetivo perseguido seja capaz de justificar™.

Os direitos sociais como direitos subjetivos a prestacoes

O processo de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais colocou o
individuo como centro da titularidade de direitos®. Como direitos subjetivos, os
direitos fundamentais sao direitos bdsicos juridico-constitucionais do particular,
como homem e como cidadao®.

A concepgdo usual a direito subjetivo — de Kelsen — é aquela segundo a
qual esse direito confere ao seu titular a possibilidade (rectius poder) de exigir
judicialmente seus interesses juridicamente tutelados perante o destinatario®.
Em contraposi¢do a essa concep¢ao, Robert Alexy sustenta uma teoria analitica

ALEXY, op. cit., p. 119. O autor (loc. cit.) informa que para o Tribunal Constitucional Federal

alemio a necessidade é a exigéncia de que “[...] ‘o objetivo ndo possa ser igualmente realizado

por meio de outra medida, menos gravosa ao individuo™.

8 ALEXY, op. cit., p. 119.

8 SILVA, op. cit., p. 175.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed., 4.

reimp. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2007. p. 416.

' HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Reptiblica Federal da Alemanha. Tradu-
¢do de HECK, Luis Afonso. 20. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 232.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢ao de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Mar-

tins Fontes, 1999. p. 95.
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dos direitos cuja base é uma triplice divisao das posi¢oes que devem ser desig-
nadas como direitos, a saber: a) direitos a algo, que englobariam os direitos a
acoes negativas e positivas do Estado e/ou particulares, ou seja, os cldssicos
direitos de defesa e os direitos de prestagdo; b) liberdades, no sentido de negagdo
de exigéncias e proibi¢des; e, finalmente, ¢) competéncias, significando compe-
téncias e autorizagoes®™.

Em que pese essa distingdo — que aqui fica mais para registro —, nossa
atengd@o serd voltada para a justicialidade dos direitos fundamentais sociais a
prestagdes estatais (compreendida nos direitos a algo), ou seja, para a possibili-
dade de seu titular exigi-los perante o Estado (destinatdrio) por intermédio do
Poder Judiciario.

Comecando pelos argumentos contrarios ao reconhecimento dos direitos
fundamentais sociais a prestagdes enquanto direitos exigiveis, o primeiro deles
diz com a forma vaga e aberta de sua positiva¢ao, uma vez que a maioria dos
direitos fundamentais sociais sao extremamente indeterminados®.

Todavia, essa caracteristica nao sustenta, por si s6, uma falta de justiciali-
dade dos direitos fundamentais sociais, porque a indetermina¢do semantica do
contetido é um problema concernente a vdrios outros enunciados normativos,
cuja concretizagao ¢ tarefa comum tanto para a jurisprudéncia quanto para a
Ciéncia do Direito. Por isso, ao lado da indetermina¢ao seméantica, agrega-se
outro argumento contrdrio a justicialidade: é impossivel se chegar, por instru-
mentos especificos do direito, a uma determinagao exata do contetdo e da es-
trutura dos direitos fundamentais sociais formulados abstratamente. Essa tare-
fa seria exclusivamente politica, de modo que, no 4mbito dos direitos
fundamentais sociais, os tribunais s6 poderiam decidir apés uma determinagao
feita pelo legislador®.

Como aponta Alexy, esse argumento formal, baseado na competéncia, ain-
da ganha um peso especial em virtude dos efeitos financeiros dos direitos fun-
damentais sociais: por causa dos grandes custos financeiros associados a sua
realizacdo, a existéncia de direitos fundamentais sociais abrangentes e exigiveis
judicialmente conduziria a uma determinac¢ao juridico-constitucional de grande

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 193 e ss.

% ALEXY, op. cit., p. 507.

% Ibid., p. 508. Ver também SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 293. RISTER (2007, p. 459) lembra que a Consti-
tuigdo de 1934 previa no seu art. 68 o seguinte: “E vedado ao Poder Judicidrio conhecer de
questdes exclusivamente politicas”. Tal restri¢ao se repetiu nos textos subsequentes (art. 94 da
CF/1937; art. 173 da CF/1967; e art. 181 da EC 1/1969).
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parte da politica or¢amentaria, a qual, por conseguinte, ficaria nas maos do
Tribunal Constitucional, o que seria incompativel com a Constitui¢cdo alema®.

Ainda h4, dentre os que sustentam a inexisténcia de direitos fundamentais
sociais, um argumento substancial, consistente na alegacdo de que os direitos
sociais sdo incompativeis ou, a0 menos, colidentes, com normas constitucionais
materiais, sobretudo as que garantem direitos de liberdade. Por exemplo, levan-
do em conta que os direitos sociais sao mais custosos, para a sua realizacao o
Estado pode apenas distribuir aquilo que recebe dos outros, como, por exemplo,
na forma de tributos, fato este que implica na considera¢do de que o financia-
mento (realizagdo) dos direitos sociais estd diretamente vinculado aquilo que o
Estado pode, legitimamente, tomar dos proprietdrios sem violar seu direito
fundamental a propriedade”.

Em razao de tudo isso, parte da doutrina defende que os direitos fundamen-
tais sociais prestacionais dependem da conformagdo do legislador para ganhar
uma concretizagdo. Fala-se, entdo, em uma dimensdo programdticadas normas
de direitos sociais, visto que detém uma densidade normativa insuficiente para
alcangar a plena eficdcia, estabelecendo, tdo somente, programas, finalidades e
tarefas a serem implementadas pelo Estado, ou contendo certas imposigoes de
maior ou menor concretude dirigidas ao legislador®.

Por exemplo, para Konrad Hesse a Lei Fundamental alema renuncia aos
direitos fundamentais sociais justamente porque sua estrutura depende da in-
terposi¢ao legislativa e também de uma atividade da administra¢ao para ganhar
alguma concretude. Além disso, diversamente dos direitos fundamentais cldssi-
cos, o Estado ndo detém os pressupostos de cumprimento dos programas, e a
realiza¢do dos direitos fundamentais sociais pode conduzir, muitas vezes, a um
prejuizo dos direitos de liberdade de outros. Assim, conforme arremata o emi-
nente constitucionalista germénico, é essencial para a concep¢ao dos direitos
fundamentais da Lei Fundamental alema a compreensao de que os direitos sociais
nao podem fundamentar pretensdes imediatas do cidaddo (direitos originais),
passiveis de serem perseguidas judicialmente®, ou seja, a Lei Fundamental alema
nao fundamenta direitos individuais a participa¢do (direitos de ter parte) em
prestacoes estatais originais (independentemente de sistemas de prestagoes dis-
poniveis legalmente regulados)'.

Por tais razdes, Hesse conclui que, ao fim e ao cabo, os direitos fundamen-
tais sociais mal se diferenciam de determinagdes de objetivos estatais, no sentido

ALEXY, op. cit., p. 508. No Brasil, ¢ defensor dessa concep¢ao José Reinaldo de Lima Lopes
(2008, p. 176-177).

7 ALEXY, op. cit., p. 510.

% CANOTILHO, op. cit., p. 474.

% HESSE, op. cit., p. 170.

100 Tbid., p. 237.
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de normas constitucionais que obrigam a determinadas tarefas e direcdo da
atuacdo estatal, presente e futura. Embora reconhega a primazia de tais normas
sobre a liberdade politica do legislador infraconstitucional, afirma que, “[...] por
si s6s, determinac¢des de objetivos estatais nao sao capazes de produzir nada”,
pois dependem do acolhimento pelo legislador e das condi¢oes de possibilidade
faticas do Estado. Se nao for assim, o Estado acaba por prometer na Constitui¢do
algo que ele nao pode cumprir e, dessa forma, podem esperangas, que se referem
a determinagdes de objetivos estatais da Constitui¢do, ser facilmente frustradas:
“[...] o efeito integrador da Constituicdo pode transformar-se em seu contrario™ .

Como se vé, Hesse confere uma for¢a normativa'® aos direitos fundamentais

sociais na medida em que hd uma obriga¢ao positiva do Estado de “[...] fazer de
tudo para realizar os direitos fundamentais, mesmo que nao haja para tanto um

direito subjetivo do cidadao™®.

Em sentido diametralmente oposto, estd Robert Alexy, para o qual a rentin-
cia consciente do legislador constituinte alemao a formulagao de normas garan-
tidoras de direitos subjetivos a prestagoes nao impede que se possa encontrar na
Constitui¢cdo uma série de pontos de apoio, formulados de forma objetiva, para
uma interpretacao orientada a direitos a presta¢des'®. Ademais, também o enun-
ciado geral da igualdade, interpretado como um principio de igualdade fatica,

pode, na concepgao do autor, fundamentar direitos origindrios a prestacoes'®.

Por isso, conforme informa Alexy, foi na préxis do Tribunal Constitucional
alemdo que a questdo dos direitos sociais a prestacdes recebeu suas principais
contribuicoes.

Um dos exemplos trazidos por Alexy trata da segunda decisao sobre numerus
clausus, de 1977, relativamente ao caso que discutia o direito a cria¢ao de novas
vagas universitdrias para o curso de Medicina'®. Naquela decisao, o tribunal alemao
diferenciou mais nitidamente entre um direito abstrato, “[...] garantido constitu-
cionalmente ao cidadao que preencha os pressupostos subjetivos de admissao [...],

[Z3N

a ser admitido no curso universitario de sua escolha”, direito este sujeito “a reser-
va do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da

11 Tbid., p. 171; SARLET (2009, p. 308) denomina esse fenémeno “efeito desintegratério” dos

direitos sociais.

Sobre o tema, ver HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicio. Tradugdo de Gilmar

Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

105 HESSE, Konrad. Grundrechet: Bestand und Bedeutung, apud ALEXY, op. cit., p. 517.

1% ALEXY, op. cit., p. 435. Como exemplo, o autor (loc. cit.) menciona a norma que consagra a
obrigag¢do de todos os poderes estatais de “proteger” a dignidade humana (art. lo, § lo, 2, da
Lei Fundamental); a cldusula do Estado Social (art. 20, § 1o, 2; art. 28, § 1o, 1); a garantia de
prote¢do ao matrimoénio e a familia (art. 60, § 1o) e 0 mandamento constitucional no sentido
de equiparagao de filhos ilegitimos (art. 60, § 50).

105 ALEXY, op. cit., p. 435.

1% BVerfGE 43, 291; pela primeira vez em BVerfGE 33, 303 (333), apud ALEXY, p. 439.

102
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sociedade”'”, e uma “pretensio individual [concreta] e justicidvel do cidaddo auma
ampliagdo da capacidade das instituicdes universitdrias”'*®. Na andlise de Alexy,
essa decisdo é paradigmadtica, porque o Tribunal reconheceu, quanto ao direito
abstrato de ser admitido no curso universitdrio de sua escolha, um direito prima
facie, o qual se torna definitivo somente se outras razdes colidentes nao exigirem
o contrario. Na medida em que se afirmou um direito prima facie e que a possibi-
lidade de um direito definitivo ndo é excluida, “[...] o tribunal, de forma exemplar,
deixou a porta aberta para a atribuicao de direitos a prestagoes”™'®.

Demais disso, para Alexy, a discussdo sobre a possibilidade de se atribuir
aos direitos a prestagdes um status de direito fundamental deve ser analisada a
partir do que chamou de ideia-guia — um conceito geral e formal de direitos
fundamentais —, expressa da seguinte forma: “direitos fundamentais sao posi¢oes
que sdo tao importantes que a decisao sobre garanti-las ou nao garanti-las nao

pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples™".

No Brasil, adotando o mesmo posicionamento, Ana Paula de Barcellos de-
fende que,

[...] nem a separacdo de poderes nem o principio majoritdrio sdo abso-
lutos em si mesmos, sendo possivel excepciond-los em determinadas
hipéteses, especialmente quando se tratar da garantia dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana que eles, direta ou
indiretamente, buscam também promover. Mais que isso, nao haveria
sentido algum em interpretar esses dois principios contra seu préprio
fim, mantendo, a pretexto de respeitd-los, situagdes de reconhecida e
indisputada indignidade'".

Uma tal concepg¢ao acaba por admitir que nao hd para o legislador uma
ampla liberdade politica de conformacao das op¢des constitucionais. Ao revés,
normas de direitos fundamentais vinculam o Legislativo e acabam por definir
as fronteiras entre o que o legislador pode e 0 que ndo pode decidir, ou seja, que
limitam sua competéncia''.

Certamente é com base no mesmo entendimento que Fédbio Konder Com-
parato afirma que a juridicidade das normas programdticas jia nao pode ser
posta em duivida nesta altura da evolugdo juridica'”.

107 BVerfGE 43, 291, apud ALEXY, ibid., loc. cit.

1% BVerfGE 43, 291, apud ALEXY, ibid., loc. cit.

199 ALEXY, ibid., p. 439.

10 Tbid., p. 446.

" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 207.

112 ALEXY, op. cit., p. 447.

13 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publi-
cas. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 35, n. 138, abr/jun. 1998, p. 45.
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A questao, no entanto, é saber se e em que medida um direito é tao impor-
tante que a decisdo sobre ele ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria
parlamentar simples. Retornando a Alexy, a resposta estaria justamente em uma
concep¢ao substancial dos direitos a prestagdes. “Na Constituicdo alema, essa
concepgao substancial é determinada pelo conceito de dignidade humana”™™.

De acordo com essa ideia-guia, “[...] a questdo acerca de quais direitos fun-
damentais sociais o individuo definitivamente tem é uma questdo de sopesa-
mento entre principios”. De um lado estd, sobretudo, o principio da liberdade
fatica e do outro, o principio formal da competéncia deciséria do legislador
democraticamente legitimado (principio democrético) e o principio da separacao
de poderes, além de principios materiais que se ligam, sobretudo, a liberdade
juridica de terceiros, e também a outros direitos fundamentais sociais e a inte-

resses coletivos''®.

Embora néo se possam detalhar modelos especificos para cada direito fun-
damental social, tarefa esta da dogmatica de cada um, Alexy oferece o seguinte
modelo geral de sopesamento:

Uma posi¢ao no ambito dos direitos a prestagdes tem que ser vista como
definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica a exigir
de forma premente e se (2) o principio da separacdo de poderes e o
principio democratico (que inclui a competéncia or¢amentéria do par-
lamento) bem como (3) os principios materiais colidentes (especialmen-
te aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de outrem) forem
afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia consti-
tucional da posi¢ao prestacional e pelas decisoes do tribunal constitu-
cional que a levarem em consideragao'®.

Com base nesse modelo geral de sopesamento, Alexy sustenta que:

Essas condi¢des sdo necessariamente satisfeitas no caso dos direitos
fundamentais sociais minimos, ou seja, por exemplo, pelos direitos a
um minimo existencial, a uma moradia simples, 4 educagdo fundamen-
tal e média, a educacdo profissionalizante e a um patamar minimo de
assisténcia médica'"’.

Essa concepgdo tem a expressa inten¢do de vincular a competéncia orga-
mentdria do legislador aos direitos fundamentais sociais minimos. Segundo
Alexy, mesmo considerando que tais direitos minimos tém enormes efeitos fi-
nanceiros, notadamente quando sdo muitos que deles necessitam, é certo que

14 ALEXY, op. cit., p. 448-449.
15 Ibid., p. 512.
e Ibid., p. 512.
17 Ibid., p. 512.
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“[...] a for¢a do principio da competéncia or¢amentdria do legislador nao ¢ ili-
mitada. Ele ndo é um principio absoluto. Direitos individuais podem ter peso
maior que razdes politico-financeiras™'®.

Porém, uma das relevantes objec¢oes levantadas sobre a concep¢do de Alexy
— e que bem se amolda ao contexto brasileiro — é que em épocas de crises econd-
micas a extensdo do exercicio dos direitos fundamentais sociais aumenta, o que
poderia transformar uma crise econdmica em uma crise constitucional. A obje-
¢do é refutada pelo autor com as seguintes colocagdes:

Em primeiro lugar, nem tudo aquilo que em um determinado
momento é considerado como direitos sociais ¢ exigivel pelos
direitos fundamentais sociais minimos; em segundo lugar, de
acordo com o modelo proposto, os necessdrios sopesamentos
podem conduzir, em circunstancias distintas, a direitos definiti-
vos distintos e; em terceiro lugar, é exatamente nos tempos de
crise que a protecao constitucional, ainda que minima, de posi¢oes
sociais parece ser imprescindivel'"’.

Com base nas considerac¢des tecidas e tomando como referencial a decisao
sobre numerus clausus do Tribunal Constitucional alemao, Alexy afirma o caré-
ter vinculante dos direitos fundamentais sociais (que nao sdo simples enunciados
programdticos), embora sejam eles direitos prima facie (e, portanto, sopesaveis
com principios materiais e formais colidentes). Todavia, adverte:

Mas a natureza de direito prima facie vinculante implica que a clausula
de restri¢ao desse direito —a ‘reserva do possivel, no sentido daquilo que
o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade’ — ndo pode levar
aum esvaziamento do direito. Essa expressa simplesmente a necessida-
de de sopesamento desse direito'.

Afirmando, pois, a justicialidade com base num modelo de sopesamento,
Alexy sustenta que,

[...] o espectro de suas possibilidades processuais-constitucionais vai
desde a simples constatagdo de uma inconstitucionalidade, passando
pelo estabelecimento de um prazo dentro do qual deve ocorrer uma
legislagdo compativel com a Constituig@o, até a determinagao judicial
direta daquilo que é obrigatério em virtude da Constituicdo'?'.

Na doutrina pétria, Ingo W. Sarlet posiciona-se no sentido de que o cardter
programatico das normas de direitos fundamentais sociais nao impede que se

18 Tbid., pp. 512-513.
19 Tbid., p. 513.
20 Ibid., p. 515.
2 Tbid., p. 514.
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admita uma correspondente (e relativa) subjetivagdao, nem mesmo exclui a con-
dicdo dos direitos fundamentais como direitos subjetivos'?. Assim, esse autor
reconhece a possibilidade de se extrair diretamente da Constituigdo direitos
subjetivos a presta¢des, sobretudo porque varios deles sao relevantes para a pré-
pria manutencao do direito a vida e da dignidade da pessoa humana (p. ex.: sa-
lario minimo, sadde, assisténcia e previdéncia social), embora, adverte, tais di-
reitos nao esgotem as possibilidades do minimo existencial'*.

Com isso, Sarlet sustenta que, a0 menos na esfera das condi¢des existenciais
minimas, encontramos um claro limite a liberdade de conformacdo do legisla-
dor'?*. Entretanto, tais condi¢des existenciais minimas nao se esgotam num
minimo vital; para além disso, com fundamento no principio da dignidade
humana, deve ser assegurado um padrdo minimo na esfera dos direitos sociais,
referindo-se as condig¢des socioculturais minimas necessdrias para a afirmagdo
da autodetermina¢do do ser humano, nas quais se inclui, por exemplo, o direito
a educac¢do fundamental'®.

No entendimento de Ana Paula de Barcellos, as normas sobre a dignidade
da pessoa humana possuem o que denomina eficdcia positiva (ou simétrica), no
sentido de que sdo capazes de gerar um direito subjetivo para aquele que seria
beneficiado ou simplesmente atingido pela realizagdo de seus efeitos, mas nao o
foi'?*®. Considerando, entretanto, que escapa a competéncia do Poder Judicidrio
a implementac¢do de politicas puablicas, Barcellos apresenta uma proposta de
coexisténcia harmonica entre, de um lado, a eficdcia positiva da dignidade da
pessoa humana e, de outro, a separagdo de poderes e o principio majoritério. Para
ela, essa harmonia depende de se atribuir eficdcia juridica positiva apenas ao
nucleo da dignidade, ou seja, a0 minimo existencial. Dentro desse limite, reco-
nhece-se ao Poder Judicidrio legitimidade para determinar as prestagdes neces-
sdrias a sua satisfacao'?’.

Dessa forma, para Barcellos, “[...] hd um nicleo de condi¢des materiais que
compde a nog¢io de dignidade de maneira tao fundamental que sua existéncia
impde-se como uma regra, um comando biunivoco, e ndo como um principio”.
Para além desse nticleo, as normas de direito fundamental social mantém a sua

122

SARLET (2009, p. 295) oferece elucidativo exemplo ao remeter o leitor ao art. 196 da CF, que
enuncia: “[...] asaude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos [...]”. Como se per-
cebe, existem duas dimensdes normativas: uma dimensao subjetiva a satde (“direito de to-
dos”); e uma dimensao objetiva (“dever do Estado”), da qual se extrai a condigao de norma de
cunho programdtico (“garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao
do risco de doenga e de outros agravos”).

23 SARLET, op. cit., p. 348.

124 Tbid., p. 348.

125 Ibid., p. 349.

126 BARCELLOS, op. cit., p. 62.

127 Ibid., p. 234.
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natureza de principio, estabelecendo fins relativamente indeterminados, que
podem ser atingidos por meios diversos, dependendo das opgdes constitucional-
mente legitimas do Legislativo e do Executivo em cada momento histérico'.

Finalmente, também Sarlet sustenta que na esfera da garantia do minimo
existencial deve-se reconhecer a exigibilidade, inclusive judicial, da prestagao em
face do Estado e, para além disso, haverd um necessério sopesamento. Todavia,
mesmo na esfera desse minimo, o autor afirma que hé espaco para alguma pon-
derac¢do (“[...] no sentido mais amplo da necessidade de op¢des hermenéuticas”),
ja que a propria defini¢do do que venha a ser o minimo existencial — “[...] fun-
dada especialmente no principio da prote¢ao da vida e do [sic] principio da
dignidade da pessoa humana” — “[...] nao pode ocorrer de forma insulada, apenas
na esfera juridica”, mas reclama [a definicdo do minimo existencial] uma inter-
preta¢do na qual se considere a realidade do mundo circundante (fatores clima-
ticos, culturais, econémicos, etc.). No exemplo oferecido pelo autor, o direito a
moradia, na perspectiva do minimo existencial, ndo ¢ o mesmo na Europa e no
litoral de uma regiao tropical'®.

A exigibilidade em funcao da proporcionalidade

Quando se fala em minimo existencial enquanto conteido essencial absolu-
to dos direitos fundamentais e, portanto, irrestringivel por uma reserva do pos-
sivel, cria-se no discurso o problema de se demonstrar precisamente a delimita-

¢do desse contetdo essencial absoluto'”.

Nao h4, é preciso dizer, uma correspondéncia necessdria entre conteudo
essencial absoluto e contetido essencial estdtico, imutavel. Em verdade, a maioria
dos defensores de um contetido essencial absoluto admite existir um cardter
din4dmico, que pode ser modificado com a passagem do tempo. Assim, absoluto,
nesse contexto, “[...] implica apenas que aquilo que é protegido pelo contetido
essencial nao sofre relativizagdes de acordo com urgéncias ou contingéncias™".

De todo modo, a absolutizagao do contetido essencial é defendida como um
limite para o sopesamento, no sentido de que, havendo uma colisdo de direitos
no caso concreto, é necessaria a utilizagao do método da ponderagao de interesses,
desde que, no entanto, isso ndo importe em esvaziamento do contetido essencial
dos direitos fundamentais'?. O problema que surge é saber qual o método de

128 Ibid., pp. 193 e 252.

122 SARLET, op. cit., p. 350.

130 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restrigoes e eficacia. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 187.

131 Ibid., p. 188.

132 Cita¢ao extraida do voto do Min. Celso de Mello, no caso Ellwanger. RT] 188, 858 (912) (sem
destaques no original), apud SILVA, op. cit., p. 198-199.
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controle desse esvaziamento do contetido essencial e, além disso, qual a solugao
para o caso em que ele se verifique. Assim, concluindo-se que a ponderagio
implica na viola¢do do contetido essencial, o que fazer, entdo? Rejeitar a ponde-
racao? Recorrer a outro método? Que método? Conforme leciona Virgilio Afon-
so da Silva, tais questdes ndo respondidas tem uma fonte tinica, qual seja, a
existéncia de uma dupla garantia: a proporcionalidade e o contetido essencial.
“Embora essa dupla garantia aparente conferir maior prote¢ado aos direitos fun-
damentais, é, na verdade, pelo menos a partir dos pressupostos das teorias rela-
tivas, uma redundancia”'®.

Na formulagao de Silva, a compatibilizagdo entre proporcionalidade e con-
tetido essencial é alcangada ao se adotar uma concepgao abrangente, mas relativa,
daquilo que é protegido pela norma de direito fundamental. Para tanto, dois
pressupostos da teoria dos principios sdo essenciais: a teoria do suporte fdtico
amplo e a teoria externa dos limites dos direitos fundamentais.

O conceito de suporte fitico corresponde as condi¢des a serem preenchidas
para que a consequéncia juridica da norma seja produzida**. No campo dos
direitos fundamentais de defesa, para que tais condi¢oes sejam preenchidas ndo
basta a enuncia¢ao daquilo que é protegido, parte que é chamada de dmbito de
protegdo. Isso porque a enuncia¢ao de um dmbito de prote¢ao nao tem, por si s6,
o conddo de satisfazer a consequéncia para esse direito. Isso s6 ocorre quando,
ao lado do Ambito de prote¢do, também preencham o suporte fitico as interven-
¢oes a esse ambito de prote¢ao. “Tanto aquilo que é protegido (dmbito de protegio)
como aquilo contra o qual é protegido (interven¢do, em geral estatal) fazem
parte do suporte fatico dos direitos fundamentais™*.

Quando se adota um suporte ftico amplo, pressupdem-se duas coisas: um
ambito de protecdo amplo; e um conceito de interven¢do também amplo®®. A
ado¢do de um 4mbito de prote¢do amplo (4mbito dos bens protegidos) dos di-
reitos fundamentais implica em dizer que, em primeira linha (prima facie), toda
acdo, estado ou posicdo juridica que tenha alguma caracteristica que, isolada-
mente considerada, faca parte do “4mbito temdtico” de determinado direito
fundamental deve ser considerada como abrangida por seu &mbito de protecao,
independentemente da consideragdo de outras varidveis'’. Entretanto, quando se
toma um conceito amplo de intervencao, ela passa a ser identificada como qual-
quer interferéncia que reduza o 4mbito de prote¢ao da norma de direito funda-
mental, no que se inclui ndo apenas uma restri¢ao ao direito em si, mas também
qualquer regulamentac¢ao de seu exercicio (dia, hordrio, forma, etc.)'**.

13 SILVA, op. cit., p. 200.
1+ ALEXY, op. cit., p. 307.
1% SILVA, op. cit., p. 71.
136 Tbid., p. 111.

37 Ibid., p. 109.

Ibid., passim.
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Da adogdo de um ambito de prote¢ao amplo e de um conceito de interven-
¢do também amplo surge uma relagdo entre um dado positivo e um dado nega-
tivo. Essa relagao dialética é controlada pela regra da proporcionalidade, de
maneira que, prima facie, o direito fundamental tem um amplo espectro de bens
protegidos, mas uma intervencao pode reduzir essa protecao se for respaldada
por uma fundamentagdo constitucional, ou seja, se passar pelo teste da propor-
cionalidade. Nesse caso, estar-se-d diante de uma restri¢ao. Porém, se nao houver
fundamentagao constitucional, ou seja, se a interveng¢ao ndo passar pelo teste da
proporcionalidade, entdo ela é proibida, e estar-se-4 de fronte a uma violagao'”.
Note-se, nesse ponto, que Virgilio Afonso da Silva, diferentemente de Alexy,
inclui no conceito de suporte fatico o elemento fundamentacao constitucional.
Segundo aquele autor, se suporte ftico sao os elementos que, quando preenchi-
dos, dao ensejo a realizagao do preceito da norma de direito fundamental, entao
nao basta a verificacdo do 4mbito de prote¢do e da interven¢do para que a con-
sequéncia juridica da norma de direito fundamental seja acionada; “é ainda

necessario que nao haja fundamentagdo constitucional para a intervengao™'*.

A grande vantagem da ado¢do desses pressupostos, consoante Virgilio
Afonso da Silva, é a de que, “[...] a0 invés de um foco no momento da defini¢ao
daquilo que é protegido e daquilo que caracteriza uma intervencao estatal, ha
uma concentra¢do da argumentagao no momento da fundamentacio da
intervengdo™™!.

No caso dos direitos sociais, o ambito de protecao identifica-se com as agdes
estatais que fomentem a realizagdo desses direitos e a intervengdo corresponde a
um ndo agir ou um agir de forma insuficiente. Assim, preencher o suporte fatico
no ambito dos direitos sociais significa que hd determinada agdo, estado ou
posicao x que se encontra dentro do 4mbito de prote¢ao de um direito funda-
mental social (AP) e que ndo ha fundamentagao constitucional para um ndo agir
ou um agir insuficiente (ndo FC). Mas o que acontece quando uma a¢ao estatal
que poderia fomentar a realiza¢do de um direito social nao é realizada, ou o é de
forma insuficiente e, para isso, ndo hd fundamentagao juridico-constitucional?
Consoante Silva, a resposta somente pode ser uma: hd um direito definitivo a
realizagdo dessa agdo ™.

No que tange as teorias sobre os limites dos direitos fundamentais, Virgilio
Afonso da Silva enfoca a impossibilidade de se harmonizar o processo de sope-
samento com a teoria interna dos limites imanentes. Para essa teoria, ndo hd que

13 Ibid., p. 110.

10 Tbid., p. 74.

W Ibid., p. 94.

112 SILVA, op. cit., p. 65-78. Cf. o autor (loc. cit.): “Em resumo: se x é uma agdo estatal que fomen-
ta a realizagdo de um direito social (DSx) e a inércia (ou insuficiéncia) estatal em relagdo a x
(IEx) ndo é fundamentada constitucionalmente (= FC), entdo, a consequéncia juridica deve
ser o dever de realizar x (Ox)”.
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se falar em restricdes (que sdo externas) aos direitos fundamentais, ji que a
proépria definicao dos direitos fundamentais e de sua extensdo (ambito de pro-
te¢do) é condicionada pelos limites, implicita ou explicitamente, encontrados na
propria constitui¢cdo’. Logo, “[...] a fixacdo desses limites, por ser um processo
interno, ndo ¢ definida nem influenciada por aspectos externos, sobretudo nio
por colisdes com outros direitos”. “Toda vez que alguém exercita algo garantido
por um direito fundamental essa garantia tem que ser definitiva, e ndo apenas
prima facie”, ja que a teoria dos limites imanentes pressupde a unificagio da
determinagdo do direito e de seus limites'**.

Como se vé, a no¢do de minimo existencial como contetido essencial irres-
tringivel dos direitos fundamentais sociais estd intimamente ligada a teoria dos
limites imanentes, porquanto, ao considerar um conteddo irrestringivel de um
direito, a0 menos na esfera desse contetiido hd uma nega¢ao do método do sope-
samento. Como nao ha direitos absolutos, ao afirmar um contetdo essencial
irrestringivel pressupde-se que seus limites — no que se inclui a reserva do pos-
sivel — jé foram considerados internamente, de forma que o direito a0 minimo
existencial exsurge com carater de definitividade, ou seja, com estrutura de regra
(mandamento definitivo), e nao de principio (mandamento prima facie)'*>.

Jé a teoria externa destaca do direito as suas restri¢des, as quais, como o
nome sugere, ocorrem no ambito exterior. Com base nela, adota-se um conceito

3 Ana Carolina Lopes Olsen, embora se posicione pela teoria externa, acaba por utilizar-se do

argumento dos “limites impostos pela propria Constituigdo”, o qual, na 6tica de Virgilio
Afonso da Silva, é ligado aos limites imanentes. Vejam-se as palavras da autora (OLSEN, 2008,
p- 126-127): “Os direitos fundamentais sociais correspondem a direitos fundamentais subjeti-
vos prima facie. Neste sentido, seu conteudo pode eventualmente chocar-se com outros direi-
tos, ou bens juridicos, de modo que em certos casos a interven¢ao dos poderes ptblicos mos-
tra-se necessaria a fim de reduzir o &mbito normativo do direito fundamental, adequando-o
aos interesses externos em conflito. Esta interven¢do, entretanto, pode mostrar-se severa,
restringindo posigdes juridicas dos seus titulares. Somente através da argumentagao racional
e da sujeicdo destas restri¢des aos limites impostos pela prépria Constitui¢ao, do que resulta
seu controle de constitucionalidade, pode-se evitar que abusos sejam cometidos na atividade
restritiva, anulando por completo posi¢des juridicas protegidas constitucionalmente”.

Ibid., p. 128-133. A autora cita como exemplo de utiliza¢do da teoria dos limites imantes pelo
STF o caso Ellwanger [RT] 188, 858 (891)], no qual o Min. Mauricio Corréa recorre a seguin-
te ideia: ““Como sabido, tais garantias, [liberdade de expressio e pensamento] como de resto
as demais, nao sao incondicionais, razao pela qual devem ser exercidas de maneira harmoni-
ca, observados os limites tragados pela prépria Constitui¢ao Federal (CF, art. 50, § 20, primeira
parte)”.

O mesmo raciocinio vale para a defesa de um contetido essencial da dignidade da pessoa hu-
mana, e a critica vale, inclusive, para o préprio Alexy, conforme os dizeres de Virgilio Afonso
da Silva (2010, p. 201): “Segundo ele [Alexy], a dignidade seria, a0 mesmo tempo, uma regra e
um principio. Essa divisdo corresponde, de forma quase total, a aceitagdo, para o caso da dig-
nidade humana, da existéncia de um conteudo essencial absoluto, que seria caracterizado pela
‘parte regra’ da norma que garante esse direito. A ‘parte principio’ da norma que garante a
dignidade, por sua vez, teria a mesma estrutura de todo e qualquer principio, e seria, portanto,
relativizavel quando houvesse fundamentos suficientes para tanto”.

144
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de conteudo essencial relativo: “a defini¢cdo do que é essencial — e, portanto, a ser
protegido — depende das condi¢des faticas e das colisdes entre diversos direitos
e interesses no caso concreto”'. A vantagem da adogdo da teoria externa é a
mesma da ado¢ao do suporte fatico amplo: qualquer relativizagao deve ser con-
trolada por uma fundamentagao constitucional consistente.

Isso significa que entre contetdo essencial e proporcionalidade existe a
seguinte relagao: “restri¢des a direitos fundamentais que passam no teste da

proporcionalidade nao afetam o contetido essencial dos direitos restringidos™*.

Sendo assim, a reserva do possivel passa a identificar-se com a fundamen-
tagdo constitucional consistente, conceituada como aquela que tenha passado
pelo teste da proporcionalidade e que, por este motivo, seja capaz de justificar a
inércia, ou a agdo insuficiente, que reduz o 4mbito de protecao de uma norma de
direito fundamental social. Na vertente que lhe deu a doutrina pétria, a reserva
do possivel nao se traduz simplesmente no argumento da escassez de recursos
financeiros, mas sim na fundamentagao constitucional dessa prépria escassez.

Finalmente, a prestagdo que se pode exigir do Estado para satisfagao de um
direito fundamental social deixa de ter vinculagdo com o minimo existencial, en-
quanto nucleo inexpugnavel de direitos minimos, e passa a relacionar-se com a au-
séncia de fundamentacio constitucional consistente, erigida sobre regra da propor-

cionalidade, de uma omissao estatal ou ag¢do insuficiente, que reduz o ambito de

prote¢ao da norma. A exigibilidade estd, portanto, em fun¢ao da proporcionalidade'®.

CONCLUSOES

Ter garantida a liberdade nao significa fazer gozo dela. No feliz exemplo de
Canotilho'’, ndo tem valia a inviolabilidade do domicilio para quem ndo tem casa.

Fala-se em um minimo existencial como conjunto de condi¢des materiais
minimas para uma vida digna. Parece intuitivo que isso existe, embora seja
cambidvel segundo as condi¢des histdrico-sociais, culturais, econémicas e até

146 SILVA, op. cit., p. 196.

17 Ibid., p. 197. Contudo, é preciso dizer nos casos em que a propria Constituigdo estabelece, em
normas com estrutura de regra, condutas absolutamente vedadas no ambito de algum direito
fundamental, ai sim se verifica uma restrigao externa de cardter absoluto. Para Silva (2010, pp.
201-202), a principal delas seria a vedagdo de tortura e tratamento degradante (art. 5o, III),
“[...] que impde uma barreira intransponivel — ou seja, imune a relativiza¢des a partir de sope-
samentos — no conteudo essencial da dignidade da pessoa humana”.

SILVA, op. cit., p. 205. Conforme Silva (ibid., loc. cit.), “[...] tanto quanto qualquer outro di-
reito [fundamental], um direito social também deve ser realizado na maior medida possivel,
diante das condigdes faticas e juridicas preexistentes. O contetido essencial, portanto, é aquilo
realizavel nessas condi¢des. Recursos a conceitos como o ‘minimo existencial’ ou a ‘reserva do
possivel” s6 fazem sentido diante desse arcabougo teérico”.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. 7. ed., 4.
reimp. Coimbra: Edi¢oes Almedina, 2007. p. 480.
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geograficas de cada pais e, dentro dele, de cada regiao, ou mesmo cidade e bair-
ro. Nao hd como estabelecer um rol que preencha tal conjunto de maneira uni-
forme. E relativo.

Naturalmente, hd um limite para o Estado arcar com todos os direitos so-
ciais. Por evidente, na Alemanha esse limite é bem diferente que no Brasil, ndo
s6 porque 14 o Estado tem mais dinheiro, mas também porque os individuos
precisam menos do dinheiro do Estado. Bem se vé que a expressao reserva do
possivel foi cunhada na Alemanha num caso em que estudantes exigiam, com
base na Constituicao, a abertura de vagas para o curso de Medicina em institui-
¢oes publicas. Certamente, nao é nesse contexto que a reserva do possivel é utili-
zada no Brasil.

Uma discussao democrdatica sobre os problemas sociais, notadamente sobre
a falta de efetividade dos direitos fundamentais sociais, dentro da linguagem do
Direito Constitucional, torna-se mais proveitosa se de um lado estiverem esses
direitos, ndo como nucleos intangiveis, mas como verdadeiros mandamentos de
otimizagao, a serem realizados na maior medida possivel. Escassez, todos sabem
o que é, e que existe. Hé para o Estado, no entanto, o dever de fundamentar niao
a falta de recursos, mas por que os recursos existentes, ainda que parcos, foram
alocados em outras instancias. Se o Estado nao conseguir demonstrar a propor-
cionalidade de sua escolha, entao poderd — e deverd — o Poder Judicidrio garantir
a eficdcia da Constitui¢ao e exigir, no caso concreto, a prestagdo veiculada pelo
direito fundamental social.

Embora possa parecer o contrério, a ado¢ao da teoria do suporte fitico
amplo e da teoria externa dos limites dos direitos fundamentais nao torna a
discussao entre minimo existencial e reserva do possivel ainda mais tormentosa.
Em verdade, ela apenas descortina a real complexidade que os correlaciona.

Logicamente, num “cabo de guerra”, ficar numa ou noutra ponta é sempre
melhor que estar no lugar da corda. Uma vez entregue a disputa ao Poder Judi-
cidrio, poderia o magistrado firmar posi¢ao no sentido de proteger o nucleo
material absoluto da dignidade humana, que ndo pode ser abalado por meras
questdes financeiras', ou, entdo, situar-se dentre aqueles que entendem que as
decisoes sobre alocagdo dos recursos publicos sdo de exclusiva competéncia do
legislador, sujeitando-se, por isso mesmo, a reserva do possivel. Sem duvida

%0 Conforme AMARAL e MELO (op. cit., p. 108) “[...] hd um longo caminho a percorrer. Ele
depende, contudo, que ndo se tenha como ‘direito fundamental incontrastdvel com questdes’
menores como as finangas publicas o fornecimento de todo e qualquer medicamento, inclusi-
ve algum que custe 17 mil délares por més. Nao se quer dizer que a partir de um patamar
monetdrio o direito mude, mas que necessidades e possibilidades devem ser ponderadas e que
essa ponderagdo deve ocorrer preferencialmente no campo do controle das escolhas publicas,
na atividade orgamentdria”.
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alguma, os defensores de ambas as posi¢cdes oferecem bons argumentos de de-
cisdo, com a vantagem de simplificd-la. Todavia, na célebre frase do jornalista e
critico-social americano Lewis Henry Mencken, para todo problema complexo
existe uma solugdo simples, elegante e errada'".
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SOVEREIGNTY AND THE NEED FOR JURIDICAL
ADJUSTMENTS BY THE UNION OF SOUTH
AMERICAN NATIONS - UNASUL

Isaac Sabbd Guimardes”

RESUMO

O presente artigo tem como preocupagdo central a contextualizagdo da
tensao conceitual — e pratica— normalmente verificével nas relagoes entre
os entes politicos na esfera do Direito Internacional Publico, especialmen-
te em face dos comandos politico-juridicos das organizag¢des internacio-
nais, constatando-se, no entanto, um seu abrandamento devido a emer-
géncia de fendmenos como a Globaliza¢ao e a Transnacionaliza¢ao, que
impdem reorganizagdo das relagdes internacionais, favorecendo, por
exemplo, o aparecimento de associagdes de Estados. E com base nessa
circum-stantia que se passa a questionar o procedimento de relagdes
instaurado com a UNASUL.

Palavras-Chave: Direito internacional publico; Globaliza¢ao; Transna-
cionalidade; Soberania; UNASUL.

ABSTRACT

This text has as central problem the context of conceptual tension —and
practice — usually verifiable relations between political entities in the
sphere of public international law, especially in the face of political and
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legal commands of international organizations, though there is, however,
one of its slowdown due to the emergence of phenomena such as globali-
zation and Transnationalization, which require reorganization of inter-
national relations, favoring, for example, the emergence of associations
of States. It is based on this circumstance going to question the procedu-
re established relationships with UNASUL

Keywords: International law; Globalization; Transnationality; Sovereignty;
UNASUL

INTRODUGCAO

O Estado, visto como fendmeno social complexo — se observado a partir de
uma vertente culturalista —, tem sido objeto da curiosidade de estudiosos das
mais variadas dreas. Fil6sofos da politica e do direito, politélogos, cientistas
politicos, além de soci6logos, constroem uma conceitologia prépria, que, antes
de ser harmoniosa, ¢ multifacetada, conduzindo a novos questionamentos e
posicdes reflexivas. O problema da Soberania, a respeito do qual se vem estudan-
do desde as primeiras luzes sobre ele lan¢adas por Bodin em 1576, nos seus Les
six livres de la République, demonstra-o bem e acaba por assumir uma posi¢do
de destaque nas teorias do Estado.

Tendo sido incluida na metédica normativista de Kelsen e, em outro extre-
mo, conformando-se as categorias da teoria da tridimensionalidade de Reale,
bem como nos fundamentos da tese monista de surgimento do Estado de Heller,
o0 objeto dessa matéria suscita divergéncias nao apenas sobre a identificagdo de
seu momento genésico, mas de sua extensao no 4mbito da praxis politico-juridi-
ca. Se por longo periodo a Soberania foi considerada summa potestas encarnada
pelo Principe, o qual, em suas relagdes de vizinhanga, admitia apenas as conces-
soes que coubessem em um rigoroso esquema regido pelo principio da recipro-
cidade, sua defini¢do sofre radical alteragdo apds a Segunda Guerra Mundial,
quando novos paradigmas de inter-relagdes sao criados com o fito de evitarem-se
catdstrofes humanas e de elevar a consideragao pelos Direitos Humanos. Surge,
nessa etapa histérica, uma Comunidade Internacional, que paulatinamente in-
crementa as relagdes entre Estados e, consequentemente, hd ocasiao para se rea-
dequar a ideia de Soberania. Contudo, nenhum fendmeno foi tao decisivo para
o retorno a conceitologia desse elemento intrinseco ao Estado do que a Globali-
zagdo e as forcas de Transnacionalizagdo (da economia, do direito, da politica).

A presente investigacao tentard evidenciar isso. Primeiro, tragando as linhas
gerais do conceito de Soberania pelo viés do Direito Internacional. Depois,
confrontando-o com a onda com for¢a modificadora representada pela Globa-
lizagdo e pela Transnacionaliza¢ao, que nos leva a um novo estdgio da Moderni-
dade. Por fim, apds analisadas algumas construg¢des politico-juridicas tipicas da
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Transnacionalizagdo, escrutinando a circunstancia da UNASUL e aquilo que
entendemos como impasse dessa organizacao quanto a real dimensao que pre-
tende dar a Soberania.

A investigacdo, o tratamento dos dados e a elaboracdo do relato sob a forma
de artigo sdo realizados com base no método indutivo, e as técnicas utilizadas
sao a do referente, a de categorias e de conceitos operacionais. As categorias
utilizadas terao seus conceitos operacionais descritos ao longo do trabalho.

DA FORMAQAO DA COMUNIDADE INTERNACIONAL E O PROBLEMA DA
SOBERANIA

Fala-se, com alguma frequéncia, da Paz de Vestefélia, celebrada nos Tratados
de Miinster e Osnabriick, em 1648, entre Suécia e os Principados e Estados do
Império, estendendo-se, posteriormente, a Franga, Espanha, Gra-Bretanha,
Polonia, Russia, Suica, Dinamarca, Noruega e Paises Baixos, como o momento
politico-juridico de formacao do sistema de Estados europeus', bem como de
inter-relagdes visando, fundamentalmente, o estabelecimento da paz e da segu-
ranga duradouras. Os jogos politicos jd eram guiados por uma ratio pragmética
que, a0 menos no plano formal, fundava-se na igualdade entre os Estados, de
modo que as situagdes de risco causadas por qualquer dos pactuantes permitiria,
em caso de nao solugao pacifica, a interven¢do militar coletiva’. Por outras pa-
lavras, podia ver-se nessa pequena sociedade de Estados um inicio de comuni-
dade internacional, organizada em virtude de objetivos comuns, que facultavam
maior didlogo entre seus integrantes. Essa matriz de Direito Internacional, que
perpassa a Santa Alian¢a e o Concerto Europeu, modelos de organizagoes inter-
nacionais estruturadas pelos vencedores de conflitos armados, culmina na So-
ciedade das Nagoes® e esgota-se na Segunda Guerra Mundial, quando outra ordem
de fatores determinara novo arranjo para as relagdes internacionais, criando-se
um aparatoso sistema de entidades na qual se integra a comunidade internacio-
nal, para além de influir na redefinicao do Estado.

Zolo, ao tratar da pretensdes de cosmopolitismo subliminarmente locali-
zdveis no movimento dos Estados vencedores nas duas Grandes Guerras Mundiais,
critica 0 moderno arranjo das organiza¢des internacionais, especialmente a
Organizacao das Na¢oes Unidas — ONU, referindo que, em certos aspectos, re-

' MARINO MENENDEZ, Fernando. La “proteccién internacional” de los derechos humanos
desde la paz de Westfalia hasta la Revolucién Francesa. In: PECES-BARBA MARTINEZ, Gre-
gorio; FERNANDEZ GARCIA, Eusebio; ASIS ROIG, Rafael de. Historia de los derechos funda-
mentales. Madrid: Dykinson, 2001. t. IL, v. III, p. 402.

> Ibidem, p. 404.

ZOLO, Danilo. Cosmdépolis. Perspectivas y riesgos de un gobierno mundial. Trad. para o espa-

nhol de Rafael Grasa e Francesc Serra. Barcelona: Paidés, 2000. p. 32.
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produzem o modelo da Santa Alianga, constituindo-se de forma retérica e gran-
diloquente e sendo produto das articulagdes politicas das poténcias militares*. No
entanto, uma filtragem mais fina dessa matéria revelara peculiaridades que dis-
tinguem os dois modelos. Com efeito, os antigos tratados bilaterais, e mesmo a
Paz de Vestefilia, visavam o contingenciamento de paz ou de proveitos entre so-
beranos, sem atribuirem beneficios aos povos e cidadaos. Para Cassese, tal situa¢ao
decorria do fato de a guerra assumir posicao cimeira nas relagdes entre entes
politicos, inclusive “costituendo un elemento essenziale ed indispensabile della
comunita internazionale™, numa circunstancia que se podia denominar de stato
di natura, na qual, antes de verificar-se a mediagdo de conflitos, exercia-se a for¢a®;
além do mais, as relagdes entre Estados estavam circunscritas ao principio da
reciprocidade, de maneira que os tratados internacionais se baseavam na possibi-
lidade de vantagens reciprocas e, quando houvesse frustracao para um dos pac-
tuantes, o tratado podia ser denunciado, ou o interessado podia invocar a cldusu-
la rebus sic stantibus7; por fim, o internacionalista italiano destaca que, antes de
os tratados visarem os povos, dispunham essencialmente sobre as relagdes sobre
o0s soberanos, sendo que s6 indiretamente aqueles eram beneficiados pela paz®.

A fase incipiente do direito internacional publico estard adstrita a uma
pequena esfera de interesses, formada sobre as bases do poder politico que coin-
cidia com o poder do soberano. O pensamento politico-juridico de um Bodin
vinca a defini¢do de Soberania a partir de uma concepg¢ao personalista. A for-
mula princips a legibus solutus sintetizava, assim, um poder supremo de fazer e
de anular lei; e, na prética politica, de determinar a guerra e a paz’. Nao é de se
estranhar que houvesse um ambiente politico pouco propicio 8 modelagao plds-
tica e harmoniosa dos Estados, que, em verdade, viviam sob o signo da instabi-
lidade. Também em razdo da falta de pontos de contato para o adensamento das
relagdes internacionais, o horizonte politico era mais intransigente, tornando-se
impensavel, até pelo menos fins do século XIX, outro expediente de resolu¢io de
conflitos que nao fosse a autotutela, que incluia a liberdade para fazer guerra®.

Esse modelo se mostrou, a todas as luzes, ineficiente ao tempo da Sociedade
das Nagdes, que nunca contestou a dimensao de summa potestas reconhecida a

*  Ibidem, p. 30-38.

CASSESE, Antonio. I diritti umani nel mondo contemporaneo. Mildo: Laterza, 2003. p. 6.

¢ Ibidem, ibidem.

7 Ibidem, p. 7.

8 Ibidem, p. 7-8.

°  BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica.
Tradugdo de Carmen C. Varrialle, Gaetano Lo Monaco, Jodo Ferreira Luis Guerreiro Pinto
Cacais e Renzo Dini. 5. ed, Brasilia: UnB/Imprensa Oficial, 2000. v. 2, p. 1180.

10 ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito internacional piiblico.
Parte I. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 33.
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Soberania dos Estados. As deliberacdes de sua Assembleia Geral e do Conselho
deviam ter aprova¢ao unanime de seus integrantes', o que, na pratica, nao se
lograva. Na reclamagao formulada por Franz Bernheim contra o Estado Alemao,
em 1933, e.g, dava-se conta das regras legais de teor discriminatério contra a
comunidade judaica da Alta Silésia, sendo que uma comissao de juristas com-
posta especialmente para tratar do caso decidiu por formular recomendagoes ao
Estado reclamado. Este, no entanto, rejeitou-as, o que foi suficiente para obstar
o prosseguimento da demanda'’. Vé-se na Sociedade das Nagoes, por outras
palavras, um organismo de efetividade simbdlica, que sequer se impunha diplo-
maticamente em caso de desrespeito aos Direitos Humanos.

O esgotamento desse modelo déd-se com a Segunda Guerra Mundial. As
atrocidades cometidas contra milhdes de vidas humanas e o esfacelamento ma-
terial da Europa colocam em evidéncia a necessidade de criarem-se meios insti-
tucionais para a efetivagdo de um direito internacional pablico, operando-se uma
grande viragem histdrica. A prote¢do da humanidade contra o potencial de
destrui¢do das guerras torna-se o principal vetor para o novo modelo®. Dessa
maneira, os Estados que passaram a integrar a Comunidade Internacional, ade-
rindo aos propoésitos da ONU e de outras organizagdes internacionais surgidas
na primeira metade do século passado, também assumem os fins propugnados
pela politica juridica internacionalista, que Cassese reduz ao bindmio Paz e
Direitos Humanos".

H4, no entanto, um aspecto ndo menos importante que repercutird na carac-
teriza¢ao do novo modelo (também conhecido como modelo da Carta das Nagoes):
promove-se o reconhecimento do principio da autodeterminagao dos povos, o que
dé inicio ao processo de descoloniza¢ao, surgindo um cendrio internacional com-
posto por intimeros jovens Estados, o que causa perplexidade a Mourgeon ao
constatar a heterogeneidade desses atores (havia diversas tendéncias ideoldgicas,
étnicas, culturais, religiosas dirigindo os Estados recém-criados, que contrastam
irremediavelmente com os Estados europeus, alguns dos quais impérios que tive-
ram tradi¢cao expansionista, outrora colonizando povos da Africa, Asia e América)
e a consequente tensdo politica desencadeadora de novos conflitos®, justamente
0 que se tentava mitigar. Mas a preocupagdo do internacionalista francés com a

Art. 5° do Pacto da Sociedade das Nagoes. Pacto da Sociedade das Nagdes. Disponivel em
<http://advonline.info/vademecum/2008/HTMS/PDES/INTER/PACTO_SOCIEDADE _
NA__ES.PDF>. Acesso em: 15 maio 2013.

12 CASSESE, 2003, p. 14-17.

O’RAWE, Mary. As Nagdes Unidas: estrutura versus substancia (ligoes dos principais tratados
e pactos). In: HEGARTHY, Angela; LEONARD, Siobhan. Direitos do homem. Uma agenda
para o século XXI. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 38.

" CASSESE, 2003, p. 27.

' MOURGEON, Jacques. Les droits de ’homme. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France,
1981. p. 19-20.
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formagdo da Comunidade Internacional nao chega a alcangar um fendémeno que
lhe ¢ subjacente: a mundializacao de valores ocidentais, em escala nunca antes
experimentada,'® os quais estdo no cerne das regras do Direito Internacional que,
num processo mais longo de maturacdo, terd implicagdes na (re)definicdo politi-
co-juridica dos Estados contemporineos.

A consolidag¢ao politico-juridica dos contetdos discursivos da liberdade e
da igualdade durante o movimento do constitucionalismo'” ocorre em solo eu-
ropeu e norte-americano, podendo dizer-se, por isso, tratar-se de fendmeno
ocidental. Com a formacdo da Comunidade Internacional, no entanto, emergem
idedrios (renovados) de cosmopolitismo de raiz kantiana, propondo uma geragao
de direitos iniludivelmente guiada pela no¢ao de fraternidade e que encontrara
fundamento etiolégico no principio da solidariedade. A essa altura, o mundo
deixava de ser somente a Europa: estendia-se para além de seus confins, alcan-
¢ando as antigas colonias, que se tornavam independentes e aderiam a Comuni-
dade Internacional, admitindo as regras gerais de Direito Internacional consa-
gradas na Carta das Nagdes e, mais tarde, na Declara¢ao Universal dos Direitos
Humanos, constituindo-se, assim, sobre os alicerces de compromisso com esses
direitos e com a manutencao da Paz. Isso significa dizer que essa constelag¢ao de
Estados, pluricultural e de ascendéncias histdricas variadas, obviamente, absor-
verd, nesse processo de formagdo comunitaria, valores comuns a civilizagao
ocidental. Essa comunidade de comunica¢do (raramente dialogal, contudo)
determinou a readequacdo politico-juridica de seus integrantes quanto a defini-
¢do (que se remete, logicamente, a esfera da préxis) de Soberania.

Por outro lado, a Histdria que se desenrola a partir dai é escrita, sem ddvidas,
pelos principais atores que colocaram termo a Segunda Guerra Mundial, mas
que, antes de convergirem, polarizaram ideologias que seccionam o mundo em
duas partes, cada qual presidida por uma das duas poténcias mundiais. O anta-

Nao é incomum estudiosos — como DEFARGES, Philippe Moreau. A mundializagdo. O fim das
fronteiras. Tradugdo de Anténio Moreira Neves. Lisboa: Instituto Piaget, 1993. p. 15; GIL,
Thomas. Le processos empirique de la globalisation et les droits fondamenteaux. In:
PALLARD, Henri; TZITZIS, Stamatios. La mondialisation et la question de droits fondamen-
taux. Quebec: Presses de ’Université Laval, 2003. p. 24 — afirmarem que o processo de mun-
dializagao pode ser localizado desde a antiguidade, quando o Império Romano se estende por
toda a Europa, parte do Oriente e Africa; e que a era dos descobrimentos transoceanicos tam-
bém encurtou as distancias entre os povos. Nao se pode negar, contudo, que somente no sécu-
lo XX se toma conhecimento de outros povos para além dos europeus e que o comércio de
culturas — visto pela antropologia estruturalista e pelos relativistas como um brutal processo
de ocidentalizagao dos povos, com riscos para a identidade das minorias — possibilita o que Sir
Popper denominou de a quebra dos contextos fechados.

Tais contetdos discursivos correspondem, segundo se depreende de HAURIOU, André. Droit
constitutionnel et institutions politiques. Paris: Editions Montchrestien, 1968. p. 75 e ss., a0 que
se sedimentou ao longo das duas primeiras ondas de constitucionalizagao, verificadas a partir
do século XVIII, no Aambito dos Estados: os direitos individuais e sociais.
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gonismo leste-oeste dos anos da Guerra Fria terd ingredientes da economia e da
politica'®, observando-se de um lado e de outro o alinhamento dos Estados que,
de alguma forma, dependiam das for¢as hegemonicas. Ora, esse atrelamento
ideolégico exal¢a o poder politico dos governos sobre a nog¢do global de Estado,
especialmente entre os que ndo haviam amadurecido sua democracia ou que,
declaradamente, optaram por regimes fortes ou autocréticos, mas, inequivoca-
mente, é, também, uma experiéncia politico-juridica que relativiza a ideia de
summa potestas, realgando a transicao conceitolégica de Soberania. As tensoes
mundiais eram, a altura, mensuradas pelos blocos politicos envolvidos nas dis-
putas e, embora houvesse a ameaca de conflito armado, as questdes eram antes
resolvidas pelas tentativas de didlogo do que pela declaragdo de guerra. De ma-
neira mais clara, é licito afirmar que o isolamento dos Estados — caracteristico
do periodo do stato di natura referido por Cassese, no qual nao existia, no ente
politico individuado, outro poder que nao fosse o personificado no Principe,
nem, no 4mbito internacional, poder supraestatal, nem muito menos uma via
resolutiva de tensdes diferente da guerra — da lugar a intercomunicagdo dos Es-
tados, que exigird mais que o do ut des.

A aproximacao entre Estados como se formassem um corpo e o fato de o
regramento do Direito Internacional (nomeadamente o Direito Internacional
dos Direitos Humanos) ratificar os direitos civis e politicos consagrados nas
Constituicdes modernas sao situagdes destacadas por Almeida (em sua andlise
do modelo jusinternacional moderno), que nao vé tantos contrastes entre a ordem
juridica internacional e as sociedades nacionais. Para confirmar sua tese, o pro-
fessor da Universidade de Coimbra faz as seguintes observac¢des: a) o apareci-
mento de organiza¢des internacionais cria um vécuo nas relagdes interestaduais,
subordinando os Estados aos seus comandos; b) o poder do principe, que o
qualificava como persona com capacidade para manter relagdes com outros Es-
tados, é pulverizado em vérios sujeitos de Direito Internacional, como as entida-
des representativas dos povos oprimidos (e.g., UNITA, MPLA, FLNA, todos de
Angola), as pessoas fisicas e coletivas, que tratam de assuntos que extrapolam o
ambito de interesses meramente estatais; ¢) o campo normativo, incluindo os
costumes, tratados multilaterais, resolu¢des, formard um corpus iuris comum?®.
O modelo da Carta das Nagdes, portanto, aproxima-se das caracteristicas da
Constituigdo politica e juridica do ente estatal, pretendendo estabelecer um regime

Pode dizer-se, em rdpida andlise, deixando de lado, portanto, vérios aspectos de grande com-
plexidade daquele periodo histérico, que, por um lado, o Plano Marshall terd capitalizado a
adesdo de muitos Estados do Ocidente, ao passo que os de orientagdo progressista ou socialis-
ta se acantonardo principalmente ao leste e, por outro, que as posi¢des politicas de entdo,
presididas pelos lideres do desenvolvimento armamentista, Estados Unidos e Unido Soviética,
resultardo na atracdo de Estados-satélites, muitos dos quais categorizados como subdesenvol-
vidos (os Estados da periferia, ou do terceiro mundo) ou emergentes.

¥ ALMEIDA, 2001, p. 38-45.
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de ordem e paz, porém em nivel global®, reduzindo, a principio, as oportunidades
para atos arbitrdrios, na medida em que se observa o sistema de subordina¢ao
preconizado no art. 27 da Convengao de Viena (sobre o Direito dos Tratados),
que dispde sobre a impossibilidade de um Estado-parte “invocar as disposi¢coes
do seu direito interno para justificar o incumprimento de um tratado”.

E frequente apontarem-se falhas no Direito Internacional, especialmente
em razao de as organizagdes internacionais estarem atreladas ao principio da ndo
intervengdo, inscrito no art. 1°, 7, da Carta das Nag¢des Unidas, que foi confirma-
do pela Resolugdo 2.625 (XXV), de 24 de outubro de 1970, permitindo, conse-
quentemente, o reconhecimento do principio da autodeterminagdo interna, o
qual, de acordo com o que observa Pureza, torna licito ao Estado fazer escolhas

«s

respeitantes “a conformagdo e funcionamento do seu sistema econémico, poli-
tico e social”*'. Mas nenhum desses principios é absoluto, e interven¢des como
as que foram procedidas pelos Estados Unidos e alguns Estados europeus no
Kosovo demonstram que, ao menos na drea dos Direitos Humanos, é possivel
adotar-se alguma estratégia politico-juridica de mitigagao de arbitrariedades que
colidam com a nog¢ao de Direito Internacional®. Por outras palavras, ndo serd
incorreto afirmar que os Estados integrantes da Comunidade Internacional su-
jeitam-se, cada vez mais, ao regramento das organiza¢des internacionais que
visam ordenar o mundo de forma harmoniosa e pacifica.

Neste momento histérico em que se vivencia a Modernidade tardia®, a
derrubada de algumas fronteiras — econdmicas, culturais, politicas —2 inaugurada

Refiram-se, como exemplos desse sentido de ordem jusinternacional, os mecanismos de con-
trole convencional pela obriga¢do de os Estados que tomaram parte do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos apresentarem relatérios periddicos ao Secretario-Geral da ONU so-
bre as dificuldades e progressos quanto ao cumprimento das normas (art. 40, PIDCP); o siste-
ma de comunicagdes entre os Estados, previsto na Convengao para a Eliminagao de Todas as
Formas de Discriminagdo Racial (arts. 11 a 13); sistema de comunicagdes individuais, previsto
nos Protocolos Adicionais ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e na Convengao
para Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres e na Convengao
contra a Tortura. No que diz respeito a manuten¢ao da paz, a Carta das Nagdes Unidas dispae,
em seu art. 2°, 4, que os membros da Organizagao nao devem ameagar ou usar de forga contra
outros Estados, nem agir de forma incompativel com os propdsitos nela prescritos.

PUREZA, José Manuel. O patriménio comum da humanidade: rumo ao direito internacional
da solidariedade? Porto: Edi¢des Afrontamento, 1998. p. 74-75.

Ao tratar desse episédio, HABERMAS, Jiirgen. Era das transi¢oes. Tradugao de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 41-42. Titulo original: Zeit der Uber-
ginge, refere que a medida “poderia significar um salto na transi¢do do classico direito das
nagdes para o direito cosmopolita de uma sociedade civil de cidadaos do mundo”, segundo o
qual a Soberania seria mitigada em razao de uma maior prote¢do dos direitos humanos.
Trata-se de um periodo de transi¢ao de paradigmas, sem que possamos nele vincar caracte-
risticas historicas bem definidas. Aquelas que estruturaram a modernidade nos 4mbitos po-
litico e juridico — a democracia, as Constituigdes (programaticas ou principioldgicas), as re-
lagdes internacionais multilaterais, a propria no¢ao de Soberania — ndo chegaram a um
definitivo esgotamento. Pelo contrdrio. Mostram-se presentes no processo de transpasse e,
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pela queda do muro de Berlim e, em seguida, pelo fim da Guerra Fria, pde em
maior evidéncia o cosmopolitismo fulcrado no intenso comércio de experiéncias
culturais harmonizado, até certa medida, pelo principio da tolerincia, que passou
do campo retérico e formal do Direito Internacional pablico para o da prética
politico-juridica. As causas desse novo fendmeno sao localizdveis ainda na se-
gunda metade do século passado, quando se encontram as origens da Globali-
zac¢do e da Transnacionalizagdo do mercado.

GLOBALIZAGAO E TRANSNACIONALIDADE E SEUS REFLEXOS NOS MAR-
COS CONCEITUAIS DE SOBERANIA

A ideia do cosmopolitismo, como achega para o estabelecimento da paz per-
pétua e da fundacao de uma repuiblica mundial sem fronteiras, ndao é nova. Kant
expde-na sob os influxos do romantismo setecentista, inspirando o discurso in-
ternacionalista do século XX*, que é visto como excessivamente retdrico, abstrato
e prepotente, por identificar-se com a civilizagao ocidental. Mas o fato é que nela
se vé um impulso moral, que desencadeard a mundializa¢io do sistema de Estados
de tradi¢ao europeia, ao qual os novos Estados aderem espontaneamente, sem que
haja, portanto, a imposi¢ao de regras pela Europa; ademais, essa comunidade que
se forma estara livre de critérios de legitimidade para seu reconhecimento®. E a
circunstancia propicia para o progressivo desaparecimento de um padrao politico
isolacionista, na mesma medida em que ocorre um incremento nas relagdes mul-
tilaterais, apesar das cisdes provocadas pelos anos de Guerra Fria.

A condi¢do de hegemonia assumida pelos Estados Unidos durante a fase
de reconstru¢ao da Europa nunca foi, no entanto, pacifica, provocando reagdes
politicas de varios Estados do continente. Foram feitos arranjos politico-juri-
dicos que visavam reorganizar as relagdes entre os Estados-nacéo e fazer frente
ao potencial norte-americano®. Por isso, a primeira providéncia objetivava a
consolidacdo de uma pax europeia, tendo como estratégia a regulacao de um

inelutavelmente, entraram no caudal da circum-stantia de preparagdo de um novo periodo
histérico, sendo o cabedal para as escolhas que se farao. Por isso o uso da categoria Moderni-
dade tardia. Acerca da questao, SABBA GUIMARAES, Isaac. Direitos humanos: uma aborda-
gem epistemoldgica a partir do perspectivismo histdrico e do geracionismo. Curitiba: Jurud,
2013, maxime p. 160 e ss.

2 SALDANHA, Eduardo; ANDRADE, Melanie Merlin de. Immanuel Kant: idealismo e a Carta
da ONU. Curitiba: Jurud, 2008, p. 125 e ss., sustentam a importancia do idedrio kantista para,
em primeiro lugar, influir no conclave denominado de Paz de Versalhes, em 1919, quando o
presidente norte-americano Woodrow Wilson proclama um projeto para a preservagao da paz
entre os povos, dando origem a Liga das Nagdes; e, em segundo lugar, para orientar a filosofia
da Declaragédo de Direitos, de 1948, cujo preambulo e alguns de seus artigos possuem a marca
indelével j& impressa por Kant em A paz perpétua, de 1795.

% PUREZA, 1998, p. 28.

% CASTELLS, Manuel. Fim de milénio. Tradu¢ao de Klauss Brandini Gerhardt e Roneide Venan-
cio Majer. 4. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. p. 387.
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mercado comum de carvao e ago, por intermédio da Comunidade Europeia do
Carvio e do Aco — CECA, criada em Paris, em abril de 1951, para ela conver-
gindo Alemanha Ocidental, Franga, Itdlia, Bélgica, Holanda e Luxemburgo. Essa
Comunidade deveria impedir o desenvolvimento autonomo de qualquer dos
Estados naqueles setores. Ndo tardou para que essa integracdo evoluisse para
uma Comunidade Econdmica Europeia — CEE, concebida pelo Tratado de Roma,
de 25 de marc¢o de 1957, cujo fim era ndo apenas o fortalecimento dos Estados
participantes do bloco econdémico, mas sua independéncia em relagdo aos Es-
tados Unidos da América, como explicitamente enfatizou De Gaulle.

O projeto inicial tomou grande impulso nos anos 1980, quando o mundo
emergia das crises econdémicas de 1973 e de 1979. Por um lado, deu-se a entrada
de Espanha e Portugal na Comunidade; por outro, pavimentou-se o caminho
para o mercado unificado, que viria a se tornar realidade nos anos 1990. Mas
aqui ja se opera uma sensivel mudanca na estrutura politica dos Estados comu-
nitarios, que se encaminham para um modelo contra o qual nos anos 1960 se
insurgira a Gra-Bretanha: o da Soberania redefinida. Castells refere, a propésito,
que “Mais uma vez, uma medida econdmica, o estabelecimento de um verdadei-
ro mercado comum de capital, bens, servicos e mao de obra, foi, no fundo, uma
medida para promover a integra¢ao politica, cedendo partes da Soberania nacio-
nal para assegurar certo grau de autonomia aos Estados-membros no novo
ambiente global””. Essa foi uma questdo crucial para os europeus que, transpon-
do o amadlgama politico-econémico das rela¢gdes comunitarias, adensam um
sistema de direito europeu, tudo a possibilitar a integragdo dos Estados. Ultra-
passam-se, dessa forma, os fins econémicos e de mercado para dar cabimento a
uma Unido Europeia.

Essa entidade, distinta do antigo modelo da Santa Alianca e da Paz de Veste-
falia, também nao se confundindo com as categorias de organizag¢do internacional
de confederacdo, nem de Estado federado, constitui-se como modalidade de as-
socia¢ao de Estados®, aparecendo como um contrapeso politico e econémico no
cendrio mundial antes polarizado. Essa condi¢ao sé serd mantida, no entanto, pela
coesdo juridica forjada a partir do acimulo de experiéncias de Estados com uma
longa tradi¢do constitucional, que possuem forte consciéncia dos direitos funda-

#  Ibidem, p. 389.

Com efeito, a Unido Europeia, em vez de funcionar sob a coordenagdo de organismos interna-
cionais ou de vincular-se a um governo central, tem institui¢des permanentes que adotam
normas positivadas mediante processo de codecisio, cuja “interpretagio e apreciagao de vali-
dade é de competéncia exclusiva do Tribunal de Justiga; as normas da Unido podem ter efeito
direto e tém primazia sobre o direito dos Estados-membros”; mas, também, ndo chega a con-
figurar uma federagao pelo fato de os Estados terem a tltima palavra sobre a organizagdo, uma
vez que os Tratados constitutivos “s6 podem ser revistos por unanimidade”; além de que “os
Estados-membros tém o direito de se retirar da Unido.” PAIS, Sofia Oliveira. Estudos de Direito
da Unido Europeia. Coimbra: Almedina, 2012. p. 17.
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mentais (premissa irredutivel de sua identidade politica e juridica), s possivel em
um ambiente democrético. O préprio éxito das Comunidades europeias, cujos
propositos conotavam com direitos fundamentais hd longo tempo sedimentados
em sua cultura constitucional, como os direitos sociais e coletivos, dependia de
um regramento jusfundamental. Tal circunstincia permitiu que do regramento
das Comunidades se passasse a um outro nivel juridico, que ¢ o de formagao de
um corpus iuris da Unido Europeia. Seu Tratado constitutivo, a propoésito, preco-
nizou o respeito aos valores humanos, a dignidade, a liberdade e aos principios do
Estado democritico, a rule of law, que, segundo se depreende de seu art. 3°*°, deve
vigorar para todos os cidadaos, sem fronteiras internas. Os propésitos constituti-
vos da associacdo de Estados europeus vao mais longe, comprometendo-os no
combate a exclusdo social e as discriminagdes, em igual medida com o dever de
promover “a justi¢a e a prote¢do sociais, a igualdade entre os homens e mulheres,
a solidariedade entre as geragdes e a protecdo dos direitos da crian¢a” (art. 3°),
estabelecendo, dessa forma, critérios minimos para uniformizacao de direitos.
Posteriormente, com a Carta de Direitos Fundamentais proclamada a 7 de dezem-
bro de 2000, os Estados da Unido Europeia passam a reger-se por padroes de
jusfundamentalidade, que nao excluem outros de direito nacional que possam
representar um nivel mais elevado de protecdo (art. 53).

O alinhamento politico-econdmico-juridico dos Estados europeus, opera-
do em um longo processo que se inicia com as Comunidades Europeias nos anos
50 do século passado, impde uma redefini¢ao de Soberania, visando, obviamen-
te, aspectos pragmaticos no plano associativo, mas, em outro sentido, compagi-
na-se com a necessidade inerente aos povos de autodeterminar-se, a qual ¢, em
outro nivel de asser¢des, uma realidade ontolégica que da corpo ao Estado. O
elemento moral que se pode depreender das teorias monistas de formagdo do
Estado, como a de Heller, é, entdo, preservado. Mas o complexo fendmeno ocor-
rido na Europa nio se descola de outros acontecimentos que se instalam na
transicdo de paradigmas deste periodo da Modernidade tardia. A Globaliza¢ao
e a Transnacionalizagdao encontram-se ai plasmadas, mas, também, nas trans-
formagoes verificadas ao redor do mundo.

Com efeito, a revolugdo tecnoldgica, ao propiciar o encurtamento de dis-
tancias, concretizado pela intensifica¢ao das relagdes, de comunicagdes e trocas,
ajudou a quebrar os contextos culturais fechados®. A internet e a imprensa tele-

» TRATADO DA UNIAO EUROPEIA. Disponivel em: <http://eurolex.europa.eu/treaties/
dat/12007L/htm/C2007306PT.01..1001.htm>. Acesso em: 30 maio 2013.

Muitos anos antes da revolugdao promovida pela internet e por outros meios tecnolégicos de
comunicagdo, Sir Karl Popper combatia as teorias relativistas que concebiam contextos cultu-
rais impermedveis, apesar dos choques resultantes das aproximacdes entre culturas. POPPER,
Karl. O mito do contexto. Em defesa da ciéncia e da racionalidade. Tradugdo de Paula Taipas.
Lisboa: Edigoes 70, 2009. p. 67-113.
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visiva aproximam culturas antes sujeitas a sensa¢do de estranhamento, ou, pelo
menos, possibilitam o conhecimento do outro que, em 4mbito global, equivale
a progressao a niveis mais elevados de cosmopolitismo. As tragédias de alguns
povos, assim como a busca de aperfeicoamento humano encetada fragmentaria-
mente, sdo compartilhadas em todos os recantos da esfera mundial, ndo sendo
improvavel que se descubram aspectos culturais que conotam, de uma forma ou
de outra, com vdrias culturas. Essa maior intercomunicagao coincide (ou conflui):
com o crescimento das ondas migratorias (desencadeadas, e.g., pelas mudancgas
geopoliticas ou geoecondmicas), acompanhadas de problemas como o trafico de
pessoas para serem exploradas no mercado de trabalho clandestino e do sexo;
com o rdpido surgimento de sociedades multiculturais, que nao conseguiram se
estruturar de maneira a evitar as intolerancias; com a dissemina¢ao do terroris-
mo, que torna qualquer lugar vulneravel, conduzindo, em suma, a entender que
a Globalizag¢do nao se opera somente pela mundializacao de trocas e de relagoes,
mas, também, pelo surgimento de choques civilizacionais e de demandas até ha
pouco nao conhecidos’.

Mas se a Globalizagdo pode ser vista dessa forma, como uma via de inter-
dependéncias e de pluralismo, para além de estimular a sensa¢do de pertenca a
espacos que escapam aos dominios do Estado-na¢ao®?, hd autores, como Sousa
Santos, no entanto, que rejeitam essa ideia simplificada, afirmando tratar-se de
“[...] um fenémeno multifacetado com dimensdes econdmicas, sociais, politicas,
culturais, religiosas e juridicas interligadas de modo complexo”™”. Em concor-
déncia com o sociélogo portugués, poder-se-a dizer, entao, que as transformagdes
no modelo de produgéo pelas empresas multinacionais, que investiram em niveis
globais e passaram a ser dotadas de mobilidade, instalando-se onde haja meno-
res custos, tiveram reflexos nas politicas econdmicas nacionais, que se abriram
ao mercado mundial, na mesma medida em que os pregos domésticos se adequa-
ram aos praticados em outros lugares®, criando, com isso, espagos problematicos
mais amplos do que aqueles conhecidos pelo Estado-nagao. Os problemas eco-
némicos tomam, atualmente, dimensdes gigantescas, como se tem visto nas
crises financeiras que se sucedem desde 2008, atingindo os Estados Unidos, os
membros da Unido Europeia, com reflexos em vdrias outras economias do pla-
neta. O crescimento da producdo de bens de consumo por empresas instaladas
onde se oferecerem mais vantagens é responsavel pela emissdo de poluentes no
meio ambiente, os quais ndo podem ser controlados dentro de limites nacionais.

' TOURRAINE, Alain. Um novo paradigma. Para compreender o mundo de hoje. Tradugao de
Armando Pereira da Silva. Lisboa: Instituto Piaget, 2005. p. 41.

# Como se depreende de GIDDENS, Anthony. O mundo na era da globalizagao. Tradugao de Saul
Barata. Lisboa: Presenga, 2000. p. 19-29.

3 SANTOS, Boaventura de Sousa. Linha de horizonte. In: SANTOS, Boaventura de Sousa
(Org.). A globalizagdo e as ciéncias sociais. 3. ed. Sao Paulo: Cortez Editora, 2005. p. 26.

* Ibidem, p. 29.
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A face negativa da Globalizagdo é representada, portanto, por problemas
sociais, ambientais e econdmicos disseminados por grandes zonas geograficas,
que ndo encontram meios resolutivos pela atua¢ao politica individual de Estados
nacionais. E cada vez maior, por isso, a tendéncia de criarem-se organizagdes
plurais, ndo sediadas em territdrio especifico, para se tratar das questdes proble-
maticas globais. Hd Organizagdes Nao Governamentais, com representagcdes em
diversos Estados, dedicando-se a concretizagao de metas de prote¢ao ambiental,
ou de combate de epidemias e outros males da satide de populagdes carentes de
meios materiais, e.g. Mas hd, também, a formagao de blocos econdémicos que
veem na integra¢do econdmica e social de Estados —numa das formas conhecidas,
zona de livre comércio, uniao aduaneira, mercado comum, unido econdmica e
monetdria — a estratégia adequada para seu crescimento e desenvolvimento,
aplacando, em conjunto, os desniveis causados pelos fluxos de mercado e pela
adogao de politicas neoliberais. As organizag¢des plurais, nao governamentais ou
de Estados associados, no entanto, possuem uma peculiaridade: em vez de se
submeterem a um 6rgao supraestatal, operam por decisoes colegiadas que devem
refletir posi¢oes de consenso.

A préxis de politicas transnacionais deixa claro que a drea consensual das
decisoes s6 se torna factivel pela plasticidade da ideia de poder politico na sua
maior dimensao, a da Soberania. As deliberag¢oes dos blocos afetam as tradicio-
nais diretrizes do Estado-nacéo, tanto as do plano externo quanto as do interno.
Diante dessa contingéncia, nao serd desarrazoado concluir-se no sentido de que
a propria identidade do ente politico ¢, a principio, igualmente colocada em
causa, uma vez nela verificarem-se modelacoes decorrentes de escolhas fundadas
no pragmatismo®. Assim, numa inicial aproximagdo as consequéncias desse
fendmeno — e apenas a este nivel de andlise —, é possivel seguir a opiniao de Stel-
zer ao afirmar que a Transnacionaliza¢do (dos meios de produgdo, da politica
etc.) se compagina com a desterritorializagdo de algumas matérias afetas ao
modelo de Estado moderno, bem como que o campo de sua mobilidade, por isso,
tem diminuido no mesmo ritmo em que decisdes de relevo sio tomadas em
ambito transnacional®®. Mas jd nao serd lidimo entender que a redefini¢do dos
papéis do Estado caracteriza verdadeiramente uma crise, como defende a autora®.

E parcial nossa concordancia com a posi¢ao adotada pela internacionalista
brasileira. Isso porque ndo se pode, a partir do hic ef nunc em que se encontra o
estudioso, ter uma visdo nitida da inteira circunstancia do Estado. E necessario,

Nao é demais lembrar que Maquiavel ja defendia em O principe uma ragione di stato, que obe-
dece a critérios proprios, os quais se filiam a diretrizes do pragmatismo.

STELZER, Joana. Unido europeia e supranacionalidade: desafio ou realidade? 2. ed., 52 tir., rev.
e atual. Curitiba: Jurud, 2009. p. 87.

3 Ibidem, ibidem.
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como faz quem contempla uma paisagem, tomar distancia para se observar o
panorama na sua maior abrangéncia. Com toda certeza, podemos incialmente
dizer: que as planifica¢des neoliberais colocaram em causa vérias das atividades
tipicas do modelo de welfare State; que hd a tendéncia de se adotarem politicas
conformes ao Estado minimo; que as prestagdes estatais nao atendem as deman-
das por seguranga, satide, educacao, acesso a justica, distribui¢cao de riquezas,
prosperidade material da sociedade etc. Mas ndo serd licito com base nessas
observagdes patentear a situagdo de crise que, segundo Stelzer, implicaria na
dissolugao do Estado®. Temos condi¢oes de afirmar, por enquanto, a partir da
janela de que observamos a cena debuxada, que a rapida Globalizagao (cultural
e de mercado, principalmente) vem impondo desafios ao Estado, que tem na
abertura dialogal para com os demais entes politicos (estatais ou ndo) uma via
para seu enfrentamento. Claro que isso também conduz ao reconhecimento do
fendmeno de readequacao do Estado, a0 menos em relagao a um de seus elemen-
tos, a Soberania®, que nao pode ser entendido de maneira tao pessimista como
o faz Stelzer: as adaptag¢des, incluindo o concerto de Estados em ambito trans-
nacional, visam, se bem entendida a circunstancia, a execucdo de seu papel. Por
outras palavras, a ampliacdo das relagoes entre Estados, ajustada a necessidade
de concessoes multilaterais, tende, no atual estdgio, a consecug¢do das mais fun-
damentais atividades estatais, como, e.g., a promog¢ao da paz e harmonia sociais
e a preserva¢ao do meio ambiente saudavel, que, ao fim e ao cabo, s3o alguns dos
pilares das Constitui¢oes da modernidade tardia.

A UNASUL E A NECESSIDADE DE ADEQUACAO PROCEDIMENTAL AO
NOVO CONCEITO DE SOBERANIA

As associagdes de Estados ndo se circunscrevem apenas no Ocidente europeu
e norte-americano. Também os Estados sul-americanos tém realizado experi-
mentos de integracao desde os anos 60 do século passado, embora parte deles
estivesse arrimada em circunstancia desfavoravel, bastando lembrar-se que a
criagdo de uma drea de livre-comércio pelo Tratado de Montevidéu, envolvendo
Argentina, Brasil, Chile, México, Paraguai, Peru, Uruguai, Coloémbia, Equador,
Venezuela e Bolivia, compreendia uma regiao geogréfica com democracias clau-
dicantes ou com regimes de governo autocréticos. Nao é de menor importancia
o fato de ter-se vivido, naquele periodo, intenso nacionalismo, que emperrava as

Ao estender-se um pouco mais sobre a matéria, a autora refere que o Estado “vé sua dissolucao
estampada pelo avango do poder econdémico das megacorporagdes, pelo anseio neoliberal de
uma expansio sem controle e, até mesmo, pela sua populagdo, descrente que estd de sua fun-
¢do publica de proporcionar seguranga, emprego, saide, educagao, entre outras fungdes so-
ciais.” Ibidem, p. 88.

E curioso notar que a Unido Europeia nao desconstituiu a identidade nacional de cada povo,
de forma que, embora se possa falar de uma cidadania europeia, os elementos identitdrios
continuam a ligar as pessoas ao seu pais, a sua vila ou aldeia.
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aproximagoes entre Estados*’. O insucesso da Associa¢ao Latino-Americana de
Livre-Comércio — ALALC, que deixou de existir em 1980, antes da onda de re-
democratizagado, pode, portanto, ser debitada a esses fatores.

Com a progressiva abertura do comércio a outros continentes estimulada
pela Globalizagao, e o fim de governos militares a partir dos primeiros anos da
década de 1980, torna-se vidvel o planejamento de progresso econdémico em
bloco. Assim, em 29 de novembro de 1988, Brasil e Argentina assinam o Tratado
de Integragdo, Coopera¢ao e Desenvolvimento, prevendo a cria¢ao de um espa-
¢o econdmico comum entre ambos os Estados, que tinha como etapa inicial a
eliminacao de obstdculos tarifdrios, num prazo de dez anos. Foi o ato seminal
para a criagdo do bloco econdmico entre Argentina, Paraguai, Uruguai e Brasil,
denominado de Mercado Comum do Sul - MERCOSUL.

A integracao comercial dos paises que formam o Cone Sul, embora tenha
na dinamizag¢do de seu mercado seu principal objetivo, ndo rivaliza com outras
matérias que podem ser politico-juridicamente moldadas por seus 6rgaos deci-
so6rios, como é o Conselho do Mercado Comum. O Conselho, segundo dispoe o

art. 8°, do Protocolo de Ouro Preto, tem, a propdsito, a prerrogativa de “formu-

lar politicas e promover a¢des necessarias a conformag¢io do mercado comum™!,

nao sendo disparatado incluir em sua pauta, e.g., questoes relativas aos direitos
dos trabalhadores*?. O Protocolo Constitutivo do Parlamento do MERCOSUL,
de 8 de dezembro de 2005, por sua vez, tem a inten¢ao de fortalecer a represen-
tagdo democratica dos povos da regiao, além de poder suscitar a formulagao de
um quadro no qual se disciplinem questoes afetas a democracia, como ¢ o caso
dos Direitos Humanos®.

4 CESAR, Raquel Coelho Lenz. A UNASUL e o processo de integragao latino-americano. In:
CADEMARTORYI, Daniela Mesquita Leutchuk de; MORAES, Germana de Oliveira; CESAR,
Raquel Coelho Lenz; CADEMARTORI, Sérgio Urquhart de. A constitui¢ao juridica da UNA-
SUL. Florianépolis: UFSC/FUNJAB, 2011. p. 20.

' PROTOCOLO DE OURO PRETO. Disponivel em: <http://www.mercosul.gov.br/tratados-e-
-protocolos/protocolo-de-ouro-preto-1/>. Acesso em: 30 maio 2013.

4 FERRAZ, Fernando Bastos. A integragao sul-americana ¢ possivel? In: CADEMARTORI, Da-
niela Mesquita Leutchuk de; MORAES, Germana de Oliveira; CESAR, Raquel Coelho Lenz;
CADEMARTORYI, Sérgio Urquhart de. A constitui¢io juridica da UNASUL. Florianépolis:
UFSC/FUNJAB, 2011. p. 101-108, lembra que ji se tentou harmonizar a legislagdo trabalhista
nos paises do MERCOSUL por meio da Declaragdo Sociolaboral do MERCOSUL, também
denominada de Carta Social do MERCOSUL, de 10.12.1998. O documento defende a elimina-
¢ao do trabalho for¢ado, a garantia da liberdade de exercicio de qualquer atividade profissio-
nal, a aboli¢do do trabalho infantil e 0 aumento da idade minima para o ingresso no mercado
de trabalho, a liberdade sindical, o direito de greve. No entanto, hd disparidades nas legisla-
¢oes dos Estados-membros que ndo foram corrigidas pelo organismo transnacional.

Entre suas competéncias, destaca-se a de velar pela preservagdo do regime democratico e ela-

borar relatérios sobre a situa¢do dos Direitos Humanos (art. 4). Protocolo Constitutivo do Par-

lamento do MERCOSUL. Disponivel em: <http://www.mercosul.org.br/tratados-e-protoco-

los/>. Acesso em: 30 maio 2013.
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Se 0 MERCOSUL se consubstancia como organismo de debate intergoverna-
mental de seus membros acerca do estabelecimento do mercado comum na regido,
por meio de politicas que possibilitem a livre-circulacdo de bens e servigos e a
defini¢do de tarifa externa comum, ndo logrando solucionar, no entanto, até o
presente momento, as assimetrias econdmicas que caracterizam a América do Sul,
a criacdo da UNASUL teve em sua pretensao inicial justamente aplacar essa carén-
cia. Mas com maior incremento integracionista e de estrutura politico-juridica.

Criada em Brasilia a 23 de maio de 2008, apds as Declaragdes de Cusco (8
de dezembro de 2004) e de Cochabamba (9 de dezembro de 2006), que mencio-
navam a integracao dos Estados sul-americanos, a UNASUL emerge de um
quadro politico radicalmente diferente do momento histérico da dltima quadra
do século passado. Em primeiro lugar, porque os Estados do espaco subconti-
nental dao uma guinada em sua orientagdo ideolégico-politica, com o apareci-
mento de governos declaradamente socialistas (ou, como alguns preferem, boli-
varianos), somados aos que se inspiraram na social-democracia, como o Brasil.
Tal circunstincia se harmoniza com o discurso adotado pelos membros, que
criticam a Globalizagdo e se contrapdem ao eixo econémico da América do
Norte, das poténcias asiticas, bem como “aos novos organismos transnacionais
que surgem, em especial a Unido Europeia™*. Em segundo, porque desde o inicio
cuidou de estipular a uniformiza¢ao de principios fundamentais de direito e da
criagdo de entidades juridicas, econoémicas e culturais*®, dando, por essa siste-
mitica de organizacdo institucional, maior coesao ao organismo internacional.
Por tltimo, mas nao menos importante, estd o fato de que a UNASUL é integra-
da por quase a totalidade dos Estados sul-americanos (Argentina, Brasil, Uruguai,
Paraguai, Bolivia, Colémbia, Equador, Peru, Chile, Guiana, Suriname e Vene-
zuela), tendo, por isso, maior abrangéncia territorial do que qualquer outra en-
tidade surgida no continente, como a Comunidade Andina de Nagoes e o MER-
COSUL. O concerto de Estados, portanto, operard o didlogo multilateral, que
supde a convergéncia de interesses, num equacionamento que nao pode deixar
de lado o espirito politico que substantiva cada membro. A consecu¢io do con-
senso, ademais, tem de superar outra dificuldade, que é a formacao de entendi-
mento sobre matérias tdo diversas como conflitantes e polémicas. Enquanto o
MERCOSUL objetiva essencialmente o estabelecimento e a execuc¢do de regras
para a integragao econdmica dos Estados mais ao sul, a Unido tem no progresso
social dos povos, incluindo Direitos Humanos de cunho social, e na prote¢ao do

#  CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de; CADEMARTORI, Sérgio Urquhart de. Da
cidadania constitucional a cidadania sul-americana. In: CADEMARTORI, Daniela Mesquita
Leutchuk de; MORAES, Germana de Oliveira; CESAR, Raquel Coelho Lenz; CADEMARTO-
RI, Sérgio Urquhart de. A constitui¢do juridica da UNASUL. Florianépolis: UFSC/FUNJAB,
2011. p. 84.

*  Ibidem, p. 84-85.
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meio ambiente algumas de suas principais vertentes que devem levar a redugdo
das assimetrias econdmicas e sociais de uma regiao heterogénea, de raizes histd-
ricas distintas, das quais, outrora, brotava o isolacionismo. Ou seja, a UNASUL
propde uma viragem rumo a forma¢ao de um corpo de defini¢des politicas,
econdmicas e juridicas comuns, sé possivel na medida em que se aparam as
arestas que até hd pouco mantinham os Estados a disténcia.

No plano de exigéncias para se transitar pela via comum, estdo diversos
expedientes para se formar uma comunidade de Estados democratica, incluindo
a participagdo cidada na formulagdo de politicas de integracdo (art. 3¢ do Trata-
do Constitutivo)*® e a forma¢dao de um Parlamento da UNASUL (art. 17 do
Protocolo Adicional)¥. Para essas concretizacoes, hd a necessidade de os Estados
alcan¢arem um padrao de democracia, de institucionaliza¢do de sua estrutura
constitucional e de legitimidade no exercicio do poder, que devem ser aferidos
pelos Conselhos dos Chefes de Estado e de Governo e dos Ministros das Relagoes
Exteriores, que tém a prerrogativa de deliberarem sobre as situagdes de excecao,
como refere o Protocolo Adicional ao Tratado Constitutivo (de 26.10.2010). O
art. 4 do referido Protocolo prevé as hipdteses de suspensio do direito de parti-
cipar nos 6rgaos e instancias da UNASUL, o fechamento de fronteiras terrestres,
asuspensao do comércio, do transporte aéreo e maritimo, das comunicagdes, do
fornecimento de energia, servigos e abastecimento, dentre outras medidas, que
implicam, mutatis mutandis, no reconhecimento da interdependéncia regrada
dos Estados, mas, também, da necessidade de modelagem da Soberania. Uma
das interven¢des do Conselho de Chefes de Estado e de Governo deu-se como
reag¢do ao processo de impeachment que culminou com a deposi¢ao de Fernando
Lugo da presidéncia do Paraguai, em junho de 2012, o qual foi inquinado de
golpismo. J4 em 29 de junho, o Conselho deliberou suspender aquele Estado-
-membro do direito de participar dos érgaos e instancias da Unido, dar por
findo o exercicio da Presidéncia pro tempore da UNASUL, suspendé-lo dos foros
e mecanismos de didlogo e concertagao politica e integragao da regido. A inter-
vengdo, como a referida, reflete-se diretamente sobre uma situa¢ao nacional,
obrigando o Estado-membro a redefinir-se para que possa permanecer na Unidao*®.

4 UNASUL. Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/temas/america-do-sul-e-integra-

cao-regional/unasul>. Acesso em: 30 maio 2013.

4 Ibidem, ibidem.

%  Na Decision n. 26/2012. Reunién Extraordinaria del Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Go-
bierno de UNASUR. Disponivel em: <http:www.unasur.org/index.php?option=com_content
&view=article&id=704:decisionno262012-reunion-extraordinaria-del-consejo-de-jefas-y-
-jefas-de-estado-y-de-gobierno-de-unasur&catid=66:noticias-unasur>. Acesso em: 19 nov.
2012, salienta-se que: “el Tratado Constitutivo de UNASUR establece que la plena vigencia de
las instituciones democrdticas y el respeto a los derechos humanos son condiciones esenciales
para la construccién de un futuro comun de paz y prosperidad, econdémica y social y el desar-
rollo de los procesos de integracion entre los Estados miembros.”
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No entanto, se por um lado a Constituicio da UNASUL se alinha a um
conceito de Soberania harmonico com os atuais niveis de inter-relagoes dos Es-
tados, que se regem por uma ratio pragmatica que visa, em ultima instancia, a
mitiga¢do das dificuldades impostas pelas multiplas demandas da modernidade
tardia, a todas as luzes, transnacionais, como, e.g., as questdes de seguranca e de
meio ambiente — ndo sendo incorreta, por isso, a afirmac¢do de uma nova ragione
di stato—, por outro lado os mecanismos politico-juridicos nela estabelecidos sao
de pouca eficiéncia, podendo tornar simbdlicas as pretensdes dessa associacao,
na medida em que se filiam ao ultrapassado modelo de Soberania.

Expliquemos. O quadro programético onde se localizam os objetivos a serem
concretizados para a integracao da regiao, incluindo a elevacao do padrao de
desenvolvimento social e humano na América do Sul, depende de decisdes de
consenso. Por isso se fala, e.g., de “concerta¢ao politica” como “fator de harmo-
nia e respeito mutuo que afiance a estabilidade regional e sustente a preservagao
dos valores democriticos e a promogao dos Direitos Humanos” (art. 14 do Tra-
tado Constitutivo). O estabelecimento de diretrizes politicas, planos de agdo,
programas e projetos integracionistas e a decisao de prioridades sao de compe-
téncia do Conselho de Chefes de Estado e de Governo (art. 6), que opera, segun-
do se depreende, por consenso. A adog¢do de Resolugdes para a implementagdo
das Decisoes do referido Conselho é de competéncia do Conselho de Ministros
das Relag¢des Exteriores (art. 8), que, também, delibera por meio de consenso. A
substantivagdo das Decisdes do Conselho de Chefes de Estado e de Governo e
das Resolu¢oes do Conselho de Ministros cabe a outro colegiado, o Conselho de
Delegados (art. 9). Em suma, pode-se dizer que os jogos politicos ocorrem em
ambiente democratico e sempre pelo mecanismo do consenso, com nitido intui-
to de erigir-se um corpo de regras vinculantes. Contudo, o art. 13 contém uma
clausula restritiva dos intentos de integragao, facultando a “Qualquer Estado-
-membro [...] eximir-se de aplicar total ou parcialmente uma politica aprovada”,
restabelecendo, dessa forma, a antiga de ideia de summa potestas.

A situagdo politico-juridica assim posta é flagrantemente antagonica em
relagdo aquilo que se vé como ponto axial da UNASUL e que explica sua razdo
de ser, que ¢ a eliminac¢ao das assimetrias (econdémicas, sociais etc.) da América
do Sul, por meio da harmonizac¢ao de politicas eficientes. A liberdade que se da
aos Estados para eximirem-se de aplicar as regras aprovadas por seus represen-
tantes, em nome da preservagao da Soberania, é, para além de contraditéria (se
as decisdes sdo consensuais, é de supor-se que os Estados admitam sua validade
para a associa¢ao), historicamente inadequada, ndo se justificando no atual es-
tdgio por que passa a Comunidade Internacional.

CONSIDERACOES FINAIS

A mundializagao do sistema de Estados, tornando nao sé visiveis outros
povos radicados para além do Ocidente, como, também, viabilizando sua auto-
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determinagdo politica e juridica, acrescida a um discurso de conscientizagao dos
Direitos Humanos como resposta as atrocidades da Segunda Guerra Mundial,
propiciou relagdes mais préximas entre os Estados da Comunidade Internacional,
colocando uma pé de cal no sistema vestefaliano do Direito Internacional. Numa
primeira mirada sobre o fendmeno, as observa¢des de Mourgeon acerca da maior
tensdo (politica e militar) entre os Estados que surgiram, compondo um cendrio
absolutamente heterogéneo e plural, guardam relativa pertinéncia. Afinal, as
guerras ocorridas desde a fase de descolonizagao até o presente momento, pas-
sando pelos conflitos nos Bdlcas, pelos holocaustos por razdes étnicas na Africa
e entre fundamentalistas do isla, incluindo a insurgéncia civil no Oriente Médio
dos dias atuais, como a da Siria, que j ceifou mais de oitenta mil vidas, compro-
vam os obstdculos erguidos com os arranjos geopoliticos promovidos pelos
impérios colonizadores e a improbabilidade de se aplanarem os desniveis de
ordem cultural. Essa conjuntura retém alguns Estados no seu isolamento abissal,
de modo que poucas sdo as hipdteses para um cosmopolitismo constituido pela
solidariedade e tolerdncia (embora estes sejam valores apregoados universalmen-
te) que abrande os rigores dos contextos fechados. As diferencas fortemente
vincadas nas milhares de seitas do isla, aprofundadas pelos movimentos funda-
mentalistas, em partes do Oriente Médio e da Africa do Norte organizadas tra-
dicionalmente de forma tribal, e.g., impedem que, no atual estagio histérico, se
planifiquem concessoes de cardter politico-juridico que permitam a acomodagao
dos Estados num sistema mais harmonioso de convivio. Além do mais, alguns
Estados renitentes que retrocedem aos dogmas leninistas ou para a corrida ar-
mamentista, apelando para uma Soberania ndo condizente com a Modernidade
tardia, também confirmam os temores daquele humanista francés. Mas a reali-
dade vivida pela banda ocidental do mundo democritico, e por aqueles Estados
mais ao leste que abriram seu mercado ao exterior e passaram a pautar-se poli-
tico-juridicamente pelos padroes convencionalmente ajustados em associagdes
de Estados, vem demonstrando ser possivel a criagdo de um novo cosmopolitismo,
que pressupde a redefini¢ao de Soberania.

Nao hd sombra de duvida de que o experimento é possivel entre os Estados
democriaticos de direito, que tenham no empenho proativo de evitagao de pos-
siveis problemas originados de fenémenos globais, ou de rea¢do para erradicar
ou mitigar as dificuldades de um mundo em répida transformagdo. A UNASUL,
como associac¢ao de Estados que tem nos objetivos de progresso humano e social
dos povos sul-americanos e na preservagao do meio ambiente sauddvel numa
regiao transnacional, conduz os Estados-membros a partilharem nao apenas o
interesse de fazer frente a blocos econdmicos (como apressadamente alguns
autores entendem), mas, também, um padrao constitucional de cariz progres-
sista, que se harmoniza aos propoésitos dessa entidade internacional. Uma nova
ragione di stato guiada pelo pragmatismo (distinta, obviamente, da primeva ideia
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maquiavélica) autoriza a contemporizagao do poder politico nacional com as
grandes causas defendidas transnacionalmente que, ao fim e ao cabo, se refletem
nas atividades estatais, nao se podendo falar, por isso, na afetagdo da Soberania.
Para tanto, é necessdrio o redesenho do organismo internacional, com seu apri-
moramento institucional.
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O SENTIMENTO CONSTITUCIONAL COMO MEIO
PROPICIADOR DO DESVELAMENTO DA
CONSTITUICAO (ACONTECER CONSTITUCIONAL):
DE COMO O ARTIGO 334,1, DO CPC NAO
CHANCELA A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

THE CONSTITUTIONAL SENSE AS A METHOD TO
UNVEILING THE CONSTITUTION (CONSTITUTIONAL
HAPPENING): HOW THE CPC ARTICLE 334, I, DO
NOT SEAL THE JUDICIAL DISCRITIONARITY

Luis Henrique Braga Madalena®
Rafael Contreiras Costa Beber™

RESUMO

O presente estudo teve como objetivo principal a demonstragao de como
a discricionariedade judicial é danosa para a autonomia do direito e para
o Estado Democritico de Direito, especialmente quando se camufla como
legitima sob o ponto de vista processual, que acaba por chancelar arrou-
bos de vontade do intérprete auténtico. Para tanto, buscou-se explorar a
fragilidade dessa prética por meio da Nova Critica do Direito, fundada
na filosofia hermenéutica e na hermenéutica filoséfica, com o fito de
demonstrar como tais praticas arbitrdrias sao frdgeis sob o ponto de
vista filoséfico, sendo facilmente demonstrével seu carater subjugador da
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realidade, de modo a apartd-la da indissocidvel historicidade e do sentido
que a precede desde sempre. Em seguida, intentou-se demonstrar alguns
dos fundamentos de tal pratica, de modo a dar especial énfase a auséncia
de sentimento constitucional, conforme nos fala Verdu, especificamente
em razao do ressentimento juridico, o qual deve ser superado pela tradi-
¢do auténtica, como forma de arraigamento e triunfo do afeto pelas ga-
rantias constitucionais e pelas institui¢des democraticas.

Palavras-chave: Discricionariedade judicial; Nova critica do direito;
Sentimento constitucional.

ABSTRACT

The present study had as its main objective to demonstrate how the judi-
cial discritionarity is harmful for Law’s autonomy and for the Democra-
tic Rule-of-law State, especially when camouflages itself as legit during
the judicial process, what ends to seal raptures of will of the authentic
interpret. Therefore, we sought to explore the fragility of this practice
through the New Critics of Law, based on hermeneutic philosophy and
philosophical hermeneutics, trying to evidence how this arbitrary prac-
tices are fragile from a philosophic point of view, been easily demonstra-
ble its subjugator features, what detach itself from the inseparable histo-
ricity and sense that since always precede. Then, an attempt to
demonstrate some of the reasons for such practice was put to give special
emphasis to the absence of a constitutional sense as Verdu teaches, espe-
cially in reason of the legal resentment which must be separated by au-
thentic tradition, as a form of rootedness and triumph of the warmth for

constitutional guarantees and democratic institutions.

Keywords: Judicial discritionarity; New critics of law; Constitutional sense.

NOTAS INTRODUTORIAS

Das principais conquistas do Estado Democratico de Direito e da Consti-
tuigdo, sao as garantias processuais ligadas ao devido processo legal e a presuncao
de inocéncia, sem as quais ainda estarfamos lutando contra (maiores) persegui-
¢oes politicas, econdmicas e pessoais, propiciadas pela subjetividade no exercicio
do poder.

Tais garantias beneficiam, ou deveriam beneficiar, todos os cidadaos, inde-
pendentemente da influéncia da midia ou do clamor popular, sob pena de per-
dermos a igualdade, virtude soberana e fundamento da democracia, conforme
afirma Dworkin'.

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 123-154, jan./jun. 2013



O sentimento constitucional

Partiremos da andlise de caso concreto especifico, em consonancia com os
fundamentos tedricos da Nova Critica do Direito, da Filosofia Hermenéutica e
da Hermenéutica Filoséfica, para o qual o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao
Paulo buscou fundamento na prescrigdo normativa constante do artigo 334, I,
do Codigo de Processo Civil, com vistas a viabilizar decisdo condenatéria ao
arrepio do arcabougo probatdrio constante dos autos, promovendo indelével
discricionariedade judicial. A partir desse caso, buscaremos demonstrar como
esse tipo de pratica coloca em perigo a ideia de Estado Democriético de Direito
como um todo, mesmo quando levada a cabo em face de cidadaos que ja carregam
preconceitos derivados de casos pretéritos.

Passando por uma breve apresentacdo do caso e andlise do texto constante
do artigo 334, I, do Cédigo de Processo Civil, buscaremos responder a indagacao
de que ele seria uma “janela” para a discricionariedade judicial, na exata medida
em que a interpretacdo dada a ele foi a de que caberia ao julgador qualificar um
fato como notério da forma que melhor lhe parecer, mesmo ao arrepio da histo-
ricidade e da individualidade de cada caso.

Em suma, se tal prética coaduna ou ndao com o estdgio da democracia em
que nos encontramos, ou seja, se é possivel nomear, observar os entes ao arrepio
de seu ser, nos moldes que nos fala Heidegger.

Se permanecermos na dependéncia do julgador, estaremos sempre vivendo
em um simulacro de democracia, especialmente na utilizagdo de “teorias” que
privilegiem preconceitos infundados e inauténticos, que destoam de todas as
provas constantes dos autos do caso que se encontra em analise, utilizando-se
do direito processual e do processo em si apenas como um verniz, uma verda-
deira capa de sentido para chancelar abusos em face da Constitui¢ao, retirando
normatividade dela, em favor do que Streck chama de predadores externos, mas
que para tanto se utilizam de predadores internos.

Trata-se da prevaléncia da vontade do julgador, desprovido de qualquer
legitimidade democrdtica, sobre a vontade da coletividade, devidamente expres-
sa e consagrada da Constituicdo, a qual acaba se velando por meio de uma pre-
tensa conformidade com o que posto em determinado dispositivo do ordena-
mento, o que élevado a cabo por meio de uma for¢ada e impraticével “subsunc¢do”,
de cunho positivista-normativista, com viés nominalista.

Fundando-se nos pilares da Nova Critica do Direito e do método fenome-
nolégico-hermenéutico, demonstraremos como esse tipo de pratica é filosofica-
mente inadequada e fragil, ja nao mais podendo prevalecer em tempos de viragem
linguistica e consequente queda da filosofia da consciéncia, que faz com que a
relagdo sujeito-objeto ceda espago em favor da relagdo sujeito-sujeito.

Com vistas a arrebatar toda a questdo, apontaremos como a falta de cultu-
ra constitucional e do que Verdu, mesmo preso ao paradigma da filosofia da
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consciéncia, acerta ao chamar de sentimento constitucional é dos principais
motivadores, se ndo o principal, de préticas discriciondrias como a analisada e
como estas podem ser vencidas por meio da superagao do ressentimento juridi-
co, do arraigamento desse afeto pela Constitui¢do e suas garantias, que possuem
todos os cidadaos como seus titulares, indiscriminadamente.

O ARTIGO 334, 1, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: CHANCELA PARA A
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL?

A controvérsia que pretendemos abordar cinge-se a determinada interpre-
tagdo dada ao artigo 334% do Cddigo de Processo Civil e sua capacidade de gerar
inconstitucionalidades que acabem por comprometer toda a estrutura do Estado
Democritico de Direito, provendo ao judicidrio um poder processual incabivel
nesta quadra da histéria e da hodierna teoria do direito.

Pretensamente, de acordo com o entendimento exarado no caso pontual®
que serd objeto de nossa digressdo, o mencionado dispositivo de lei configuraria
verdadeira autorizacao legal para a livre valora¢dao do arcabougo probatério
apresentado (e o nao apresentado!) nos autos e para o julgador liberar-se dos
“grilhoes” da legalidade estrita, de modo a solucionar o caso da melhor forma
possivel (SIC), respectivamente.

Diante das pretensas permissdes propiciadas pelo mencionado artigo, a
tarefa que nos incumbe é responder a pergunta de se o cddigo de processo civil
cria regra de exce¢ao as disposi¢oes constitucionais que garantem o devido pro-
cesso legal, a legalidade e, consequentemente, o Estado Democritico de Direito,
de modo a abrir uma clareira filoséfica e histérica, desconsiderando todos os
desdobramentos havidos na teoria do Estado e na teoria do direito, desde a cria-
¢ao do Estado de Direito, minimamente.

Analisando pontualmente a prescri¢ao normativa destacada, inicialmente
cumpre observar o que afirma o artigo 334 do CPC, ou seja, que os fatos notdrios
independem de prova.

Caso paradigmatico e que destacaremos como exemplificativo para a pre-
sente abordagem é o da Apelagao Civel n. 0114633-06.2009.8.26.0100, ainda em
trdmite perante o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, destacado por
Lenio Streck em seu artigo “Roxin ‘nado sabe nada’ e o TJ-SP confirma minha

Art. 334. Nao dependem de prova os fatos: I — notdrios.

De acordo com a linha tedrica a que nos filiamos, a da Nova Critica do Direito, firmemente
fundada no método fenomenolégico-hermenéutico, da mesma forma que na filosofia herme-
néutica heideggeriana e da hermenéutica filoséfica gadameriana, sempre traremos a discussao
tedrica do direito para um caso “prdtico”, para um evento, com vistas a evitarmos a armadilha
de analisar uma prescri¢dao normativa, um texto, em abstrato, desprovido de sua fundamental
ligagao com o evento que pretende regular, sob pena de permanecermos discutindo um texto, e
ndo uma norma, como se todo o sentido desta tltima ja estivesse “colado” no primeiro ab initio.
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tese™, também noticiado pelo sitio eletronico do Consultor Juridico na noticia
intitulada “‘Fatos notdrios ndo precisam de prova’, decide TJ-SP™, no qual se
determinou o bloqueio de R$ 21 milhdes da empresa de investimentos Blue
Stone, por conta de divida contraida pelo empresdrio Naji Robert Nahas nos anos
1980, depois da quebra da Bolsa de Valores de Sao Paulo (Bovespa). A disputa
acabou por envolver propriedade de terreno apresentado por Nahas como garan-
tia em outra contenda judicial. Para o relator do caso®, até “as pedras sabem” que
0 empresdrio é o verdadeiro dono do terreno e estd envolvido com a empresa, e
“fatos not6rios ndo precisam ser comprovados”.

Diante disso, tem-se que a prescricao normativa constante do artigo 334
traduziria a norma de que qualquer fato que receba o rétulo de notério pelo jul-
gador (uma verdadeira capa de sentido) independeria de prova nos autos, que no
caso se traduziu na norma de decisdo de que a “verdade real dos fatos” (SIC) seria
mais importante do que a “verdade processual”, ou seja, o que o julgador ja tiver
em mente, mesmo que seja um preconceito inauténtico acerca do caso e dos en-
volvidos, deve valer mais do que o devido processo legal gravado na Constituicao.

O caso certamente é polémico, notadamente em face da multiplicidade de
escandalos financeiros que envolveram o nome do empresario Naji Robert Nahas,
especialmente na quebra de Bolsa de Valores do Rio de Janeiro em 19897 e da
prisdo dele, decorrente de operagao da policia federal, denominada “Satiagraha”,
seguramente fatos notérios.

Ao que se pode observar, em razao dos “antecedentes” da parte do caso
indigitado, ele ja deveria restar condenado mesmo a revelia das provas colacio-
nadas nos autos, dado que o arcabougo probatério capaz de ensejar tal desfecho
do processo seria composto de “fatos notérios”, os quais nio precisariam constar
do feito. Em suma, uma exce¢do ou uma adaptacdo, eventualmente, do que dis-
posto no artigo 5°, LIV, da Constitui¢ao, que garante o chamado principio do
devido processo legal.

Desse ponto, cumpre respondermos a seguinte pergunta: o principio do
devido processo legal (levando-se em conta sua defini¢do como principio e todas
as implica¢oes dai decorrentes)® e toda a historicidade carregada por ele, que cer-
tamente contempla o Estado Democratico de Direito que pretende ser garantido

Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-dez-27/senso-incomum-roxin-nao-sabe-
-nada-tj-sp-confirma-minha-tese>. Acesso em: 07 fev. 2013.

> Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-dez-19/fato-notorio-nao-prova-decide-tj-
-sp-bloquear-21-milhoes>. Acesso em: 07 fev. 2013.

Desembargador Erickson Gravazza Marques, da 52 Camara de Direito Privado do TJ.

Fato do qual vale dizer que decorreram diversas a¢des judiciais em face de Naji Nahas, que
acabou por ser absolvido em todas as acusagdes que lhe foram feitas.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso— Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio:
a hermenéutica e a (in)determinagao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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pela Constituicao, comporta esse tipo de norma decorrente da aplicagdo da pres-
cri¢ao normativa posta no artigo 334 do CPC?

Em um primeiro olhar, parece claro que a norma retirada do dispositivo em
tela seria inconstitucional se se afirma que qualquer fato independe de prova por
completo, ou seja, que a mera rotulacao dele como notdrio nao dependeria de
qualquer digressao probatdria para mostrar-se verdadeira, exatamente em razao
do colapso que tal entendimento geraria no hodierno devido processo legal, dado
que isso seria 0 mesmo que dizer que outro principio, decorrente do devido
processo legal, o da presungdo de inocéncia, de nada valeria, uma vez que fatos
que independem de prova decerto nio sdo provas.

Nio se faz necessdrio tratar de questoes basilares de dogmatica juridica,
como a supremacia da Constitui¢do sobre as demais prescri¢des normativas que
compdem o ordenamento, o que acaba por servir de fundamento primeiro para
a existéncia do préprio controle de constitucionalidade dos atos normativos, ou
seja, faz-se evidente que nenhuma prescri¢do normativa do CPC pode criar uma
regra de exce¢do a nenhum dispositivo constitucional.

Diante disso, seria inconstitucional o artigo 334 do CPC?

Parece-nos que a resposta para tal afirmac¢do apenas seria positiva se equi-
pardssemos texto e norma’, de modo a “colar” os sentidos nas palavras, o que ja
superamos filosoficamente ha algum tempo, com a segunda filosofia de Witt-
genstein' e a superagdo do dualismo epistemoldgico-antropolédgico', pelo que

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicacio do direito. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 27-81.

ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da
linguagem. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2002. p. 131-132: “Com o 2° Wittgenstein aconte-
ce a reviravolta linguistico-pragmdtica da filosofia contemporéanea. A introdugdo da concep-
¢do de jogos de linguagem foi fundamental para explicitar e compreender a reviravolta na fi-
losofia. Wittgenstein desistiu da possibilidade de construir uma linguagem matemética, ideal,
perfeita, abstraida da realidade. Sua obra Investigagdes filoséficas (=IF) constitui uma critica
fundamental ‘ao ideal de uma ‘linguagem l6gica’ e na verdade com isso abala toda a pressupo-
si¢do nominalistica da critica da linguagem’. Renunciou ao conhecimento objetificador da
filosofia. Wittgenstein chegou a essa posicao nova e significativa de sua filosofia tardia em
contraposi¢do ao Tractatus. Em oposigdo a sistematicidade, idealidade, abstragdo que caracte-
rizavam a maior parte da filosofia da linguagem anterior, o 2° Wittgenstein enfatizou a prag-
maticidade, ‘a situagdo na qual o homem usa a linguagem’, decorrendo disso a necessidade de
observé-la em seus diferentes usos, em seus diferentes jogos de linguagem.”

OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta linguistico-pragmadtica na filosofia contempord-
nea. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2006. p. 134-135: “O dualismo caracterizou-se na concepg¢ao
de linguagem como fenémeno complexo de dupla dimensio: a realidade fisica produzida por
atos corpdreos deve ser, para se tornar linguagem humana, acompanhada por certos atos espi-
rituais, processos internos (manifestagdes linguisticas do dualismo corpo-espirito). Somente
por meio da transformagao efetuada por esses atos espirituais as palavras tém, propriamente,
significagdo. Isso é, portanto, o dualismo entre sentido e produgao de sons. A toda expressao
acustica pertence um mecanismo interior, espiritual. (...) A compreensdo depende da situagao
histérica em que a grasse é usada e ndo do ato intencional de querer significar. O compreender,
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o sentido ja ndo mais pode ser atribuido de forma independente de um contexto
fatico e que com Heidegger avanca para o conceito de historicidade'?.

Ora, se assim ndo fosse, sequer poderiamos conceber o instituto da inter-
pretacao conforme ou da nulidade parcial sem reducao de texto!

Diante dessa inescapdvel historicidade que afeta 0 mundo®, ndo parece pos-
sivel afirmar que é franqueado determinar em um caso concreto que um fato
notorio seja assim rotulado e por isso independa de prova em razdo da “vontade”
do julgador ou do intérprete auténtico kelseniano', exatamente em razao de toda
a “histdrica” busca da teoria do Estado® e da teoria do direito'®, ao menos desde o
século XVIII, para afastar o dominio do homem sobre o homem, de modo que um
nao tenha de submeter-se ao outro apenas em razao do maior poder” coercitivo

como veremos depois, é um elemento de uma forma de vida, na qual se estd inserido em vir-
tude do contexto social-histérico. Por fim, ndo posso arbitrariamente decidir significar com
uma palavra algo, sem que jamais essa palavra tenha sido utilizada para isso. O que decide
realmente sobre o sentido de uma palavra é seu uso real. Mesmo que as pessoas adotassem a
palavra escolhida por mim para significar algo, isso ndo bastaria se elas, de fato, ndo a usas-
sem. Nao hé atos autonomos, isto é, totalmente desvinculados dos contextos de sentido.”
2 INWOOD, Michael. Diciondrio Heidegger. Tradugao de Luisa Buarque de Holanda. 2. ed. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2002. p. 84: “Ser ‘histérico’, no sentido de Heidegger, é uma condi¢do
de ser tanto histérico quanto nao histérico em sentido usual. A historicidade de Dasein depen-
de de seu acontecimento ou ‘historiciza¢ao’, o modo peculiar pelo qual ele se estende entre seu
nascimento e sua morte. Uma montanha ou um cachorro possuem um passado que afeta sua
condigdo presente. Mas Dasein ‘é o seu passado’, atuando como atua na visao técita de seu
passado. Nao cumpro promessas, nao me arrependo de meus pecados ou voto no meu partido
nas elei¢des por causa do efeito causal que possui sobre mim aquilo que fiz ou sofri no passado
ou meramente para me assegurar de certos resultados desejéveis. Eu o faco em vista de minha
coeréncia e integridade como uma pessoa que possui duragdo, com um passado e um futuro.”
“O mundo é introduzido por meio do umwelt familiar, e o ser-no-mundo mantém um tom de
familiaridade, de saber seu préprio caminho no mundo. As coisas se entrelagam, formando
um mundo unificado pela significa¢ao: os instrumentos que usamos referem-se a outros ins-
trumentos, que juntos formam um local de trabalho, por sua vez referido ao mundo mais
amplo além do local de trabalho. O martelo do artesdo refere-se aos seus pregos, a madeira e
ao couro, e ao banco no qual ele trabalha; além do local de trabalho estdo seus clientes, as vacas
que fornecem o couro, a floresta que fornece a madeira, e desta forma expandem-se indefini-
damente circulos da familiaridade cada vez mais remota.” Ibid., p. 120.
" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 387-397.
5 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; PENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en el
Estado constitucional de derecho. Madrid: Trotta, 1997; BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do
Estado. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012; VERDU, Pablo Lucas. A luta pelo Estado de ireito.
Tradugao de Agassiz de Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso — Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploragao hermenéutica da construgao do direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007; STRE-
CK, Lenio Luiz. O império do direito. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007; STRECK, Lenio
Luiz. Uma questdo de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
7 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia do poder. 4. ed. Sao Paulo: Pioneira, 1999.
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deste. Em suma, ndo parece que se tenha lutado ao longo de todos esses séculos
para entregar o poder a um novo tirano: o judicirio e os agentes estatais que ocu-

pam o poder decisério em suas fileiras e mais altos escaldes, especialmente no

Brasil, conforme ja nos alertaram Raymundo Faoro™ e Sérgio Buarque de Holanda".

FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. 3. ed. Sdo
Paulo: Globo, 2001. p. 60-67: “A realidade do Estado patrimonial, afastada a situagao feudal,
que ensejaria uma confederagdo politica, amadureceu num quadro administrativo, de carater
precocemente ministerial. A dire¢ao dos negécios da Coroa exigia o trato da empresa econd-
mica, definida em dire¢ao ao mar, requeria um grupo de conselheiros e executores, ao lado do
rei, sob a incontestavel supremacia do soberano. (...) Para isso, o Estado se aparelha, grau a
grau, sempre que a necessidade sugere, com a organizagdo politico-administrativa, juridica-
mente pensada e escrita, racionalizada e sistematizada pelos juristas. Esta corporagao de poder
se estrutura numa comunidade: o estamento. Para a compreensao do fenémeno, observe-se,
desde logo, que a ordem social, ao se afirmar nas classes, estamentos e castas, compreende uma
distribui¢do de poder, em sentido amplo —a imposi¢dao de uma vontade sobre a conduta alheia.
(...) O estamento politico — de que aqui se cogita, abandonado o estamento profissional, por
alheio ao assunto — constitui sempre uma comunidade, embora amorfa: os seus membros
pensam e agem conscientes de pertencer a um mesmo grupo, a um circulo elevado, qualifica-
do para o exercicio do poder. (...) Ao contrdrio da classe, o estamento ndo vinga a igualdade
das pessoas — o estamento ¢, na realidade, um grupo de membros cuja elevagdo se calca na
desigualdade social. A abertura das classes, para as quais basta a dotagdo de meios econémicos
ou de habilitagdes profissionais para integré-las, opde-se a tendéncia a exclusdo dos recém-
-vindos, dos parvenus, ndo raro aceitos na camada sendo depois de mais de uma geragdo. A
entrada no estamento depende de qualidades que se impdem, que se cunham na personalida-
de, estilizando-lhe o perfil. (...) O estamento supde distancia social e se esfor¢a pela conquista
de vantagens materiais e espirituais exclusivas. As convengdes, e ndo a ordem legal, determi-
nam as sang¢des para desqualificacdo estamental, bem como asseguram privilégios materiais e
de maneiras. O fechamento da comunidade leva a apropriagao de oportunidades econémicas,
que desembocam, no ponto extremo, nos monopdlios de atividades lucrativas e de cargos pu-
blicos. (...) Significa esta realidade — o Estado patrimonial de estamento — que a forma de do-
minio, ao contrdrio da dinamica da sociedade de classes, se projeta de cima para baixo. Todas
as camadas, os artesaos e os jornaleiros, os lavradores e os senhores de terras, os comerciantes
e os armadores, orientam suas atividades dentro das raias permitidas, respeitam os campos
subtraidos ao controle superior, submetem-se a regras convencionalmente fixadas. Junto ao
rei, livremente recrutada, uma comunidade — patronato, parceria, oligarquia, como que a de-
nomine a censura publica — manda, governa, dirige, orienta, determinando, nao apenas for-
malmente, o curso da economia e as expressdes da sociedade, sociedade tolhida, impedida
amordagada. (...) H4, com a emergéncia do fendmeno, um tipo de Estado que nao se confunde
com o Estado absoluto, bem como um tipo de comunidade dirigente do grupo de funcioné-
rios. As duas realidades, absolutismo e funcionalismo, estdo em germe no Estado patrimonial
de estamento, sem com elas se identificar.”

HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995. p. 146: “Para o funciondrio ‘patrimonial’, a propria gestdo politica apresenta-se como
assunto de seu interesse particular; as fungdes, os empregos e os beneficios que deles aufere re-
lacionam-se a direitos pessoais do funciondrio e nao a interesses objetivos, como sucede no
verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem a especializagdo das fungdes e o esfor¢o para
se assegurarem garantias juridicas aos cidadaos. (...) No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcio-
nalmente tivemos um sistema administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedica-
dos a interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, ¢ possivel acompanhar, ao
longo de nossa histéria, o predominio constante das vontades particulares que encontram seu
ambiente préprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenagao impessoal.”
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Diante desse pontual® atuar do judicidrio, completamente avesso as premis-
sas do Estado Democrético de Direito que deveria defender, configura-se uma
patente crise institucional que acaba por minar/predar* a normatividade da
Constituicao e a efetividade do direito, como um todo, a qual buscamos desvelar
e desconstruir por meio da Nova Critica do Direito, como meio de quebrantamen-
to de tal tradi¢do inauténtica, eminentemente fundada na nio superagio da filo-
sofia da consciéncia e do paradigma do sujeito transcendental kantiano, que im-
possibilita alcancar um Estado Democratico de Direito, especialmente no Brasil.

A NOVA CRITICA DO DIREITO COMO POSSIBILIDADE EMANCIPATORIA
DA TRADICAO INAUTENTICA

A Nova Critica do Direito é fundada na viragem linguistica e no rompimen-
to com o paradigma da filosofia da consciéncia®.

Assim, a discussdo sobre a hermenéutica juridica, de incidéncia especifica
sobre o atuar cotidiano dos operadores do direito, o que Lenio Streck chama de
modo-de-fazer-Direito-cotidianamente, passa a forjar-se na ideia da possibilidade
de atingimento da ratio essendi da lei, a correta mens legis. Portanto, em face do
velamento produzido pela tradi¢ao inauténtica que serve de impedimento para
o acontecer da Constitui¢do, faz-se presente o surgimento da hermenéutica de
ruptura que ora se evidencia, a qual, necessariamente, passa pelo rompimento
da objetificac¢do gerada pela filosofia da consciéncia e das concepgdes metafisico-
-essencialistas-ontologicas? .

Tal superagdo proporcionara a retirada da linguagem como se uma terceira
coisa fosse, de modo a nao mais se interpor entre o sujeito e o objeto e caracteri-
zar uma barreira que dificulta a realizagdo do conhecimento humano acerca das
coisas, de como estas s3o em si mesmas?>.

O corte que se busca dar inicia-se por Wittgenstein, a partir da obra Inves-
tigacdes Filosdficas. Wittgenstein, ladeado por Heidegger, passa a ser um dos
maiores criticos da filosofia da consciéncia. Para tanto, parte da ideia da inexis-
téncia de mundo em si, ou seja, apartado da linguagem, de modo que somente
se tem o mundo na linguagem?®. Assim, como ja antecipado, a linguagem deixa

O qual, conforme ja asseverado anteriormente, apenas utilizamos para frisar a constante con-
duta que privilegia a discricionariedade judicial como forma de fazer “justica”, rejeitando-se a
normatividade do direito.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso — Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 212.

2 STRECK, 2009. p. 169.

Concepgoes de uma determinada realidade que se apresenta ao sujeito como definitiva, do
mundo como ele ¢, do mundo em si mesmo, do mundo formado por esséncia.

#*  STRECK, 2009, p. 163.

5 Ibid., p. 164.

De modo que todas as coisas e as entidades manifestam-se em seu ser apenas na linguagem, e nao
por meio dela, 0 que também promove grande aproximagao de WITTGENSTEIN a HEIDEGGER.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 123-154, jan./jun. 2013

131



132

Luis Henrique Braga Madalena / Rafael Contreiras Costa Beber

sua fungdo instrumental de comunicagdo do conhecimento e passa a ser real
condigao de possibilidade da constitui¢ao do conhecimento. Desse modo, faz-se
pertinente a afirmacdo de que uma das principais fontes de erro na filosofia é o
isolamento de expressoes do contexto em que, e do qual, elas emergem?.

Desse modo, a linguagem se converte em ponto de partida e centro de toda
reflexdo. Tal se assenta em cinco premissas colocadas por Carlos Nieto Blanco?®
e asseveradas por Lenio Streck®:

A primeira delas aponta que o conhecimento ocorre na linguagem, ou seja,
que necessariamente todo discurso cientifico possui a linguagem como caracte-
ristica comum com todos os demais. Todos possuem natureza linguistica. Na
segunda, Blanco aponta que é na linguagem que ocorre o surgimento do mundo,
com o que busca apontar que é na linguagem que o mundo se desvela. Nao é que
o mundo se encontre atrds da linguagem, mas, sim, que estd na linguagem propria,
de modo que apenas ocorre conjuntamente com ela, como um s6. A terceira das
premissas é a de que é na linguagem que o sujeito surge-aparece-ocorre®, dado
que, assim como o mundo, a sua identidade, vez que a ele pertencente, o sujeito
apenas se mostra por meio da linguagem. O quarto ponto é o de que é na lingua-
gem prépria que ocorre a a¢ao. Com isso, busca-se asseverar que, além da voca-
¢do representativa, declarativa ou constatativa, a linguagem também possui a
vocagao realizativa. Esta conecta a linguagem com a pratica e vice-versa. Por fim,
coloca-se que é na prépria linguagem que se dd, que ocorre, o sentido, o que
apenas se verifica em razdo do componente significativo que a linguagem possui
para a comunidade de usudrios, que sem ela ndo funciona. Com isso, aponta
Streck que a linguagem é capaz de criar novos mundos ao abrir novos caminhos
de sentido, visto que nomear e adjetivar é criar®.

Com o mencionado supra, a hermenéutica passa a ser a incomoda verdade
que se assenta em ndo caracterizar-se como empirica ou absoluta, como se pre-
tendia na metafisica, de modo a se estabelecer dentro das condigdes humanas do
discurso e da linguagem. Trata-se da consagracao da finitude®, ao contrério da
metafisica, a qual era sua negacao®.

¥ STRECK, 2009, p. 170-171.

% BLANCO, Carlos Nieto. La conciencia lingiiistica de la filosofia. Madrid: Trotta, 1997. p. 271.

#  STRECK, 2009, p. 177.

3 Ibid., p. 178.

% BLANCO, op. cit., p. 271; STRECK, 2009, p. 177-178.

2 INWOOD, 2002, p. 71-73: “Em Ser e Tempo, ‘finitude’, Endlichkeit, refere-se invariavelmente e
de maneira mais ou menos explicita, a morte, sendo, pois, finitude temporal. (...) A filosofia é
uma expressao de nossa finitude, uma tentativa de nos familiarizar em um mundo que néo cria-
mos e que ndo compreendemos inteiramente, e a prépria filosofia é finita: ‘todo filosofar, sendo
uma atividade humana, é incompleto, finito e restrito. (...) O ‘ser’ é finito em trés sentidos: (a) Ele
requer outras coisas (Deus, etc.) para revelar-se em uma civiliza¢do. (b) Nenhuma revelagao do
ser revela tudo que hd; ha sempre mais do que qualquer civilizagao descobre. (desta forma a fini-
tude do ser refuta qualquer ‘idealismo’). (c) Toda civilizagdo tem um comego e um fim.”

¥ STRECK, 2009, p. 178-179.
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Assim, a viragem linguistica do pensamento filos6fico de que se fala se
centrard especificamente na tese de que é:

(...) impossivel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem, uma
vez que esta é 0 momento necessario constitutivo de todo e qualquer saber
humano, de tal modo que a formula¢do de conhecimentos intersubjeti-
vamente validos exige reflexao sobre uma infraestrutura linguistica®.

Portanto, conforme o observado, o acesso a algo nunca é direto e objetifican-
te, mas se dd, sim, pela media¢ao do significado e do sentido, ou seja, ndo se tem
acesso aos objetos como sdo, mas sempre a partir de determinado ponto de vista®.

Tal apenas resta possibilitado em razao da diferen¢a ontolégica’ heidegge-
riana, viabilizada pelo novo conceito de ser trazido pelo fildsofo, que, exatamen-
te por ser operativo-pragmdtico, torna possivel a afirmacdo de que toda a Meta-
fisica pensou o ente quando em verdade referia-se ao ser.

Esse é o primeiro ponto do “método” fenomenol6gico-hermenéutico hei-
deggeriano: a redug@o. Por meio da redugao, desloca-se o olhar do ente em dire-
¢do ao ser, de uma forma que tudo aquilo que permanece oculto no que se
mostra passa a manifestar-se”’.

Para tanto, deve-se conceber a linguagem como totalidade, de modo a en-
tender que nao hd mundo sem mediagéo do significado e de que ndo hd um su-
jeito cognoscente apreendendo um objeto por meio da linguagem?. O sujeito e
o objeto apenas se ddo e sdo possiveis na linguagem, a qual em hipdtese alguma
¢ mero instrumento”.

OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta linguistico-pragmadtica na filosofia contempora-
nea. Sdo Paulo: Loyola, 2006. p. 13.

OLIVEIRA, 2008, p. 39: “Para o filosofo (Heidegger), o conceito de ser ndo ¢ algo que se possa
manipular como um objeto, tampouco descrevé-lo teoricamente como se faz com um ente. Ser,
em Heidegger, é um conceito operativo o que implica dizer: sempre que lidamos com algo ou
pensamos sobre algo, ja aconteceu o ser. Esse ser sempre acontece num horizonte de sentido, que
jamais chegard a integralizar-se e que nao pode ser alcangado em sua plenitude. Ou seja, o ser
ndo representa uma simples realidade, mas sempre estéd ligado a uma determinada possibilidade.
Id: “Nisto consiste a diferenga ontoldgica: o ente s6 ¢ — e portanto sé pode ser percebido pelo
ser-ai — no seu ser. Ndo hd ser sem ente, porém o ente ndo pode ser compreendido fora do ser.”
7 Ibid.

ROHDEN, 2002, p. 225: “Foi com Heidegger que Gadamer aprendeu a ler a defini¢ao aristoté-
lica ‘0 homem ¢ o ser vivo dotado de logos’ ndo como ‘o ente vivo que possui razdo’ (animal
rationale), mas ‘o ente que possui linguagem’. O logos enquanto linguagem nao pode mais ser
concebido instrumentalmente.”

¥ OLIVEIRA, 2008, p. 232-233: “A compreensdo, e esta é a tese central de Gadamer, ndo é a
transposi¢ao para o mundo interior do autor e uma recriagdo de suas vivéncias, mas um en-
tender-se a respeito da ‘coisa’. Ora, a linguagem é o meio no qual se efetiva o entendimento
entre os parceiros sobre a coisa em questao. Toda compreensao ¢ interpreta¢ao, e toda inter-
pretagdo se desenvolve no seio da linguagem, que quer deixar o objeto vir a palavra e, ao mes-
mo tempo, ¢ a linguagem proépria ao intérprete. Assim, o problema hermenéutico se revela
como um caso especial da relagdo entre o pensamento e linguagem. Toda compreensao se faz
no seio da linguagem, e isso nada mais é do que a concretizacdo da consciéncia da influéncia
da histéria. H4, assim, uma relagdo essencial para Gadamer entre compreensao e linguagem.”
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Acerca da centralidade da linguagem no existir humano, cumpre citar pas-
sagem de Luiz Rohden que sintetiza a questao:

Pensamento e linguagem, a¢do e linguagem estao sempre coimplicados
e interdependentes. A linguagem constitui o “verdadeiro centro do
existir humano se contemplada na perspectiva de que s6 a preenche o
ambito da convivéncia humana, o Ambito do entendimento, do con-
senso sempre maior, que é tao imprescindivel para a vida humana como
oar que respiramos’”. Enquanto ser que possui logos, o homem constitui-
se e experiencia-se no modo de ser da linguagem; e por isso ela é ir-
redutivel a esfera do apofantico.

Nosso pensar e conhecer, nosso sentir e imaginar, nosso querer e dese-
jar estdo sempre impregnados pela compreensao linguistica do mundo,
e, “neste sentido, a linguagem ¢ a verdadeira pegada de nossa finitude.
Sempre nos ultrapassa. A consciéncia do individuo néo é critério para
medir seu ser” — ela ndo é apenas subjetividade que determina, solipsis-
ticamente, o que ¢ a linguagem. Esta sempre nos ultrapassa, p. ex., no
sentido da palavra falada que visa, no encontro com o outro, a algo para
além do dito: abre um horizonte de sentido nao pré-pensavel, indeter-
minado, que dd sempre o que pensar*’.

Com isso, deveria sepultar-se a ideia do cogito cartesiano, o qual pertence a
tradi¢ao metafisica, a relagdo sujeito-objeto, que dissimula o processo da deso-
cultagao do ser, de modo a transferir para o homem as caracteristicas do abso-
luto divino. Trata-se do combate a tradicao divina na qual se baseava o poder em
franca influéncia no pensamento filoséfico, conforme ja asseverado anterior-
mente. E a negligéncia da diferenga existente entre o sujeito e o objeto, com o
intuito de analisar a relagao l6gica que une dois objetos: o eu objetivado e o objeto
conhecido subjetivamente. O conhecimento, com efeito, ndo se reduz a representagao,
ele é o reconhecimento de uma presenga.

Com a viragem, supera-se a relacao sujeito-objeto, pelo que se passa a relacao
sujeito-sujeito, o que ndo se verifica no caso ora posto em andlise, ainda estanque
nos moldes pré-viragem linguistica.

No presente ponto, para que se arremate a ligeira digressao promovida,
cumpre citar Streck, quando menciona que:

Entdo, como visto, para Heidegger, compreender nao é um modo de
conhecer, mas ¢ um modo de ser, isto porque a epistemologia é substi-
tuida pela ontologia da compreensao (o homem ja sempre compreende
o ser)! A verdade ndo é uma questao de método. Serd, sim, uma questao

4 ROHDEN, 2002, p. 226.
# STRECK, 2009, p. 179-180.
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relativa a manifestagdo do ser, para um ser cuja experiéncia consiste na
compreensdo do ser. Ser, verdade, vida e histdria sdo concebidos a par-
tir da temporalidade absoluta, e nao da temporalidade enquanto quali-
dade de um eu a-histérico e transcendental, préprios da metafisica??.

Verificado o lugar primordial ocupado pela linguagem no paradigma her-
menéutico-filoséfico em que se insere a Nova Critica do Direito, uma vez assen-
tado que tudo se dd na linguagem, e ndo pela linguagem, deve-se observar que o
Direito também nao foge da caracteristica de ser um fendémeno linguistico®.

De tal modo, com base na matriz heideggeriana, pode-se apontar que a
totalidade do processo de compreensio do ser, e, portanto, do sentido do mundo,
encontra-se limitada por uma histéria do préprio ser, que, consequentemente,
limita a compreensao. Com isso, Gadamer, “a partir da matriz ontolégica heide-
ggeriana®!, eleva a linguagem ao mais alto patamar, em uma ontologia herme-
néutica”, de modo a entender que, a partir disso, a linguagem ¢é o determinante
da compreensao, sendo o préprio projeto hermenéutico. “O existir ja é um ato
de compreender e um interpretar™.

No caso objeto do presente estudo, hd especificidade que reside no deter-
minante de que a interpretagdo do texto normativo necessariamente depende de
sua conformidade com um texto de validade anterior, no caso a Constituicao*c.
Esta, na verdade, é condi¢do de possibilidade hermenéutica do texto que (neces-
sariamente) se 1 a sua luz. Enfim, é do sentido que se tem de Constitui¢ao que
dependerd o processo de interpretagdo das prescri¢oes normativas do sistema®’.

O sentido de Constitui¢do mencionado depende, diretamente, de uma pré-
-compreensao*® do sentido da Constitui¢ao, que ja se encontra em face do pro-
cesso de antecipagdo de sentido, numa copertenca “faticidade-historicidade do
intérprete e Constituicao — texto infraconstitucional”. Nenhuma interpretacao
pode ser realizada ao arrepio da antecipacdo de sentido; trata-se de auséncia de
condi¢ao de possibilidade, o que, evidentemente, incide na interpretacao dos
textos juridicos®.

4 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 177-178.
# Ibid., p. 178.
#  Compreensio da totalidade.
4 STRECK, 2002, p. 179.
Que ndo se trata de um dogma, mas de um paradigma baseado em fendmeno construido his-
toricamente (tradi¢dao) como produto de um pacto constituinte, o qual é explicitagao do con-
trato social.
¥ STRECK, 2002, p. 179.
O que justifica diretamente a abordagem feita a exortagao dos preconceitos e da tradigdo rea-
lizada pela razao cartesiana (cogito).
#  STRECK, 2002, p. 179-180.
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Portanto, em hipdtese alguma se pode interpretar o texto por partes, ou seja,
de modo a promover repeti¢ao das fases da hermenéutica cldssica, em que primei-
ro se compreendia, depois se interpretava e, finalmente, aplicava-se o produto do
procedimento anterior. Na ontologia da compreensao (compreensao da totalidade)
da Nova Critica do Direito, os trés momentos mencionados se manifestam em
apenas um, a applicatio. Este ocorre no movimento da circularidade da autocom-
preensao no interior da espiral hermenéutica, ou seja, no circulo hermenéutico.

Nesse ponto, o que se argumenta é que nao é possivel conhecer a totalidade
(hermenéutica) da ideia de Direitos Fundamentais sem que haja o conhecimen-
to de cada parte especifica das prescrigdes que a ordenam. Da mesma forma, ndo
se conhece o verdadeiro significado de cada uma das partes, se ndo vier a se co-
nhecer a totalidade da ideia.

Trata-se de uma relagao circular inescapével, cuja nao verifica¢ao vicia por
completo a “compreensao” a que se chegard™.

Isso é o que Gadamer chama de circulo da compreensao:

A regra hermenéutica, segundo a qual devemos compreender o todo a
partir do singular e o singular a partir do todo, provém da retérica
antiga e foi transferida, pela hermenéutica moderna, da arte de falar
para a arte de compreender. Em ambos os casos, estamos as voltas com
uma relagdo circular prévia. A antecipacao de sentido, que comporta o
todo, ganha uma compreensao explicita através do fato de as partes,
determinadas pelo todo, determinarem por seu lado esse mesmo todo.

()

Dessa forma, o movimento da compreensao transcorre sempre do todo
para parte e, desta, de volta para o todo. A tarefa é ampliar, em circulos
concéntricos, a unidade do sentido compreendido. O critério que cada
vez se hd de empregar para constatar a justeza da compreensio é a con-
cordancia de todas as partes singulares com o todo. A falta dessa con-
cordancia significa o fracasso da compreensao®'.

Para verificacao das afirmacgoes realizadas, especialmente a de que nao se
pode conhecer o significado das prescri¢des normativas, considerando-se cada

% HEIDEGGER, Martin. Légica: a pergunta pela esséncia da linguagem. Tradu¢do de Maria
Adelaide Pacheco e Helga Hoock Quadrado. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008. p.
76-77: “Deste modo estamos numa situagdo peculiar. N6s encontramos a linguagem apenas
determinada a partir do ser do homem — e depois da esséncia do homem, por seu lado, deter-
minada a partir da linguagem. Estamos aqui numa situagao especial do movimento circular.
Como havemos nés de sair fora do circulo? De modo nenhum! Nao devemos sair, mas sim
permanecer no circulo e por em ac¢ao este movimento em redemoinho. E caracteristico do
pensamento filosofante o mover-se num redemoinho que conduz a um abismo. A filosofia
estd sempre em um redemoinho, pelo contrario, na ciéncia o objecto estd objetivamente pre-
sente [Vorhanden], n6s estamos sempre num certo sentido diante dela, mas nunca chegamos
assim a um questionamento filoséfico.”

' GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II. Tradugao de Enio Paulo Giachini. 2. ed. Petré-
polis: Vozes, 2002. p. 72.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 123-154, jan./jun. 2013



O sentimento constitucional

uma delas em apartado, se nao vier a compreender-se o significado da ideia de
Direitos Fundamentais, inicialmente se deve observar a diversidade entre normas
(significado) e textos normativos (significante).

Para tal, vale observar que “o significado (isto é, a norma) é o resultado da
tarefa interpretativa. Vale dizer: o significado da norma é produzido pelo intér-
prete. Por isso dizemos que as disposi¢oes, os enunciados, os textos, nada dizem;
eles dizem o que os intérpretes dizem que eles dizem”>?.

Assim, notdria a incapacidade das leis®® de manifestar-se concretamente por
si s6s. Num primeiro olhar, interpretar ¢ esclarecer o sentido da norma, aclarar
sua significacao, sem o que resta impossibilitada a operacionalidade do direito.
Em regra, o legislador faz uso de linguagem genérica e abstrata, enquanto a vida
humana e as realidades sociais, sobre as quais a lei incidird, sao sempre particu-
lares e concretas. Dai a necessidade de um especifico exercicio interpretativo,
dentro de estritos e especificos limites, para cada caso que se apresenta.

Como canone interpretativo, para que se possa chegar a ideia da compre-
ensdo do que sejam, individualmente, cada uma das prescri¢oes normativas
adstritas ao conceito de Direitos Fundamentais, inescusavelmente se deve conhe-
cer, ter a pré-compreensao da ideia de Direitos Fundamentais. Esta apenas pode
ser obtida por meio da historicidade implicita ao conceito, ou seja, de seu desen-
volvimento histérico.

Em uma palavra final, “a compreensao e explicitagao do ser jd exigem uma

» 54

compreensao anterior (pré-compreensao)”.

A partir da verificagdo da influéncia dessa totalidade de experiéncias como
determinantes da interpretagao/compreensao, dizemos que a hermenéutica fi-
loséfica consubstancia um discurso indiretamente ontolégico. Um discurso
diretamente ontoldgico é um discurso diretamente conceitual, ou seja, mantém-
-se em uma referéncia unitdria, fechada e pré-dada em relagdo aquilo de que
trata. J o discurso indiretamente ontoldgico, mesmo que ao fim e ao cabo acabe
por ser “objeto” de inteligéncia conceitual, para que nesse ponto chegue, em uma
posterior experiéncia unitaria, coordena diversos tipos de referéncias diferentes,
correspondentes as diversas experiéncias que pretende interpretar®.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagio do direito. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 27.

Entendidas aqui como prescri¢dao normativa, texto unicamente.

**  STRECK, 2002, p. 179-180.

*  ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filos6fica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da
linguagem, p. 111-112: “A Ciéncia da Légica hegeliana e a Etica espinoziana constituem uma
ontologia forte porque — seguindo o modelo matematico — excluem no final a experiéncia, a
liberdade e a contingéncia humana. Contudo, fraca e limitada é aquela forma de conhecer que
absolutiza um jogo de linguagem e desvincula-o das demais perspectivas filosoficas. A herme-
néutica filoséfica, na verdade, por possuir pretensdo de articular 16gica e ontologia, historici-
dade e cientificidade, verdade e método, é que é, sob nosso ponto de vista, o pensamento au-
tenticamente ‘forte’ dada sua amplitude e coeréncia entre ser e pensar.”
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Com isso, torna-se possivel e imperativo promover a de(s)mistificacdo das
teses produzidas e do préprio senso/sentido comum tedrico dos juristas, de modo
a extirpar o odioso dogma de que o juiz primeiramente decide e apenas depois
é que busca justificacao (fundamentagdo) para tal, conforme claramente ocorreu
no caso paradigmatico abordado na presente digressao. Neste, o julgador clara-
mente decidiu ab initio que determinada parte seria “culpada”® de delitos (sabe-
-se la quais, dado que nao explicitados!) outros e que em razao disso todo o ar-
cabougo probatério constante dos autos nao seria vilido, devendo ser “aditivado”
com os fatos notdrios que ele bem entendesse e que acabaram valendo como uma
metaprova, uma verdadeira capa de sentido que prové validade para a inautén-
tica e velada pré-compreensao do magistrado. Ao contrario disso, com a Nova
Critica do Direito e com o acontecer (desvelamento) da Constitui¢do, o julgador
nao mais decide para apenas depois buscar fundamentos para tanto; o que faz é
decidir apenas em razdo de jd ter encontrado fundamento fatico juridico, espe-
cifico, para tanto”.

Desse modo, com base na circularidade, pode-se dizer que as condi¢des de
possibilidade para que um intérprete possa compreender um texto levam a ne-
cessidade de uma pré-compreensao, no caso da Constitui¢ao como totalidade, a
qual pareceu ser completamente faltante no caso de que se fala®.

Portanto, para que se compreenda a totalidade do ordenamento, necessa-
riamente deve-se pré-compreender a Constitui¢do, para o que imperativo também
pré-compreender a ideia e os ideais contidos em tal documento, de modo que se
converta, ele préprio, na ideia que carrega. Apenas se pode compreender a Cons-
tituicdo e sua indissocidvel totalidade ao se compreender a tradi¢dao em que se
encerra, a historicidade que lhe acompanha. Ou seja, indispensavel pré-compre-
ender ela mesma.

O que se chama de baixa constitucionalidade advém exatamente dos pré-
-juizos inauténticos, ou preconceitos inauténticos, os quais advém da deficiente
pré-compreensao da Constituicdo, exatamente pelo desconhecimento ou mesmo
desprezo pela tradi¢ao e historicidade que lhe sao inerentes. Dai cumpre ressaltar
passagem de Streck, a qual sintetiza com clareza a ideia referida:

Vocdbulo que nos parece mais adequado do que “sucumbente”, uma vez que ndo se trata espe-
cificamente dos fatos atinentes a demanda a que se deveria ater, pois claramente em razao de
sua pré-compreensdo (inauténtica) completamente velada, ou seja, em momento algum expli-
citada nos autos, de que em razao de outras condutas (delituosas) exprimidas em situagdes
completamente diversas da que se trata, o julgador efetivamente “condena” a parte por ser
“culpada” de tais atos reprovaveis (sabe-se 14 se pelo direito ou, tnica e exclusivamente, pela
consciéncia do magistrado).

7 Tbid., p. 180.

% Ibid., p. 181.
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Desse modo, partindo da premissa de que hermenéutica é condi¢ao de
ser no mundo, que hermenéutica é existéncia, e que o processo de inter-
pretacdo tem como condigdo de possibilidade a compreensdo, onde o
sentido jd vem antecipado pela pré-compreensao, a pergunta que se impoe
é: como é possivel olhar o novo (texto constitucional de 1988), se os nos-
sos pré-juizos (pré-compreensao) estio dominados por uma compreensao
inauténtica do Direito, onde, no campo do direito constitucional, pouca
importancia tem sido dada ao estudo da jurisdi¢do constitucional®?

Enfim, deve-se observar que o problema da nao realiza¢ao da Constituicao,
o seu velamento, é advindo da auséncia de (pré)compreensido dos juristas da
prépria Constitui¢ao, dada a pouca importancia que se da a historicidade envol-
vida em tal processo. O problema do cumprimento simbélico da exigéncia do
artigo 93, IX, da Constitui¢ao, que no caso serviu de capa de sentido para uma
inconstitucionalidade, finalmente fundamentada em leitura inconstitucional do
que posto no artigo 334 do CPC, ndo é unicamente juridico, mas primordial e
preliminarmente filos6fico®.

No caso, conforme muito bem definiu Heidegger em seu curso de Logica
proferido em 1934 na Universidade de Friburgo, nesse caso a linguagem posta
no ordenamento, mais especificamente nas prescri¢des constantes do cédigo de
processo civil, é tratada como se fossem vocdbulos soltos em um diciondrio,
apenas ordenados por uma légica racional de inteligivel ordenag¢ao, com vistas a
facilitar o atingimento do que se busca. Extirpa-se toda a historicidade e o con-
texto inerentes a cada uma das prescri¢oes, as quais sdo tratadas como mero
amontoado de regramentos postos a disposi¢ao dos “operadores” do direito,
especialmente dos julgadores, para que estes possam utiliza-las para justificar
suas decisoes “justas” da melhor forma possivel. Como posto por Heidegger, este
tipo de leitura pode ser comparada a transforma¢ao de um cemitério em um
ossério, onde os restos mortais e os 0ssos dos que ja estiveram em um tumulo
especifico acabam por ser todos empilhados, misturados e estratificados na
busca de manifestar toda a ruina que isso representa®'.

¥ Id.

Ibid., p. 186: O jurista fala o Direito e do Direito a partir desses pré-juizos, enfim, de sua pré-
-compreensdo. Falard, enfim, de sua situagdo hermenéutica (o conceito de situagdo se carac-
teriza porque alguém néo se encontra frente a ela e portanto ndo pode ter um saber objetivo
dela; se estd nela, este alguém se encontra sempre em uma situagao cuja ilumina¢ao é uma
tarefa que ndo pode ser desenvolvida por inteiro); dito de outro modo, quando o operador do
Direito fala do Direito ou sobre o Direito, fala a partir do seu “desde-jd-sempre”, o ja-sempre-
-sabido sobre o Direito, enfim, como o Direito sempre-tem-sido (é como ele “¢” e tem sido
estudado nas faculdades, reproduzido nos manuais e aplicado cotidianamente). O mundo
juridico é, assim, pré-dado (e predado!) por esse sentido comum tedrico, que é, assim, o véu
do ser auténtico do Direito!

HEIDEGGER, Martin. Ldgica: a pergunta pela esséncia da linguagem, p. 65-66.
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Em face do ndo acontecer da Constitui¢ao, de seu nao desvelamento, ndo se
identifica muitos dos direitos fundamentais implicitos, dentre eles o direito
fundamental a obtencdo de respostas corretas, conforme assevera Streck®.

Sendo simbdlicas e inauténticas, conforme a apresentada no caso ora sob
andlise, as fundamenta¢des em momento algum contemplam o que prevé a
Constitui¢do em sua totalidade hermenéutica indissocidvel, o que se déd pela
atribuicao de sentido in abstracto. Tal é o que permite a possibilidade de existén-
cia, ou admissao, de multiplas respostas a cada uma das questdes, visto que
basta haver um “fundamento” prévio, pronto e acabado, passivel de “aplicacio”,
para que reste viabilizada a possibilidade de admissao de mais de uma resposta
para um caso especifico®.

Negar a possibilidade de que possa existir (sempre) — para cada caso
—uma resposta conformada a Constitui¢ao — portanto, uma resposta
correta sob o ponto de vista hermenéutico (porque é impossivel cindir
o ato interpretativo do ato aplicativo) — pode significar a admissao de
discricionariedades interpretativas, o que se mostra antiético ao ca-
rater ndo relativista da hermenéutica filos6fica e ao préprio paradig-
ma do novo constitucionalismo principioldégico introduzido pelo
Estado Democrdtico de Direito, incompativel com a existéncia de
multiplas respostas®.

Desse modo, observa-se que é possivel, sim, a verificagio de uma tnica
interpretagdo correta, constitucional, e, portanto, auténtica, e de todas as outras
incorretas, e, portanto, inauténticas. A busca de respostas corretas, funda-se na
superacdo das préticas subsuntivas® e do dedutivismo. A resposta correta nada
mais é do que a “resposta hermeneuticamente adequada a Constituicao™®.

Nesse momento, importante entender a diferenca, mas nao cisao, entre
texto e norma. Texto e norma nao podem ser compreendidos isoladamente um
do outro. Caso contrdrio, seria tarefa do intérprete “extrair um sentido oculto
do texto”, prética completamente inauténtica, solipsista e decisionista, que

STRECK, Lenio Luiz. A Constitui¢do (ainda) dirigente e o direito fundamental & obtengao de
respostas corretas. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 6, p.
273-313, 2008.

% Id.

o Id.

% Visto que a legislagdao, com base na qual se realiza a “subsun¢do dos fatos a norma (sic)”, sem-
pre restard impossibilitada de prever todas as hipéteses de aplicagdo, dada a impossibilidade
de aprisionamento da faticidade pelo texto. E a finitude humana se manifestando sobre a obra
humana (o texto), como nao poderia deixar de ocorrer.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso — Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas:
da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 327.
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pertence a rela¢do sujeito-objeto. Para o entendimento do que se fala, impor-
tante retomar a nog¢ao de circulo hermenéutico para se observar que texto
apenas serd compreendido na sua norma, ao passo que a norma apenas podera
ser compreendida a partir de seu texto. Ou seja, a faticidade de um nio existe
sem a do outro. Texto é fato e fato é texto®.

Desse raciocinio é que surge a impossibilidade de sentido, como se este
pudesse ser deveras arrancado dos textos. Os sentidos apenas sdo passiveis de
atribuigdo, a partir da faticidade em que se encontra inserido o intérprete. O
contrdrio seria negar a propria finitude do ser®.

Tendo em vista que nao se interpreta para apenas depois compreender,
mas, sim, compreende-se para interpretar, de modo que esta tltima nada mais
¢é do que a explicitagao do compreendido, clara a ocorréncia de uma, e apenas
uma, resposta correta, em consonancia com a Constituicdo, e tudo que esse
conceito implica®.

De tal modo, conforme assevera Streck, “hd, pois, uma umbilical relagdo
entre a exigéncia de fundamentagao e o direito fundamental que cada cidadio
tem a uma resposta correta (adequada a Constitui¢ao)””.

O SENTIMENTO CONSTITUCIONAL COMO MEIO DE SUPERAGCAO DA
BAIXA CONSTITUCIONALIDADE E POSSIBILITADOR DO ACONTECER
(DESVELAMENTO) DA CONSTITUICAO

Ao se afastar a tradig@o e a historicidade de que resta carregada a Constitui-
¢d0, muitas vezes se perde completamente a origem das construgdes tedricas que
sustentam suas previsoes, de quais embates cada uma delas derivou, enfim que
tipo de conquista cada uma delas representa. Nao se fala na historicidade de 1988
até o presente momento, mas, sim, na tradi¢ao que possibilitou as bases em que,
hodiernamente, e desde 1988, se apoia a Constitui¢do da Republica. Mais ainda,
deve-se ter em mente a inteireza da tradi¢do que possibilita sua existéncia como
documento fundamental, verdadeira pedra angular de todo o edificio juridico.

Com a perda da tradicdo, o texto constitucional sofre influéncias das mais
variadas, de modo a permitir a nefasta ascensdo do que Streck’, diretamente

7 TIbid., p. 336-338.

Id.: “Isso significa poder afirmar que o texto sempre ja traz ‘em si’ um compromisso — que ¢ a
pré-compreensdo que antecipa esse ‘em si’ — e que é o elemento regulador de qualquer enun-
ciado que fagamos a partir daquele texto.”

STRECK, Lenio Luiz. A Constituigdo (ainda) dirigente e o direito fundamental & obten¢ao
de respostas corretas. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 6,
p- 273-313, 2008.

™ Ibid., p. 363.

7t Ibid., p. 65.
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inspirado em Warat’?, chama de communis opinio doctorum’™. Ou seja, a mani-
festagdo de individuos teoricamente autorizados para se pronunciar acerca do
Direito, sem importar seu embasamento teérico, de modo a levar-se em conta
apenas a autoridade que lhes credencia. Assim, nao apenas a Constituicao, mas
todo o ordenamento, serd sempre o que essa “forca desconhecida” quiser que
seja. Mais claramente: serd o que o Judicidrio quiser que seja, dado que este
pode utilizar-se do que a communis opinio doctorum produz™ do modo que
melhor entender, ou ele mesmo produzir tais verdades.

Em suma, com base em uma autoridade simbdlica, acaba-se podendo sus-
tentar qualquer posicao sem que esta seja considerada absurda, ou, pior, em
contrariedade ao direito fundamental & obten¢ao de respostas corretas.

Dado o tratamento do Direito apenas com base em postulados, dogmas sem
fundamentacdo cientifica, ou seja, sem observancia do locus interpretativo de
toda juridicidade, constituido pelos limites hermenéuticos postos pela historici-
dade em que resta envolto o texto constitucional, ndo se verd a equivocidade e a
inconstitucionalidade em que resta envolvida a rasa dogmadtica hodierna.

Com o estirpamento da tradicdo e a exaltagdo da tecnicidade, acaba-se por,
deveras, substituir a autoridade democratica e teoricamente fundada, que deve-
ria legitimar a atuagdo do judicidrio, por uma autoridade meramente hierarqui-
ca, quase pertencente a um atuar mondarquico. “Esquece-se” que o préprio poder
que detém o judicidrio hodiernamente ¢ uma direta derivacao de conquistas
revoluciondrias e democréticas, que fazem com que seu atuar seja apenas mais
uma forma de garantia de tais triunfos, dos direitos conquistados a duras penas,
ndo podendo atuar em desfavor destas em hipdtese alguma, conforme verificamos
no caso posto em pauta, pois a fun¢ao da justi¢a nao é proceder da forma que o
julgador entende justa, mas, sim, cumprir o que posto no ordenamento, mesmo
que a contragosto de convic¢des politicas e pessoais do magistrado responsavel.

72 'WARAT, Luis Alberto. Introdugcdo geral ao direito I. Porto Alegre: Fabris, 1994. p. 57.

O senso/sentido comum teérico acaba por “coisificar” o mundo, de modo a compensar as la-
cunas da ciéncia juridica, e, no caso, de sua pratica também. Neste sentido, importante obser-
var a defini¢do de Leonel Severo Rocha: “Refere-se a produgao, a circulagdo e a ‘consumagao’
das verdades nas diversas praticas de enunciagdo e de escritura do Direito, designando o con-
junto das representagdes, crengas e ficgdes que influenciam, despercebidamente, os operado-
res do Direito. Traduz-se em uma ‘paralinguagem’, situada depois dos significantes e dos sis-
temas de significagao dominantes, que ele serve de forma sutil, para estabelecer a ‘realidade’
juridica dominante. E o local dos ‘segredos’.” ROCHA, Leonel Severo. Sens commun théori-
que dés juristes. In: Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit. André-Jean
Arnaud (Org.). Paris : LGDJ-UNB, 1990, p. 372 e segs apud Id.

O que pode ser qualquer coisa. Ou seja, basta o fundamento vazio da autoridade, sem exposi-
¢ao da legitimidade de qualquer fundamento cientifico que a suporte, para que o argumento
utilizado se torne legitimo. Em suma, ndo hé limites hermenéuticos! Se a communis opinio
doctorum disser que a partir de hoje o céu é roxo, assim o serd, e nao se tenha duvida de que
todos os manuais o irdo repetir como jurisprudéncia dominante, de modo a condicionar o
dogma nas mentes da grande maioria dos estudantes de gradugao!
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Com esse tipo de prética encobre-se o que Verdd denomina “sentimento
constitucional””, que parece ser uma possibilidade tedrica de desvelamento da
Constitui¢do como meio de rompimento com as tradi¢des inauténticas que ora
reinam no imagindrio dos juristas’, a qual, mesmo calcada em uma visao ainda
fundada na filosofia da consciéncia, é de especial valia, pois fundada em uma visao
histérica da Constitui¢do que acaba por resgatar as fundacoes histdricas de seus
institutos, muito antes destas serem juridico-tedricas e, muitas vezes, amorfas.

Para que se tenha uma devida pré-compreensao do sentimento constitucio-
nal, deve-se voltar para a historicidade decorrente do desenvolvimento do mo-
vimento constitucional.

Nao se tem duvida de que a tarefa da dogmatica é eminentemente “cienti-
ficizar” as relagdoes humanas regidas pelo direito, com base nas normatiza¢des
positivadas, o que se realiza por meio da construgdo de institutos juridicos, com
vistas & sua materializac¢do na vida dos individuos que possuem sua conduta
regrada pela mencionada positivagao.

No entanto, para que a tarefa eminentemente cientifica da dogmatica nao
se torne contrdria e prejudicial a realizacao dos préprios anseios para os quais
foi criada, ndo se pode descuidar de seus objetivos iniciais.

As construgoes dogmadtico-conceituais, em sua integralidade, advém de
anseios humanos, todos eles emocionais, ou seja, advindos de um sentir emotivo
e completamente subjetivo. Este é o momento do sentir juridico, que Verdd apon-
ta que “abrird caminho a medida que toda estimativa juridica, antes de ser fun-
dada em argumentos racionais, passe a ser sentida e vivida. E quando aparece um
aspecto emotivo que entra em choque com o excesso de construgdes conceituais™”.

E a paixdo envolvida no sentimento de justo/injusto que move as alteragdes
nos fundamentos da juridicidade e a cria¢ao de novos instrumentos juridicos,
visando a satisfacdao dos anseios de justeza que lhes sdo contemporineos. Tal se
verifica eminentemente no aAmbito do direito constitucional, em que a luta
(politica) por mudangas se acha inescusavelmente impulsionada por paixoes, o
que se dd4, minimamente, desde o século XVIII. “Com efeito, a luta pela Cons-
tituicao frente o Antigo Regime, a confrontagdo absolutismo/liberalismo,
conservadorismo liberal/liberalismo radical, o surgimento do socialismo, foram

VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagao ao estudo do sentir constitu-
cional como de integragdo politica. Tradugdo de Agassiz de Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.

E que, principalmente nesta nova “classe” dos “operadores” do direito, cada vez menos enten-
dem de direito e mais de um saber meramente técnico-instrumental que ceifa todas as con-
quistas de que falamos, apresentando-as sem qualquer “cor, gosto ou cheiro”, ou seja, postas
apenas como um postulado, sem qualquer tipo de raiz, que acaba por ser facilmente passivel
de manipulacdo de seus sentidos.

VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagao ao estudo do sentir constitu-
cional como de integragao politica, p. 3.
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combates apaixonados e intensamente vividos””%, os quais foram conformadores
de novos ordenamentos, teorias e priticas dogmaticas.

Veja que todo o sentimento de que se fala resta compreendido e “portado”
pela tradi¢ao, de modo que quando esta resta olvidada se perde todo o funda-
mento da ordem juridico-constitucional. Nesse momento comega o reinado do
senso comum tedrico, apoiado apenas em categorias conceituais abstratas que
muitas vezes militam em completo desfavor dos objetivos fundamentais do or-
denamento. A identidade do que se fala, esta também é a constatacao de Verdu:

Ainda assim, a doutrina contemporéanea praticamente nao presta aten-
¢d0 ao sentimento constitucional, de modo que o fato de estar vigente
um ordenamento constitucional e de este ser compreendido, explicado
e aplicado mediante categorias conceituais da légica juridica parece
bastar: o ordenamento constitucional pensa, logo existe (pensa e é pen-
sado, refletido por seus intérpretes 16gicos, e com isso basta). De outro
modo, para quem suscita a conexdo desse pensar constitucional inspi-
rado em sequéncias l6gico-matemdticas com a sua efetividade e, sobre-
tudo, com a ades@o dos cidaddos, da sociedade civil, a questao aparece
assim: a Constituicao é sentida, logo existe”.

Importante frisar que em hipdtese alguma se intenta fundar e pensar o
ordenamento em um reducionismo sentimental, especificamente da Constitui¢ao,
mas ndo se pode deixar de ter em mente os ideais e anseios do movimento revo-
luciondrio® que a erigiram e que simbolizam o movimento constitucional e o
Estado Democritico de Direito.

7 Id.

7 Ibid., p. 4.

80 ARENDT, Hannah. Sobre a revolugdo. Tradu¢ao de Denise Bottmann. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2011. p. 162: “Se os homens que, dois dos lados do Atlantico, estavam preparados
para a revolugdo tinham alguma coisa em comum antes dos acontecimentos que iriam deter-
minar suas vidas, moldar suas convic¢oes e por fim separd-los era um interesse apaixonado
pela liberdade publica entendida basicamente na formula¢ao de Montesquieu ou de Burke, e
provavelmente esse interesse, ja naquela época, no século do mercantilismo e de um absolutis-
mo inegavelmente muito progressista, era algo bastante ultrapassado. Além disso, nao tinham
propensdo alguma para a revolugdo, mas, como colocou John Adams, foram ‘chamados de
modo inesperado e compelidos sem disposi¢do prévia’; como atesta Tocqueville em relagdo a
Franga, ‘a prépria ideia de uma revolugéo violenta nao tinha espago no espirito [deles]; ndo era
discutida porque nem era concebida’. No entanto, seu depoimento contraria Adams, ao dizer
que ‘a revolugao foi efetuada antes que a guerra comegasse’, nao por causa de qualquer dispo-
sicao especificamente rebelde ou revoluciondria, mas porque os habitantes das colonias ti-
nham se ‘unido por lei em corporagdes ou corpos politicos’, e tinham ‘o direito de se reunir
(...) na sede de seus municipios, para deliberar sobre os assuntos politicos’; foi ‘nessas assem-
bleias de municipios ou distritos que se formaram em primeiro lugar os sentimentos do povo’.
E contrastando com o comentdrio de Tocqueville destaca-se sua insisténcia sobre ‘o gosto’ ou
‘a paixdo pela liberdade publica’, que encontrou por toda Franca antes de estourar a revolugao,
de fato predominando no espirito de individuos que nao tinham nenhuma ideia da revolugao
e nenhum pressdgio do papel que iriam desempenhar.”
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Como forma de tornar mais palpdvel a ideia que se busca plantar basta
atentar para o exemplo da Constitui¢do inglesa, a qual perdura hd séculos a fio
entre a razao e a paixao, entre a racionalidade e o sentimento constitucional®'.

O sentimento juridico® se faz perceber ao atuar diante da convicgao, dos
individuos aos quais a normatizagao é direcionada, de que esta é consonante a
seu sentimento de justeza e conveniéncia®. Veja-se, nesse caso, ndo apenas as
normatizag¢des traduzidas como prescri¢des normativas textuais (pretensamen-
te abstratas), mas eminentemente em face das normas juridicas advindas dos
textos e das normas de decisao utilizadas em cada caso especifico que passa pelo
crivo do Poder Judiciario.

Ao fim e ao cabo, é gragas ao sentimento juridico-constitucional que a
efetividade do ordenamento (textual) possui o condao de penetrar e concretizar
suas normas no seio da sociedade®.

Algumas das principais obje¢des produzidas pela dogmdtica racionalista
ortodoxa ao sentimento constitucional sao as seguintes: a) o sentimento consti-
tucional nao seria objeto de estudo do direito, mas, sim, da psicologia social,
sociologia e/ou ciéncia politica, de modo a ndo coadunar com a necessdria tecni-
cidade inerente ao estudo juridico; b) a consideragao dada ao sentimento juridi-
co-constitucional levaria ao desprivilégio do principio da seguranca juridica, o
qual, pretensamente, estaria diretamente ligado a técnica racionalista; ¢) por fim,
o sentimento juridico-constitucional seria um ente fantasmagérico, dado que foge
a técnica racionalista e, por isso, nao pode ser levado em conta pelos juristas®.

Em face das consideragdes colocadas por Verdd, como obje¢des a incidéncia
do sentimento juridico-constitucional, ponto que deve ser ressaltado que é comum
a todos os apontamentos é a prevaléncia, para nao dizer unidimensional consi-
deracdo, da visao técnico-racional do ordenamento. Isso, por si s, ja é impru-
dente, para ndo dizer completamente equivocado, especialmente em face de todos
os argumentos e apontamentos realizados ao longo do presente texto.

Olvida-se a tradi¢ao de que surge o texto normativo, do qual se busca ter
uma visdo racionalista, que acaba por ser nada mais do que uma visio reducio-
nista e extremamente limitada®.

VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagao ao estudo do sentir constitu-
cional como de integragao politica, p. 5.

Do qual, com a Constitui¢ao como pedra angular de todo o ordenamento, deriva e é derivado
do Sentimento Constitucional.

VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagio ao estudo do sentir constitu-
cional como de integragao politica, p. 5.

8 Id.

% Ibid., p. 8.

Acerca do tema, hd imperdivel passagem de Henri Robert ao narrar o julgamento de Camille
Desmoulins, quando faz referéncia ao “culto da razao”, estabelecido em Paris, a época dos
acontecimentos: “Ao mesmo tempo, eram abolidos todos os cultos antigos, e estabelecia-se
oficialmente, em Paris, o culto da Razdo, talvez porque fosse 0 momento em que poderia
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Ao se verificar as premissas incidentes sobre cada um dos pontuais momentos
criticos que se noticia, as quais por si sds as invalidam, cumpre realizar andlise
pontual de cada uma delas, de modo a verificar seu comprometimento cientifico.

Em relagdo ao primeiro dos apontamentos criticos, verifica-se desdobra-
mento da danosa parcialidade de que padecem genericamente todos os colacio-
nados, ou seja, a ignorancia da complementaridade que se verifica entre as dis-
ciplinas cientificas mencionadas como destinadas ao estudo do sentimento
juridico-constitucional, em detrimento do campo cientifico-juridico. Em uma
palavra: ignora-se a indissociabilidade do todo.

Acerca do segundo argumento critico, imperativo ressaltar que este fala em
ndo contemplagdo da seguranca juridica racionalista, sob um ponto de vista
fundado na dogmatica posta, esta diretamente derivada do senso/sentido comum
tedrico. Sob esse prisma, rechacar-se-d a seguranca juridica fundada na Consti-
tuicao, de modo a deixar de lado a justica social que esta propugna, absolutizan-
do a seguranca formal-conservadora, impedindo, assim, o acontecer da Consti-
tuicdo, dado que suprime a tradi¢ao que é inerente ao documento. Do modo
como pretende a critica realizada, a Constitui¢ao poderd ser o que a dogmdtica
tradicionalista disser que ela é e acaba por franquear leituras completamente
inconstitucionais, como a que ressaltamos para todo este desenrolar tedrico®.

parecer, exatamente, que mais longe ela ia sendo deixada. Foi uma curiosa cerimoénia! Notre-
-Dame tornou-se o templo da Razdo, por toda parte o busto de Marat substituiu o crucifixo.
E, no 20 brumadrio, a primeira festa da Razao foi celebrada com grande pompa. Uma jovem
mulher representava a deusa da Razdo. Foi escolhida sedutora, sem divida para tornar a Razao
mais amavel. Era a esposa do impressor Momoro, um dos revolucionarios mais encarnigados.
Vestida de branco, com um manto azul celeste flutuando sobre os ombros, cabelos soltos, com
o barrete da liberdade, sentada numa cadeira envolta em hera, ela era carregada por quatro
cidaddos. A deusa era seguida por um cortejo de mogas, trajando vestidos candidos e coroadas
de rosas. Depois vinham o busto de Marat, os musicos e todas as segoes de Paris em armas. O
procurador-geral Chaumette pronunciou um discurso, com jeito de sermdo, cujo inicio serd
suficiente para que possais apreciar seu teor: ‘Cidadaos’, ele dizia, ‘o fanatismo cedeu lugar a
Razdo.” Depois disso — e era, manifestamente, a decisdo mais razodvel —, ele deu um caloroso
abrago na bela deusa.” ROBERT, Henri. Grandes julgamentos da histéria. Tradugdo por Monica
Stahel. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 113-114.

8 STRECK, 2002, p. 831-832: “A constitui¢do ndo é o que o Supremo Tribunal diz que é, como
acredita certa teoria juridica. E verdade que o Supremo Tribunal diz a Gltima palavra sobre o
sentido da Constituigao. Entretanto, o STF somente o faz em face de uma intersubjetividade
logistica que se instaura na sociedade. O Supremo Tribunal, ao atribuir sentido a um texto,
nao faz a partir da subjetividade de cada um dos julgadores, ou seja, a partir do cogito de cada
um dos ministros. Hd uma situa¢ao hermenéutica em que cada um estd inserido. Cada um
falard a partir de seu modo de ser no mundo, de sua faticidade, de sua historicidade. Ha todo
um conjunto de pré-juizos que conformam a pré-compreensio do intérprete. E do interior
dessa tradi¢do que o jurista falara, devendo suspender seus zelosos pré-juizos, para realizar
uma fusao de horizontes. Por isso, a Constitui¢dao ndo ¢ (e hermeneuticamente nao pode ser)
o que o supremo Tribunal disser que ela é. A Constitui¢ao é um todo constituido pela tradi¢ao
juridica. Ocorre que, em sendo a tradigao dominada por pré-juizos inauténticos, o resultado
que exsurgird certamente ndo serd aquele que aponta para uma otimizagado do texto compro-
missério e dirigente da Constituigdo de 1988.”
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Por fim, a terceira locugdo critica, a identidade do equivoco genérico que
também incide de forma direta sobre a primeira pontua¢do contrdria ao senti-
mento juridico-constitucional, parte da crenga de que o direito é realizado por
meio de pura anélise técnica do dominio das normas, completamente carente de
influéncias historias. Desse modo, nao ha limites hermenéuticos.

Diante do que resta posto, ndo hd duvidas acerca da dificuldade que se
impoe para uma normatividade, seja ela qual for, de efetivar-se unicamente ao
fazer uso de seu viés 16gico, dado que, muitas vezes, tal abordagem faz com que
se olvidem os fundamentos que originaram a reda¢ao posta.

O caso trazido a balha ¢ paradigmaticamente exemplificativo, especialmen-
te na leitura que promove acerca da Constitui¢do, a qual é vista sob seu viés 16-
gico-racional, ou seja, a partir de uma interpretagao fragmentaria e ausente da
tradigdo inerente ao texto. Por ser vista e “praticada” sob tal viés é que ndo se
verifica o real “acontecer” da Constitui¢do, mais especificamente o que resta
exprimido em seu preambulo e seus artigos 1° e 3°. Ndo se vé os reais objetivos
da Constitui¢do, fundamento do ordenamento pdtrio, efetivados pelos meios
pseudoefetivados, os quais ela mesma prevé.

Ademais, conforme aponta Verdd, até para um dois maiores expoentes do
racionalismo, que foi Jean Jacques Rousseau, a forca da razao apenas é passivel
de propagac¢ao por meio da imagina¢ao e do sentimento:

J.J. Rousseau, em seus Discourssurl’origine de I’inégalité, afirma que o
Direito natural repousa nos sentimentos inatos do coragao humano. No
campo ético-juridico, adota, como veremos, uma posi¢do que o aproxi-
ma dos sentimentalistas escoceses, na medida em que aceita o sentido
comum como critério de verdade e da moral. Rousseau — como escreve
Solari — tem importéncia porque “conseguiu impor suas doutrinas aos
estudioso e aos homens de Estado com a forga da razao, conseguiu di-
fundi-las entre o povo com a for¢a invencivel da imaginagao e do senti-
mento”. Para Rousseau, ndo bastam a evidéncia e a afirmacao puramen-
te racional, pois a verdade, antes de ser conhecida mediante a
inteligéncia, é intui¢do sentimental. Rousseau “opunha a origem e a
natureza emotiva da justica, da lei e do Direito da natureza a doutrina
intelectualista geralmente sustentada pelos iusnaturalistas”. Nao hd
preceito juridico que possa justificar-se, segundo Rousseau, desde um
ponto de vista puramente racional. Nao hd, por exemplo motivo racional
no fato de outros observarem os preceitos da justi¢a, quando os da in-
justica poderiam trazer-lhes maiores vantagens. S6 a for¢a de um senti-
mento expansivo pode fazer sentir como nossas as dores alheias, pode
projetar o homem acima de si mesmo, identificd-lo com seu semelhante,
conduzi-lo ao esquecimento de seu préprio eu e ao sacrificio definitivo®.

8 VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagao ao estudo do sentir constitu-

cional como de integragao politica, p. 18-19.
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Na esteira de ataque ao formalismo ortodoxo também segue Rudolf von
Thering, especificamente quando coloca que historicamente o direito sempre foi
resultado de lutas. Ou seja, engajamentos humanos em busca de conquistas
diante do status quo:

O fim do direito é a paz, o meio de que se serve para consegui-lo é a luta.
Enquanto o direito estiver sujeito as ameagas da injustica — e isso per-
durard enquanto o mundo for mundo —, ele ndo poderd prescindir da
luta. A vida do direito é a luta: lutos dos povos, dos governos, das classes
sociais, dos individuos. Todos os direitos da humanidade foram con-
quistados pela luta; seus principios mais importantes tiveram de enfren-
tar ataques daqueles que a eles se opunham. (...) O direito nao é uma
simples ideia, é uma for¢a viva®.

Em vista das manifestagdes contrarias a ortodoxia racionalista, as quais se
estendem ao fundamentalismo emocional, nao se pode negar a incidéncia do viés
ideoldgico e psicoldgico do direito como real condigao de possibilidade para
eclosdo da racionalidade juridica moderna, que perdura até os dias atuais, mes-
mo que a partir de uma leitura incompleta, visto que carente de historicidade.

Dado o teor da descrigdao que Verdu realiza em sua obra e os fundamentos
que utiliza para tanto, é possivel pontuar que o “sentimento juridico supde a
implica¢ao com o ordenamento juridico e com a ideia de justica que o inspira e
ilumina. Sentir juridicamente é implicar-se com o Direito vigente, com o todo
ou com parte dele, dando-lhe apoio™".

Diante de tal definicdo, nao se pode negar a necessaria historicidade e tra-
di¢do envolvidas no conceito de sentimento juridico, o qual se torna sentimento
constitucional no momento em que passa a fazer referéncia ao “afeto” mantido
pela ordem fundamental da convivéncia humana regulada juridicamente, a
Constitui¢do. “Desse modo, o sentimento juridico aparece como afeto mais ou
menos intenso pelo justo equitativo na convivéncia. Quando tal afeto versa sobre
a ordem fundamental daquela convivéncia, temos o sentimento constitucional ™.

Se ndo houver o conhecimento acerca da histéria que permitiu que viesse a
se erigir o ordenamento, e das lutas implicitas nela, evidentemente nao se pode-
rd ter apre¢o ou desapreco por ele, quica pelo seu fundamento: a Constitui¢ao®.

8 JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Tradugdo de Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin Cla-
ret, 2004. p. 27.

% VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagio ao estudo do sentir constitu-
cional como de integrac¢ao politica, p. 53.

o Id.

%2 Ibid., p. 61: “O Direito positivo também depende de um ambito cultural, cientifico e das rela-
goes sociais de que brota. (...) O contetido do Rechtsgefiihl, como representagao emocional de
um ideal juridico, estd essencialmente determinado pela concepgio histérica”.
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Desse modo, nao serd possivel que o sentimento constitucional desenvolva
sua funcdo preventiva® acerca da viola¢ao da Constitui¢ao conforme historica-
mente erigida, dado que tal momento resta velado pela nefasta influéncia do
senso/sentido comum tedrico.

Entretanto, pode-se dizer que o velamento, que, inclusive, impede o acon-
tecimento do sentimento constitucional, advém, verdadeiramente, do que Verda
denomina “ressentimento juridico”. Especifica tal manifesta¢do quando aponta
que “o ressentimento juridico é préprio de povos que se rendem, que ruminam
sua prépria insatisfa¢ao, esgotando sua sensibilidade. O desencanto, o derrotismo,
0 pessimismo sao fases prévias desse tipo de ressentimento, seus aliados naturais™*.

Em suma, é a prépria descrenca dos cidadaos em suas conquistas advindas
daslutas que aponta Thering, as quais restam expressas na Constituicio, que gera
ainefetividade do texto que consagrou. O qual, verdadeiramente, funciona como

« . ~ »
uma “carta de boas inten¢oes”.

Entretanto, mesmo diante do resultado da atividade do hodierno ressenti-
mento, pode-se dizer que a recorrente incidéncia dele ao longo de um interregno
temporal consideravel pode, por si s6, gerar nova ruptura, a qual ndo necessita
invariavelmente atingir o texto constitucional ora positivado, de forma a apenas
influir no modo de confec¢ao das normas e regras de decisao advindas do texto.
Afinal, a normatizacao positivada, aparentemente, ampara os mais emergentes
anseios dos cidadaos, pelo que se afigura legitima, de modo que o que lhes frus-
tra e gera o ressentimento juridico do qual se fala é a nao concretiza¢ao dos re-
sultados que prometia a Constituigdo.

E o efeito do que Streck denomina “as promessas da modernidade nao

cumpridas™®

, ou seja, todas as que restam positivadas no texto da Constituicao,
tida como documento concretizador das utopias do direito positivo®, mas que

nao se encontram ao alcance das massas, apenas das elites.

A ruptura no agir do Judicidrio de que acima se fala, a ruptura com a tradi-
¢do inauténtica como meio de desvelamento constitucional, devera eclodir
exatamente em razao da falta de cumprimento do que promete o texto constitu-
cional, ou seja, do ressentimento causado pelo agir do Judicidrio, o qual, jamais
se pode olvidar, é formado por cidadaos brasileiros.

Apos realizada tal digressdo, a indagacao que remanesce ¢é se tal ressenti-
mento ndo é o préprio gerador de uma decisdo tao inconstitucional como

Ibid., p. 66: “Cumpre também uma fungdo preventiva, na medida em que impede ou obstacu-
liza que se chegue a violar o Direito”.

% Ibid., p. 62.

% STRECK, 2009, p. 21-30.

% STRECK, 2002, p. 95-106.
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aquela a qual nos referimos, que acaba por desconsiderar todas as conquistas
histéricas da Constitui¢ao, uma vez que extraordinariamente atinge um inte-
grante dos “incluidos”, visto quase como um inimigo simboélico?” da sociedade,
portador de todos os males da desigualdade reinante no Brasil e que agora
seria punido pelo judicidrio.

Ora, o grande problema desse relativismo, no qual “até as pedras sabem”
(mas seu depoimento nao consta dos autos!), é a preteri¢ao das conquistas cons-
titucionais, as quais, exatamente em derivagdo da desigualdade reinante e da
politica estamental®® reinante no Brasil, muito mais atingirdo ao excluidos do
que aos incluidos, ou seja, para um caso como o que narramos, muito provavel-
mente haverd outros quinhentos em que o esquecimento das premissas consti-
tucionais atingird o brasileiro “comum”.

Como insiste Streck®, a literatura, carregada de tradi¢do, ensina-nos isso
de forma privilegiada. Para o caso, calha muitissimo bem O nome da rosa, em
que Umberto Eco trata em um pequeno trecho dos efeitos de toda a problema-
tica que apresentamos, no qual Bernardo de Gui (o inquisidor-mor) contesta
afirmacoes de desconhecimento da natureza dos fatos delituosos noticiados e
consequente inocéncia, proferidas por Remigio de Varagine (um dos acusados
do assassinato em julgamento), como se elas fossem comprova¢des de sua
incriminagao:

“A minh’alma é inocente e ndo sei o que vos pretendeis quando falais
em deprecagdo herética”, disse cautamente o celeireiro.

“Estais vendo?” exclamou Bernardo voltando-se para os outros juizes.
“Todos iguais! Quando um deles ¢ detido, apresenta-se em juizo como
se sua consciéncia estivesse tranquila e sem refor¢os. E ndo sabem que
esse é o sinal mais evidente de sua culpa, porque o justo, no processo,
se apresenta inquieto! Perguntai-lhe se conhece a causa porque eu or-
denei a sua deteng@o. Tu a conheces, Remigio?”

“Senhor”, respondeu o celeireiro, “ficaria contente de sabé-la por vossa
boca”.

“Eis”, exclamava no entanto Bernardo, “a tipica resposta do herege
impertinente! Percorrem sendas de raposas e ¢ muito dificil pega-los em
falta porque a comunidade deles admite o seu direito a mentir para

evitar a devida punicao™®.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizagio simbdlica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

% FAORO, 2001.

% STRECK, Lenio Luiz; BONATTO, Tatiana. “O Senhor das Moscas” e o fim da inocéncia. In:
COPETTINETO, Alfredo; GUBERT, Roberta Magalhaes; TRINDADE, André Karam (Org.).
Direito ¢ literatura: ensaios criticos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 113-124.

10 ECO, Umberto. O nome da rosa. Rio de Janeiro: Record, 2009. p. 438.
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E exatamente 0 mesmo “mecanismo” nominalista utilizado no caso de Nahas
e que destrdi por completo o Estado Democratico de Direito, especialmente por
representar apenas mais uma forma de iludir a grande massa de excluidos e justi-
ficar toda a opressao que sofrem (e que ja nem sabem mais que sofrem, afinal um
problema deixa de ser problemdtico quando sabe-se que é um problema'”").

BALANCO FINAL

A guisa de conclusdo, cumpre ressaltar que, mesmo com uma Constitui¢ao
repleta de Direitos Fundamentais, os intérpretes prosseguem na busca de “desvelar”
os valores “escondidos” no texto, inclusive de prescri¢coes normativas infraconsti-
tucionais, retirando normas inauténticas que viabilizam sua atuagao discriciondria
e, obviamente, contrdria a igualdade e ao Estado Democratico de Direito.

Esse protagonismo coloca em cheque a autonomia do direito, tornando-o
cada vez mais vulnerével a influxos externos e danosos as garantias promovidas
em favor da coletividade e em detrimento do individuo.

Com o caso destacado, dado que a especifica ameaga pairou sobre os direi-
tos do individuo em face de um pretenso clamor da coletividade, evidencia-se a
nao realizacao de qualquer controle de constitucionalidade na produgdo da
norma de decisdo que foi desenvolvida, tnica e exclusivamente, com base na
vontade do intérprete auténtico, a qual sobrepujou a da maioria, devidamente
fixada na Constitui¢ao.

Mesmo ao se buscar atender a uma maioria eventual, quando se busca
realizar a justica com fundamento nas préprias convicgdes, utilizando a lei como
mera permissao para tanto, como um texto ferramental, que pode ser preen-
chido de sentido ao alvedrio do “operador”, estar-se-a em verdade comprome-
tendo as garantias coletivas insertas nela e privilegiando o dominio de um sobre
os demais.

101

STRECK, 2009, p. 291-293: “em linguagem heideggeriana, a clareira é o aberto para tudo que
se apresenta e ausenta. E o clarear da clareira que institui a possibilidade de a floresta manifes-
tar-se ‘como’ floresta. (...) A clareira é essa regido na claridade da qual pode aparecer tudo o
que é. A clareira é essa abertura para a claridade, essa ‘regido livre’, desbastada, um terreno
tornado livre, enfim, um espago desbravado, liberto de suas drvores, que pode, agora, receber
e reenviar a luz. A clareira é o espago que possibilita(rd) olhar em volta. A clareira vem a ser,
nesse sentido, a condi¢do de possibilidade da prépria floresta. Estabelecer uma clareira no
Direito; des-ocultar (novos) caminhos; des-cobrir as sendas (perdidas) de hda muito encober-
tas pelo sentido comum teérico dos juristas (modo cotidiano e inauténtico de fazer-interpre-
tar o Direito), que oculta (vela) a possibilidade de o jurista dizer o novo. (...) Assim, ¢ de fun-
damental importancia compreender que a clareira s6 pode ser porque existe a floresta que a
circunscreve, que a abriga e oculta todas as coisas em seu seio. Entretanto, e paradoxalmente,
a floresta também necessita da luz da clareira para que todas as coisas do seu interior possam
ser iluminadas e granar presenca. Por isso, diz Heidegger, ‘a clareira ndo ¢ apenas clareira da

>»

presenga, mas clareira da presenga que se oculta’.
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Portanto, abragar-se em discricionariedades, mesmo que justificadas de
forma pretensamente “cientifica”, ¢ o mesmo que abandonar as garantias fun-
damentais em favor de uma volta ao dominio do homem sobre o homem. Para
isso, basta desconsiderar a tradicdo e dizer que até mesmo “as pedras sabem” do
fato de que se “necessita” para obter o resultado pretendido com determinada
demanda judicial.
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RESUMO

O objetivo deste artigo ¢ explorar possiveis usos da categoria Terceiro
Mundo no discurso jusinternacionalista. Para tanto, examina linhas his-
téricas que integram a narrativa convencional da disciplina e confere
énfase as recentes reapropriagdes do termo a partir de releituras criticas
(em particular, do movimento Third World Approaches to International
Law). E de se notar que os passados colonial e imperial assumem destaque
na compreensio do Terceiro Mundo e em sua superagio pelo pensamento
liberal associado a ideologia desenvolvimentista, o que nao ¢é isento de
complicagoes. Finalmente, a abordagem histérica almeja colocar em evi-
déncia as rupturas, os siléncios e as contradi¢cdes da produgéo e reprodugao
do Terceiro Mundo como outro subalterno. Sua andlise se mostra essencial
para a proposicao de arranjos epistémicos descoloniais em nivel global.

Palavras-chave: Hist6ria do Direito; TWAIL; Terceiro Mundo.

ABSTRACT

The aim of this paper is to explore certain uses of the Third World as a
resistance category in international legal discourse. It examines historical
lines that integrate the discipline’s conventional narrative, besides adding
emphasis to recent critical readings of the term (namely, the movement
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Third World Approaches to International Law). It is worth noting that
the colonial and imperial pasts are central to the understanding of the
Third World as well as its tentative overruling by liberal thought and
developmental ideology, which are far from bereft from further compli-
cations. Finally, the historical approach aspires highlighting the ruptures,
the silences and the contradictions of the production and the reproduction
of the Third World as a subaltern other. This analysis reveals essential to
the proposition of decolonial epistemic arrangements in global level.

Keywords: History of Law; TWAIL; Third World.

INTRODUGAO

Ao longo das ultimas duas décadas, o interesse pela histéria do Direito In-
ternacional renasceu de forma surpreendente, e vem crescendo desde entdo. No
ambito das universidades, constatam-se cursos e disciplinas focadas no seu es-
tudo', além da conducédo de projetos de pesquisa da parte de grandes centros de
investigacao do Direito Internacional, como o Max Planck Institute for European
Legal History. Ademais, com a cria¢ao, em 1999, do Journal of the History of In-
ternational Law?, comprova-se uma clara disposi¢ao em concretizar uma contra-
posig¢do aos estudos da histéria do Direito Internacional até entdo majoritaria-
mente concentrados em periddicos de outras dreas do conhecimento ou em
publicagdes esparsas do ramo juridico.

A retomada dos estudos histéricos despertou questionamentos sobre as
fundagdes da disciplina, seus problemas fundamentais e a relagdo com os pro-
cessos histéricos mais amplos, em especial a formagdo do Estado-nagdo, o “des-
cobrimento” das Américas, colonialismo, imperialismo, e, mais recentemente,
0s novos contornos de um possivel novo momento inaugurado com o fim da
Guerra Fria. Vertentes tradicionais dos estudos histéricos e interdisciplinares
vém tendo suas premissas questionadas ou retrabalhadas por novas abordagens
criticas, inspiradas nos varios movimentos que repensam o Direito — critical legal
studies ou o feminismo, para citarmos apenas dois — e com profundas reflexdes
sobre a disciplina, seus institutos e suas praticas.

Alguns exemplos de universidades que desenvolvem cursos e pesquisa nesta drea sao: New
York, Cambridge, Helsinki, Leyden, Rotterdam, Utrecht, Tillburg, Zaragoza. Os pesquisado-
res s30, em sua ampla maioria, naturais dos Estados Unidos, Canadd, Gra-Bretanha, Holanda,
Alemanha e Japao. Ver: LESAFFER, Randall. International law and its history: story of a unre-
quired love. In: CRAVEN, Matthew; FITZMAURICE, Malgosia; VOGIATZI, Maria (Ed.).
Time, history and international law. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, p. 27-41, 2007. p. 28.
Nos primeiros volumes do periddico, merece destaque o grande trabalho de catalogagao das
principais publicagdes sobre o tema. Conferir MACALISTER-SMITH, Peter; SCHWIETZKE,
Joachim. Literature and documentary sources relating to the history of public international
law: an annotated bibliographical survey. Journal of the History of International Law, v. 1, n. 1,
p- 136-212, 1999.
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Para contar as outras estdrias

Despontam, neste mosaico de novos estudos, aqueles focados no exame do
Direito Internacional a luz do Terceiro Mundo. Uma variedade de estratégias e
métodos é utilizada com a finalidade de identificar as razdes da persisténcia do
subdesenvolvimento, além de sua relagao com os processos histéricos e dindmi-
cas de poder mais amplas e profundas, almejando, em suas melhores formula¢des,
aproposicao de estratégias contra-hegemonicas de transformagdo e reconstrugdo
do saber juridico culturalmente e historicamente situado.

O objetivo deste trabalho é examinar possiveis estratégias contra-hegemo-
nicas para o estudo do Direito Internacional. Para tanto, mostra-se imprescin-
divel maior esclarecimento sobre o sentido empregado do problemético termo
“Terceiro Mundo”. Este passo ¢ justificado em face da necessidade de avancar
estratégias nao totalizantes de compreensao das dindmicas globais que fomentam
e reproduzem as praticas coloniais e imperiais. Existem, conforme se defende,
elementos comuns que nos permitem identificar os contornos de uma teoria
critica do Terceiro Mundo, ou Abordagens do Terceiro Mundo para o Direito
Internacional (TWAIL, na sigla em inglés).

Os rumos que a vertente liberal da historiografia jusinternacionalista vem
propondo no contexto pés-Guerra Fria refletem, em contraposi¢ao a perspecti-
va do Terceiro Mundo, a promessa da expansdo das democracias e da economia
de mercado como os grandes pilares do desenvolvimento global e do progresso
dos Estados e povos. A ideia de uma paz perpétua entre Estados republicanos
teve sua mais difundida formula¢ao com o filésofo Immanuel Kant, sendo revi-
sitada em nossos dias nos termos da governanga global. Examinaremos as pre-
missas da histéria linearliberal, ou histéria como progresso, e a contraposi¢ao que
podera ser conduzida por visdes contra-hegemonicas dos processos e narrativas
histéricas preocupadas com aqueles sujeitos situados as margens da via do pro-
gresso e que tiveram suas histérias ocultadas ou silenciadas em beneficio do
desenvolvimento que os liberais postulam.

A inspirac¢ao para este estudo decorre, em grande monta, das reflexdes
trazidas pelos processos constitucionais em curso desde 2008 na Bolivia e no
Equador. O Estado Plurinacional funda seus alicerces em terreno promissor,
composto por um universo de experiéncias de mundo que, dialogicamente,
procuram retrabalhar o conceito de Estado e de Direito de-baixo-para-cima, na
expressdo do professor Boaventura de Sousa Santos. O que emerge destas partes
da América é potencialmente descolonizador, pois se rejeita o lado violento e
repressor da tradi¢ao ocidental e procura-se, em um movimento mais complexo
e desafiador, tecer as bases de um pluralismo juridico calcado nos multiplos
saberes. Por fim, o desafio de propor novas estérias nao se restringe ao ambito
do Estado ou do Direito nacional, e encontra, no cendrio global, fértil terreno
de estudos.
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A TEORIA CRITICA DO DIREITO INTERNACIONAL

Compete, inicialmente, proceder a delimita¢ao do sentido empregado para
a expressdo “teoria critica” no contexto dos debates contemporaneos do direito.
A luz dos esclarecimentos de Wolkmer, a teoria critica é assim conceituada:

[...] o instrumento pedagdgico operante (tedrico-pratico) que permite
aos sujeitos inertes e mistificados uma tomada histérica de consciéncia,
desencadeando processos que conduzem a formagao de agentes sociais
possuidores de uma concepgao de mundo racionalizada, antidogmatica,
participativa e transformadora’.

Alguns elementos se sobressaem no conceito exposto. Enquanto programa
amplo de transformacao social composto por um mosaico de propostas, muitas
vezes distintas em larga medida, a teoria critica contesta a légica linear estrutu-
rante do saber juridico, em geral esbogada em duas grandes escolas do saber: o
jusnaturalismo e o positivismo juridico. No cerne das reflexdes do pensamento
critico verifica-se um marco em comum, presente nas abordagens filoséficas,
politicas, ideoldgicas ou juridicas identificadas com a critica: para além da con-
formac¢ado com a realidade projetada pelo discurso e prética tradicionais, procu-
ra-se, pela via do exame interdisciplinar, proceder a constru¢ao de novos mode-
los voltados para a libertacao do sujeito retirado do contexto histérico e das
contradi¢oes oriundas da “complexidade dos conflitos, da heterogeneidade so-
cioecondmica, da concentragdo e centralizagdo do capital, a expansao do inter-
vencionismo estatal, a hipertrofia do Executivo etc*”.

A percepgao do sujeito inserido em um contexto histérico-cultural em
constante transformac¢ao, dindmico e inacabado, contrasta com o cientificismo
l6gico-dedutivo, acabado e estdtico, o qual aspira assegurar ao sujeito o necessa-
rio distanciamento em face do objeto analisado. Ao optar pela primeira forma
de percepgdo, a teoria critica assimila compreensao da histéria a partir de suas
rupturas, contradicdes e os anseios dos segmentos que aspiram construir e viver
sua propria histéria®.

As contribui¢des de Boaventura de Sousa Santos para o estudo da teoria
critica vao ainda mais longe e merecem devido trato. Em aguda reflexao sobre
projetos emancipatdrios da teoria critica, o autor argumenta que “uma das fra-
quezas da teoria critica moderna foi ndo ter reconhecido que a razao que critica
ndo pode ser a mesma que pensa, constroi e legitima aquilo que é criticavel®.”

*  WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao pensamento juridico critico. 6. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2008. p. 5.

*  WOLKMER, op. cit., p. 2.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experién-

cia. 8. ed. Sao Paulo: Cortez, 2011.

s SANTOS, 2011, p. 28.
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Santos refere-se a crise da modernidade, isto é, a exaustao de um projeto amplis-
simo, produzido pela racionalidade cartesiana e pelas praticas de naturalizagdo
dos ramos do conhecimento, com profundos reflexos para o Direito. Questiona,
sobretudo, as ferramentas epistemologicas de que a teoria critica dispoe e que se
traduz na viabilidade de um projeto emancipatério redigido e executado sob os
mesmos alicerces que geraram a crise do modelo criticado’.

O pensamento critico também esta presente no Direito Internacional. Es-
crevendo em meados da década de 1990, os internacionalistas David Kennedy e
Chris Tennant® constataram um crescente nimero de pensadores cujas pesquisas
propunham um reexame, ou um repensar, das funda¢des do Direito Internacio-
nal de forma a prover respostas aos recentes debates nas ciéncias sociais, politicas,
econdmicas, além da filosofia do direito. Por um lado, a pluralidade de visoes
oferecidas pelos trabalhos revelou a adogdo de perspectivas interdisciplinares
quanto ao método; de outro lado, emergiam propostas de criticas embasadas em
estudos linguisticos, étnicos, sociolégicos e dos movimentos feministas, apenas
para citar algumas das variantes. Todavia, e a despeito das variagdes em estilo,
influéncia académica ou formagao profissional, este conjunto de pensadores “[...]
via a si mesmo desafiando o estilo intelectual dominante ou as suposi¢oes dos
seus campos [do conhecimento]®.”

O rétulo genérico New Approaches to International Law (NAIL) vem, desde
entdo, sendo empregado com a finalidade de agrupar uma série de abordagens
criticas destinadas a repensar as funda¢oes do Direito Internacional. A pouca
recepgao que NAIL vem encontrando nos circulos académicos mais tradicionais,
todavia, demonstra o ceticismo e o conservadorismo em torno do qual o Direito
Internacional é geralmente concebido. Por exemplo, em 1999, em simpésio or-
ganizado pelo The American Journal of International Law e destinado a exposi¢do
dos métodos de estudo e pesquisa da disciplina, os editores Steven Ratner e
Anne-Marie Slaughter'® apenas tomam nota da existéncia de um novo ramo de
pesquisas criticas.

Ratner e Slaughter, apesar de noticiarem a emergéncia de novos modos de
estudo da disciplina, anotam que a qualificacdo enquanto método é restrita ao
feminismo e ao critical legal studies. Explicam, ainda, que os métodos servem a
um proposito especifico, qual seja, a sua aplicabilidade os qualifica para serem
empregados na resolu¢do dos problemas contemporaneos e aos casos analisados

SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 7. ed. Sao Paulo: Cortez, 2010.

8 KENNEDY, David; TENNANT, Chris. New approaches to international law: a bibliography.
Harvard International Law Journal, v. 35, n. 2, p. 417-460, 1994.

°  KENNEDY; TENNANT, 1994, p. 418.

1©° SLAUGHTER, Anne-Marie; RATNER, Steven R. Appraising the methods of international

law: a prospectus for readers. American Journal of International Law, v. 93, n. 2, p. 291-302,

1999. p. 292.
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por especialistas: “[...] a maior parte destes autores parecem estar falando gene-
ricamente da mesma ideia: a aplicagdo de um aparato conceitual ou estrutura —
uma teoria do direito internacional — aos problemas concretos enfrentados pela

»

comunidade internacional.

Para Slaughter e Ratner,'? assim como no cldssico estudo de Lassa Oppenheim'?
e em muitos outros representantes do mainstream, muito pouco é dito sobre a
propria linguagem adotada ou sobre os termos empregados para qualificar ou
desqualificar um movimento enquanto “método”. Escassas, também, sdo as
ponderagdes sobre aimportancia da compreensao do que é sociedade internacional,
suas contradi¢des, seus sujeitos, quem ela é, e quem por ela responde. E, portanto,
natural que se pense o Direito Internacional em sua inevitavel inser¢ao no modo
de pensar oriundo da modernidade, da tradi¢ao do pensamento ocidental.

Em uma perspectiva cldssica, o Direito Internacional moderno deriva da ordem
internacional construida por alguns Estados europeus a partir dos tratados de paz
de Vestefdlia, em meados do século XVII. Esses eventos sao rotulados a Histéria
oficial nos circulos académicos tradicionais, porque, a partir deles, a ordem legal
internacional adquiriu sua formulagao segundo a qual os postulados da soberania,
igualdade soberana e nao interven¢dao compdem a normativa ordenadora das re-
lagdes juridicas internacionais. As iniciativas de estabelecimento de condigoes
normativas para a manuten¢ao da ordem internacional, desdobrando-se na regu-
lagdo das agdes bélicas e na instituigdo de mecanismos garantidores de um sistema
internacional de comércio, encabecaram, finalmente, a lista convencional de
prioridades dos internacionalistas que se opdem as teorias criticas'.

Esta visao cldssica chega a nossos dias concebendo, em adi¢ao as questoes
citadas, a ideia de que o Direito Internacional é construido ou reproduzido para
enderecar os seguintes — mas nao somente — desafios e problemas da sociedade
internacional: a ideia de governanca global, o combate ao terrorismo, a prote¢ao
internacional dos direitos humanos, a internacionaliza¢do dos direitos de pro-
priedade, a protecdo a propriedade intelectual, a protecdo ao meio ambiente e,
finalmente, a criacao de condi¢des para a prosperidade do comércio, dos inves-
timentos e dos mercados financeiros®.

' SLAUGHTER e RATNER, 1999, p. 292.

2 SLAUGHTER e RATNER, 1999.

Para Oppenheim, a ideia de método estava intimamente associada com sua visao segundo a
qual o direito internacional era uma ciéncia que tinha sua prépria e rigorosa abordagem para
andlise e resolugdo de questoes. OPPENHEIM, Lassa. The science of international law: its task
and method. American Journal of International Law, v. 2, n. 2, p. 313-356, 1908.

4 NUSSBAUM, Arthur. A concise history of the law of nations. New York: Macmillan, 1954.
OKAFOR, Obiora Chinedu. Newness, imperialism and international legal reform in our time:
a TWAIL Perspective. Osgoode Hall Law Journal, v. 43, n. 1 & 2, p. 171-191, 2005 e CHIMNI.
Bhupinder. S. Third World approaches to international law: a manifesto. International Com-
munity Law Review, v. 8, p. 3-27, 2006.
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Em contrapartida a vertente citada, interpretagdes alternativas para as fun-
dagdes epistémicas do Direito Internacional vém sendo propostas por inovadoras
e promissoras escolas de pensamento. Uma delas se destaca: o movimento' de-
nominado genericamente Third World Approaches to International Law (TWAIL)
foi proposto por um grupo de internacionalistas engajados no exame da condi¢ao
dos paises em desenvolvimento, na explicitagao do viés ideoldgico da disciplina
—sua historia “oficial” e suas institui¢des — e na proposicao de modos alternati-
vos de conceber o direito e as relagdes internacionais.

TWAIL congrega um conjunto de esfor¢os investigativos lastreados por um
ponto de partida comum: ao contrario das doutrinas tradicionais baseadas na
convic¢do académica de que o Direito Internacional é um projeto cientifico
acabado e consolidado, os proponentes da teoria critica tipica de TWAIL traba-
lham com a ideia nuclear de que a disciplina jusinternacionalista é também um
produto histdrico-cultural, atributo este que distingue as propostas criticas das
formulagdes cientifico-pragmdticas. Ademais, concebe-se o Direito Internacional
moderno como o resultado de uma ordem internacional desenhada por um
numero restrito de Estados ao longo dos tltimos cinco séculos. Conforme pon-
tua Obiora Okafor'®, a énfase conferida a questao da ordem implica por retirar a
legitimidade e relevancia das vozes que postulam a denuncia¢do das injusticas e
os desejos de emancipac¢do de nagdes e povos do Terceiro Mundo. Outrossim,
desqualificam-se as proposi¢des de alternativas ao status quo que nao estejam
formuladas e firmemente embasadas na tradi¢do epistemoldgica dominante.

Ao tomar este referencial para sua agenda, o movimento demonstra uma
vocagao para o exame de questdes aparentemente externas a uma disciplina ju-
ridica, mas que, em um sentido histdérico-cultural, tornam-se constitutivas e
determinantes para as institui¢des juridicas e, de forma nao menos incisiva, para
a sistematizagdo do discurso jusinternacionalista. Obiora C. Okafor assim des-

creve o movimento:

Os académicos TWAIL (ou ‘TWAILers’) estdao solidamente unidos por
compromisso ético partilhado engajado no esforgo intelectual e pratico
de expor, reformar, ou até remover aqueles atributos do sistema juridi-
co internacional que ajudam a criar ou manter a injusta, desarrazoada

Optamos pela designagao genérica de movimento, uma vez que, sob este nome, a doutrina
inclui uma série de abordagens de variadas estirpes e influéncias teéricas. Nao deixa de existir,
todavia, representativo grau de proximidade entre elas, o que justifica a nomenclatura genéri-
ca. Ver, a este respeito: PARMAR, Pooja. TWAIL: An Epistemological Inquiry. International
Community Law Review, v. 10, p. 363-370, 2008.

A expressdo “Terceiro Mundo”, presente na designagao TWAIL, é mais comumente adotada,
apesar de contestada por alguns, como se expord adiante.

8 OKAFOR, 2005.
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einiqua ordem global [...] trata-se de um comprometimento de centrar
o resto ao invés do ocidente, para tanto tomando as vidas e experiéncias
daqueles que se autoidentificam como Terceiro Mundo muito mais
seriamente do que, em geral, vem sendo o caso®.

Contar as estérias nao contadas do Direito Internacional, como real¢a Poo-
jaParmar®, é o objetivo primeiro daqueles que integram o movimento. Ao tratar
de temas normalmente ausentes dos circulos académicos conservadores, TWAIL
agrega a sua pauta um esfor¢o voltado para a elucidagdo das possiveis relagcdes
entre imperialismo, colonialismo, de um lado, e a construgao do sistema juridi-
co internacional, de outro.

Escrevendo na década de 1970, o eminente internacionalista indiano R. P.
Anand alerta para o fato de que as relagdes coloniais e imperiais ndo cessaram
com a queda dos impérios ao final da Primeira Guerra Mundial, muito menos
com o amplo processo de descolonizagdo politica no pés-Segunda Guerra Mun-
dial. A despeito dos esforcos cooperativos do denominado Grupo dos Estados
Nio Alinhados, ou G-77, a proposta de transformacao do cenério global de uma
Nova Ordem Internacional Econdmica, mais justa e voltada para os interesses
dos paises do Terceiro Mundo, representou, em ultima anélise, a perpetuagdo
das estruturas econémicas, comerciais e um crescente arranjo econémico-finan-
ceiro preferencialmente alinhado com os interesses dos Estados desenvolvidos.
O desafio do desenvolvimento estava, segundo Anand, justamente em ingressar
na rota trilhada pelos Estados ricos. Nas palavras do autor, “a tinica forma dos
Estados pobres melhorarem sua sorte é por via do aumento da producio e pela
industrializacdo. E um consenso geral que o tinico caminho para criar um mun-

1»

do estével e pacifico é ajudar os Estados pobres a se desenvolverem?'.

O TERCEIRO MUNDO E UMA CATEGORIA ANALITICA QUE NAO PODE SER
DESPREZADA

Entretanto, em oposi¢ao ao entendimento de Anand, entendemos que as
dindmicas coloniais e imperiais permanecem inscritas nas estruturas e praticas
reguladas pelo Direito Internacional. “O direito internacional firma uma divisao”,
escreve o internacionalista Antony Anghie, “uma diferenga entre culturas e povos
Europeus e ndo Europeus, o primeiro normalmente amplamente caracterizado

como civilizado, e o dltimo como nao civilizado*.”

¥ OKAFOR, 2005, p. 176-177.

2 PARMAR, 2008.

ANAND, R. P. Confrontation or cooperation? International Law and the developing countries. 2.

ed. Gurgaon: Hope India Publications, 2011. p. 162.

22 ANGHIE, Antony; CHIMNI, B. S. Third World approaches to international law and individu-
al responsibility in internal conflicts. Chinese Journal of International Law, v. 2, n. 1, p. 77-103,
2003. p. 742.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 155-182, jan./jun. 2013



Para contar as outras estdrias

O tedrico engajado no panorama dos estudos criticos de TWAIL é confron-
tado por uma questao essencial: “o que é o Terceiro Mundo?”. Esta pergunta, a
primeira vista, pode se mostrar simples ou até mesmo desnecessaria, mas em
uma investigagdo mais apurada hd de se ter em perspectiva como esta categoria
de Estados é assimilada pela teoria critica. Com isto, espera-se contribuir para o
esclarecimento dos propésitos do movimento, para sua diferencia¢do face as
demais correntes criticas e, finalmente, para o aprofundamento da prépria pro-
posta emancipatdria.

z

A criagdo da expressdo “Terceiro Mundo” é geralmente creditada ao
demografo francés Albert Sauvy, em artigo publicado em 1952 na revista pari-
siense I’Observateur. Um primeiro sentido atribuido ao termo tomou forma ao
longo das quase cinco décadas do antagonismo oeste-leste, capitaneados pelas
duas superpoténcias protagonistas da Guerra Fria. Em razao do alinhamento
geopolitico produzido pelos multiplos modos de interferéncia global de Estados
Unidos e Uniao Soviética, o Primeiro e o Segundo Mundo passaram a ser ter-
mos comumente empregados neste contexto histdrico especifico. Seja por via
de exclusdo, seja pela finalidade de discri¢do, os demais Estados nao perten-
centes de modo mais préximo ou formal aos dois grandes blocos passaram a
integrar um grupo heterogéneo, com o qual os atributos “menos desenvolvidos”,
“em desenvolvimento” ou “subdesenvolvidos” passaram a ser associados. Em
termos geogréficos, o Terceiro Mundo ¢é aquele localizado ao sul, distante dos
centros politicos decisérios e economicamente produtivos; é, em termos mais
claros, a periferia®.

Com o fim da Guerra Fria, alguns tedricos levantaram questionamentos
sobre a utilidade de continuar a utilizar esta categoria. A questao a ser debatida,
assinala Mark Berger* em meados da década de 1990, é que a categoria Terceiro
Mundo ndo mais se ajusta ao seu propésito. Em face do triunfo da economia
globalizada de mercado, os Estados menos desenvolvidos pdem-se inevitavel-
mente na rota desenvolvimentista, seja em nivel econdémico — globalizacao e
mercados financeiros —, seja em nivel politico-institucional — democratizagao.
Uma nova era de prosperidade se apresenta e, como era de se esperar, ja se nota-
vam os primeiros triunfos deste novo momento: a ascensao dos Tigres Asidticos
na economia mundial. O autor ainda aponta os beneficios de “[...] uma aborda-
gem emergente do desenvolvimento que privilegia as particularidades histéricas,
mas que também adota uma perspectiva global®.”

OKAFOR, Obiora Chinedu. Newness, imperialism and international legal reform in our time:

a TWAIL Perspective. Osgoode Hall Law Journal, v. 43,n. 1 & 2, p. 171-191, 2005.

*  BERGER, Mark. The end of the ‘Third World’? Third World Quarterly, v. 15, n. 2, p. 257-275,
1994.

#  BERGER, 1994, p. 258.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 155-182, jan./jun. 2013

163



164

Henrigue Weil Afonso / José Luiz Quadros de Magalhdes

Alguns internacionalistas, em similar linha argumentativa voltada para a
impropriedade do termo na nova “era” p6s-Guerra Fria, ressaltam que o Direito
Internacional experimentou um novo momento a partir da amplia¢ao da Orga-
nizagao das Na¢des Unidas, nas décadas de 1950 e 1960, ao assimilar dezenas de
Estados africanos e asidticos libertos do jugo colonial, estando todos, a partir de
entdo, formal e materialmente inseridos em condi¢des de igualdade — decorren-
te do status de Estados soberanos — nos meandros juridicos, politicos e econd-
micos globais. As antigas colonias passam a serem consideradas Estados, reco-
nhecidos pelos demais entes soberanos.

No poés-Guerra Fria, acreditava-se que estes Estados seguiriam o rumo
inevitdvel dos modelos desenvolvimentistas proprios de uma economia capita-
lista globalizada. Ilustrativo deste entendimento, cite-se, a seguir, extrato do
difundido manual de Michael Akehurst, Akehurst’s Modern Introduction to In-
ternational Law, cuja sétima edi¢do esteve a cargo de Peter Malanczuk:

De qualquer modo, grandes transformagdes ocorreram desde 1945. Os
Estados ocidentais estavam ansiosos a ndo deixarem o Terceiro Mundo
cair nos bracos dos estados comunistas, e por isso concordaram em
realizar muitas alteracdes perseguidas pelos paises ndo alinhados. A
maior parte das regras que os Estados em desenvolvimento consideram
contrdrias aos seus interesses foram alteradas, ou estao no processo de
o serem. Similarmente, quando os interesses dos estados Ocidentais
mudam, tais estados estdo tao preparados quanto outros Estados a
abandonar as regras antigas e substitui-las por novas regras que estejam
mais em sintonia com seus interesses. O Direito Internacional moderno
nao é estdtico, mas possui uma natureza dindmica e estd em continuo
processo de mudanga. A acusagdo de que o direito internacional tende
contra os interesses dos estados do Terceiro Mundo, de modo geral, nao
¢é mais verdade®.

A opinido do versado autor, aliada & de Berger” e de defensores do neokan-
tismo internacionalista, parece indicar uma evidente impropriedade da categoria
“Terceiro Mundo”™: em um contexto de superagdo da heranca colonial, hd de
imperar o principio da igualdade soberana inscrita no artigo 2° da Carta de Sao
Francisco. Dito de outra forma, o Direito Internacional que estes novos Estados
vivenciam é também um novo direito, produto imediato da ordem internacional
inaugurada ao final da Segunda Grande Guerra e que, com os processos de des-
colonizagao e supera¢ao do embate ideoldgico bipolar, finalmente ingressa no
século XXI espelhando a proeminéncia da economia de mercado e os ideais de

26 MALANCZUK, Peter. Akehurst’s modern introduction to international law. 7. ed. London and
New York: Routledge, 1997. p. 30.
7 BERGER, 1994.
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uma nova era democratizante. Conforme veremos adiante, o argumento que se
constréi a partir destas premissas alinha-se a uma percepg¢ao particular da his-
toéria da disciplina e, doravante, ao papel a ser desempenhado pelo Terceiro
Mundo, ou, mais propriamente adequado ao argumento ora criticado, aos Esta-
dos “em desenvolvimento”.

De imediato deparamo-nos com um ponto crucial, ja enfatizado por Homi
Bhabba, que alerta para o fato de que os referenciais Terceiro Mundo ou Povos
do Terceiro Mundo “ndo existem em um sentido primordial, naturalista”, “tam-
pouco refletem um objeto politico unitario ou homogéneo.”?® E neste mesmo
sentido que Dianne Otto explica os perigos ou incorre¢des de utilizagao de tao
amplo termo com fins de agrupamento de diversas experiéncias culturais, poli-
ticas e econdmicas, e que desfrutam de status inferior em termos de legitimida-
de na esfera internacional: “[...] na realidade, a asser¢do de uma univoca identi-
dade nao Europeia relegou as incomensuraveis vozes do Terceiro Mundo a
posicdo de estranhas®.”

Karin Mickelson tece profundo exame do papel do Terceiro Mundo na ordem
internacional. Escrevendo sobre o grau de autonomia e autodeterminagao que os
Estados do Terceiro Mundo vivenciam, a autora pontua: “[...] a descoloniza¢ao
continua a desempenhar um significativo papel simbélico. O momento da des-
coloniza¢dao — uma descoloniza¢ao do espirito e da mente para colonizador e
colonizado — é referido por um tempo que ainda estd por vir’*®.” Esta premissa
inicial, que é, para a autora, elemento que define subjetivamente o Terceiro Mun-
do, repercute em toda a estrutura normativa em vigor. Em virtude desta condigao,
o Direito Internacional nao pode ser realmente compreendido ou refeito senao
por um engajamento transdisciplinar”, mediante a intima conexdo e mutua re-
lac@o entre os aspectos moral, ético, a percepgao de justica daqueles localizados
na periferia do sistema e os processos histéricos que nao se encerraram.

Bhabba, Otto e Mickelson, a diferenca das opinides tradicionais®, trabalham
a categoria de paises do Terceiro Mundo com uma primeira énfase no cardter
contingencial de sua utiliza¢ao. Trazem a lume reflexao imprescindivel ao pon-
tuar que o uso oportunista torna a categoria objeto de manipulagdo, atendendo

»  BHABBA, Homi. O local da cultura. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1998. p. 52.

OTTO, Dianne. Subalternity and International Law: The Problems of Global Community and
the Incommensurability of Difference. Social & Legal Studies, v. 5, no. 3, p. 337-364, 1996, p. 353.
% MICKELSON, Karin. Rhetoric and rage: third World voices in international legal discourse.
Wisconsin International Law Journal, v. 16, n. 2, p. 353-419, 1998. p. 387.

O conceito de transdisciplinaridade adotado pela autora toma a seguinte formulagao: “alicer-
ces conceituais que transcendem o estreito escopo das visdes de mundo disciplinares, metafo-
ricamente cercando as diversas partes de material manuseados separadamente por disciplinas
especializadas”. MICKELSON, 1998. p. 400.

2 BERGER, 1994; MALANCZUK, 1997.
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a propdsitos instrumentais ou a mera retdrica: o Terceiro Mundo é recontado em
uma nova fabula, a fibula desenvolvimentista, sustentada numa perspectiva
progressista-linear da histdria.

Portanto, o panorama do debate que até entdo se nos apresenta expde que
o termo Terceiro Mundo serve ideologicamente a um propdsito claro, e que as
condigoes reveladas pelo pds-Guerra Fria sao suficientemente diferentes para
poder-se invocar uma “era” desenvolvimentista global, por isso se torna preferi-
vel a terminologia “paises em desenvolvimento” — concepgao esta que, consoan-
te o argumento ora defendido, alia-se a uma visao linear da histéria do Direito
Internacional. Mencione-se, ademais, o risco de equalizagao das diferengas em
beneficio de um rétulo genérico®.

Em TWAIL, o emprego do termo se opera nao sem criticas, de simultanea
vocagdo estrutural (porque estd relacionada com a configuragao contemporanea
da disciplina), histérica (concepgao progressista-linear) e ideoldgica (em um
sentido de legitimag¢ao de um discurso nem sempre claro). Enquanto ha o reco-
nhecimento da diversidade inerente neste grupo de paises, a utilidade analitica
da designacdo é defendida.

Para romper os preconceitos e os usos ideolégicos, Karin Mickelson propde
novas reivindica¢des para sua utilizagdo, de modo que o Terceiro Mundo, sem
negac¢ao da diversidade, também reflita certo modo de repensar o Direito Inter-
nacional a partir do ponto de vista dos seus sujeitos que identificam a si préprios
como imersos em alguma relagio de subordinagao:

O [ato] de se autoidentificar como parte do Terceiro Mundo envolve,
portanto, tomar uma voz opositora em uma batalha na qual o que estd
em jogo nao ¢ meramente a distribui¢ao mais equanime dos recursos,
ou a realocagdo das relagdes de poder existentes. Enquanto estes obje-
tivos sao parte das demandas do Terceiro Mundo, elas nao captam a
natureza completamente revoluciondria da alternativa buscada: o fun-
damental repensar das relagdes internacionais®.

Quando Mickelson® ressalta um repensar das relagdes internacionais, de-
paramo-nos com uma aproximacao da discussao travada por Okafor*® acerca do
emprego da categoria. TWAIL, de acordo com este ultimo, deve adotar como
ponto de partida o sentimento de subordinagado e de inferioridade que é parti-

OKAFOR, 2005, p. 174, coloca a questdo nestas palavras: “dadas a as imensas disparidades em
recursos e poder dentro do Terceiro Mundo, como poderiam paises como a China, Taiwan e
Singapura continuarem a ser agrupadas na mesma categoria politica internacional com Butao,
Mauritania ou Jamaica?”.

*  MICKELSON, 1998, p. 360.

*  MICKELSON, 1998.

*  OKAFOR, 2005.
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lhada por povos e nagdes. E justamente neste aspecto, na reivindicagdo de um
novo emprego para a categoria, onde o movimento toma proje¢des que nao se
limitam ao entendimento moderno sobre o Estado como o sujeito de Direito
Internacional por exceléncia.

Os povos, nag¢oes ou Estados identificados por estas experiéncias unem-se
sob uma designagao tnica e “[...] realizam isto por meio de um comprometi-
mento com o resto ao invés do oeste [ocidente], assim tomando as vidas e as ex-
periéncias daqueles que tenham se autoidentificado como Terceiro Mundo
muito mais seriamente do que em geral vem sendo o caso®.”

Portanto, nos associamos ao posicionamento de que o Terceiro Mundo é
uma categoria analitica imprescindivel, composta por membros heterogéneos,
além de situada historicamente, e que, por fim — mas, também, a guisa de intro-
dugao, porque abre o debate —, propde alternativas ao sistema internacional
vigente.

HISTORIA(S) DO DIREITO INTERNACIONAL: O LEGADO COLONIAL E
ALGUMAS PREMISSAS DESCOLONIAIS

A orientagao pragmatica do Direito Internacional apds a Segunda Guerra
Mundial refletiu-se na concentracao dos esfor¢os dos estudiosos para a solu¢ao
de problemas imediatos da ordem juridica internacional: temas como a conso-
lidagao da Organizagao das Nagdes Unidas, a constru¢ao de uma estrutura de
prote¢do aos Direitos Humanos, o desenvolvimento de regras especiais para o
comércio internacional, a prote¢ao ao meio ambiente e a continua especializagao
funcional do Direito Internacional eram algumas das urgentes tarefas sobre as
quais recaia o esfor¢o dos estudiosos, restando pouco ou nenhum espago para
os estudos histéricos. “Para uma geragao orientada funcionalmente”, observa
Martti Koskenniemi, “[...] o passado oferecia principalmente problemas, e pou-

cas solugoes™.”

O estudo da histéria, a partir de TWAIL, conjuga-se ao desenho de alterna-
tivas epistemoldgicas. Nota-se profundo engajamento na elucida¢do das estru-
turas ideoldgicas constitutivas e qualificadoras tanto do mainstream do pensa-
mento académico quanto das institui¢des, normas e praticas correntes. Na
esteira destas colocagoes, explicam Antony Anghie e B. S. Chimni que o movi-
mento incorpora “[...] distintos modos de pensar o que é o direito internacional
e o que ele deve ser; eles envolvem a formula¢ao de um conjunto particular de
preocupagdes e as ferramentas analiticas para explord-las®.

»

7 OKAFOR, 2005, p. 177.

3% KOSKENNIEMI, Martti. The Gentle Civilizer of Nations. The Rise and Fall of International Law
1870-1960. Cambridge: Cambridge University Press, 2001. p. 64.

¥ ANGHIE; CHIMNI, 2003, p. 77.
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As ditas “ferramentas analiticas™° sao compostas por variadas abordagens,
sendo que cada uma delas articula diferentes questionamentos que, antes de serem
contraditérios, sao complementares. Partiremos de estudos que realgam a neces-
sidade de revisitar os fundamentos sobre os quais a histéria da disciplina foi
escrita. Inicialmente, muito além de uma percepgdo unilateral do fendmeno
histérico, que é evidenciado na tradi¢do do internacionalismo kantiano, preten-
de-se apontar para continuidades, descontinuidades, rupturas ou aberturas,
sobre as quais e dentro das quais as categorias de resisténcia avancadas pelos
teéricos de TWAIL podem operar®'. O segundo ramo, que nao pode ser compre-
endido apartado do primeiro, compde-se de andlises do etnocentrismo europeu,
envolto em justificativas universalizantes de verificagao aparentemente objetiva
e aredefinicao das praticas coloniais. Propor-se-4, neste momento, uma discus-
sdo sobre possiveis estratégias descoloniais para o Terceiro Mundo.

O “fim da Historia”, aeconomia de mercado e as democracias liberais

Inicialmente, o ato de recorrer ao passado pode estar associado a uma nar-
rativa focada no progresso da disciplina, desde suas origens, passando por mo-
mentos cruciais e culminando na configuragdo contemporanea. Um conhecido
exemplo desta inclinagdo a exaltagdo do progresso pode ser encontrado em
Lassa Oppenheim®, segundo o qual a relevancia do estudo da histéria do Direi-
to Internacional consistiria em celebrar seus feitos e instruir os internacionalis-
tas do presente.

Escreve o autor que a histéria ndo apenas atestaria a formagao da disciplina,
mas também proporcionaria aos estudiosos e aplicadores das normas interna-
cionais os meios para trabalharem com mais precisao e conhecimento. Segue dai
que a compreensdo das origens dos institutos seria complementada pela articu-
lagdo de uma ampla narrativa histérica que posicionaria a evolu¢ao do Direito
Internacional lado a lado com a evolugao da sociedade internacional. Registra
Oppenheim que o trabalho do historiador é reconciliar, de forma harmoniosa,
o passado e o presente da disciplina, na qual “o grande historiador [...] deverd,
em especial, trazer a luz o papel que certos Estados desempenharam no desen-
volvimento vitorioso de certas regras e quais foram os interesses econdmicos,

4 ANGHIE; CHIMNTI, 2003, p. 77.

ANGHIE, Antony. Imperialism, sovereignty and the making of international law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004; ANGHIE, Antony. The evolution of international law: co-
lonial and postcolonial realities. Third World Quarterly, v. 27, 1. 5, p. 739-753, 2006; KOSKEN-
NIEMI, Martti. Histories of international law: Dealing with Eurocentrism. Rechtsgeschichte, v.
19, p. 152-176, 2011; KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of nations. The rise and fall of
international law 1870-1960. Cambridge: Cambridge University Press, 2001.

OPPENHEIM, Lassa. The science of international law: its task and method. American Journal
of International Law, v. 2, n. 2, p. 313-356, 1908.
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politicos, humanitarios, religiosos ou outros que ajudaram a estabelecer as pre-
sentes regras do direito internacional®.”

Concebida nestes termos, a histéria do Direito Internacional seria escrita a
partir de uma investiga¢ao da procedéncia de uma dada regra ou instituto. Em
adi¢do, o ato de compreensdo de uma regra ou instituto é também uma inquiri-
¢do sobre sua histéria em um sentido muito especifico: a regra ou instituto
chega aos nossos dias devido a um percurso evolutivo cujo comeco ¢é encontrado
na esfera da politica e, por via de uma série de acertos, desacertos, avancos e
retrocessos, culmina em sua inser¢ao nos dominios do direito. A relagdo presen-
te entre o profissional do Direito Internacional e a histéria do dltimo apresenta
natureza funcional, pois o acesso a histéria é motivada pela necessidade de en-
tendimento de determinado aspecto no presente. Conceber a histéria neste
sentido significa, no entender de David Kennedy, inquirir sobre a procedéncia
dos elementos constitutivos da ordem juridica internacional:

Um argumento sobre uma regra ou principio, ou uma técnica institu-
cional em direito internacional é quase sempre, também, um argumen-
to sobre a histéria — uma norma particular tem uma procedéncia en-
quanto direito [positivo] ao invés de [uma procedéncia] politica, que
tornou-se uma norma geral ao invés de especifica, que veio, por meio
da histdria, a situar-se de fora da histéria*.

Enquanto método de estudo de normas e institutos, a pratica da histéria
como procedéncia® situa os internacionalistas na condi¢do de instrumentos do
direito, isto é, sdo intérpretes do direito que os precede, e que sempre estd logo
ali, pronto para ser identificado. Um efeito imediato desta abordagem é “[...]
reforgar a fantasia de que aquele algo chamado ‘direito internacional’ teve e vem
tendo uma presenca continua através das diferengas no tempo e lugar*’.” Firman-
do suas raizes no cientificismo nitido do positivismo, evidencia-se uma expecta-
tiva, uma crenga — Kennedy usa a palavra “fantasia” — inabaldvel no direito in-
ternacional como ele é, ou seja, a forma como ele chega até nds ja é em si notdvel.

Voltemo-nos por um instante para o comeco da década de 1990, ilustrativo
desta percepgao histérica da disciplina. Os pressagios de uma nova era de pros-
peridade mundial estavam se confirmando com o fim dos antagonismos das
superpoténcias, e as esperangas foram depositadas na ado¢ao de modelos liberais
democraticos por Estados como Russia e China. Os grandes adversédrios da Guer-
ra Fria adotaram discursos conciliadores, pacificos e progressistas, tragando os
rumos de uma integragao politica e econdmica.

4 OPPENHEIM, 1908, p. 317.

# KENNEDY, David. The disciplines of International law and policy. Leiden Journal of Inter-
national Law, v. 12, n. 1, p. 9-133, 1999. p. 88.

4 Ver Kennedy (1999, p. 88).

* KENNEDY, 1999, p. 90.
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O fim da Guerra Fria teria ocasionado a vitéria definitiva do projeto cos-
mopolita liberal que havia sido iniciado na década de 1920, mas interrompido
pela ascensao dos governos totalitdrios, seguido pela Segunda Guerra Mundial
e as quase cinco décadas da cortina de ferro. Francis Fukuyama anuncia, neste
contexto, “o fim da Histoéria [...] o ponto final da evolugado ideoldgica da huma-
nidade e a universalizagdao da democracia liberal ocidental como a forma derra-
deira de governo™ e a confirmacdo de que “[...] os principios basicos da demo-
cracia liberal e o Estado liberal ndo podem ser aprimorados*.” Trata-se da
consolidagao de um modelo institucional e econdmico em vistas da falta de
modelos alternativos vidveis, como o comunismo e o totalitarismo.

O discurso do entdo presidente dos Estados Unidos George H. W. Bush,
proferido no Congresso dos Estados Unidos da América em 11 de setembro de
1990, exprime estes ideais. Dirigindo-se ao povo estadunidense — e, certamente,
aos demais Estados do mundo —, Bush nao hesita em anunciar a chegada de
novos tempos. Com a invasdo do Kuait pelo Iraque, liderado por Saddam Hussein,
Bush nao somente pretende justificar a acao conjunta de vérias na¢des — sob
autoriza¢ao de Resolu¢des do Conselho de Seguranga da ONU — para remediar
aameagca a paz e a estabilidade da regido, mas, também, explicitar os principios
de uma nova ordem internacional. A agressao iraquiana deveria ser reprimida e
constituir exemplo de novos tempos para a comunidade de nagdes. Veja-se o
otimismo presente neste trecho do discurso:

No6s nos deparamos hoje com um momento tnico e extraordindrio. A
crise no Golfo Pérsico, certamente grave, também oferece a rara opor-
tunidade para avangar rumo a um histérico periodo de cooperagao.
Mesmo diante destes tempos turbulentos, nosso quinto objetivo — uma
nova ordem mundial — pode emergir: uma nova era — livre da ameaga
do terror, mais forte na busca por justiga, e mais segura na busca pela
paz. Uma era em que as nagdes do mundo, Leste e Oeste, Norte e Sul,
podem prosperar e viver em harmonia. Cem geragdes vém buscando
este ardiloso caminho para a paz, enquanto mil guerras foram travadas
ao longo da medida da diligéncia humana. Hoje, o novo mundo estd
lutando para nascer, um mundo muito diferente daquele que conhece-
mos. Um mundo no qual o direito suplanta a lei da selva. Um mundo
no qual as nagdes reconhecem sua responsabilidade partilhada pela
liberdade e justica. Um mundo onde o mais forte respeita os direitos
do mais fraco®.

¥ FUKUYAMA, Francis. The end of history? The National Interest, p. 5-17, 1989. p. 5.

% FUKUYAMA, 1989, p. 6.

¥ BUSH, George H. W. Toward a New World Order. Address Before a Joint Session of Congress
(September 11, 1990). Disponivel em: <http://millercenter.org/president/speeches/detail/3425>.
Acesso: 27 jun. 2013.
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A conjuntura de 1990, aos olhos de paises como os Estados Unidos, era
entdo considerada adequada a proposi¢ao de um modelo juridico internacional
cujos contornos se aproximavam do projeto kantiano da paz perpétua®, que se
expande gradualmente pelo globo a medida que os diversos povos avancem na
incorporagdo dos valores cosmopolitas®.

Ademais, os primeiros anos do pés-Guerra Fria produziram um determi-
nismo econdmico e ideolégico cujos impactos foram sentidos desde as esferas
politica e econémica até a juridica. Comentadores atribuem estas mudancas a
duas grandes suposi¢oes. A primeira foi a forte crenga na inevitabilidade do
progresso humano, isto é, a crenga de que a histéria segue um curso voltado
para apenas uma dire¢do, o que a brutalidade do século XX apagara e que so-
mente com a derrota do comunismo pode novamente figurar. A segunda com-
preendia a formulacdo de estratégias adequadas para lidar com os Estados
déspotas. Os esforcos deveriam ser direcionados a assimilagao daqueles pela
comunidade de Estados liberais, com a gradual inser¢dao na economia globali-
zada de mercado, o fortalecimento das institui¢oes estatais e o irrestrito supor-
te ao Direito Internacional®.

%0 E de Immanuel Kant a mais celebrada proposicao voltada para a realizagao da paz no cendrio

internacional. Escrito no ano de 1795 e seguindo os moldes de um tratado internacional, o
opusculo A Paz Perpétua examina as condigdes necessrias a8 manutencio da paz entre os Es-
tados. O filésofo propds uma classificagdo para os Estados que tomava por base o regime po-
litico em vigor e que, conforme entendia, tornava o Estado mais ou menos apto a paz. Esta
classificagdo, bem como a fundamentagdo da predile¢do de Kant por um dos regimes, foi in-
troduzida no primeiro artigo definitivo da Paz Perpétua: “A Constituigdo civil em cada Estado
deve ser republicana” (KANT, Immanuel. A paz perpétua (1795). Tradugao de Marco Zinga-
no. Porto Alegre: LP&M, 2008. p. 24). Este, em seu turno, estd ligado ao segundo artigo defi-
nitivo: “O direito internacional deve fundar-se em um federalismo de Estados livres” (KANT,
op. cit., p. 31).
A predilegdo pela forma republicana de governo deve-se a trés caracteristicas da Constituigao
republicana: ela é instituida mediante os principios da liberdade dos individuos de uma socie-
dade; nesta sociedade, a Constituicdao assegura a dependéncia de todos sob uma legislacao
comumy; e, por fim, é um texto normativo erigido conforme a lei da igualdade entre os indivi-
duos. A constitui¢do republicana é a inica que retine as condigdes necessérias para a realiza-
¢do da paz entre os Estados.

' Osucesso da paz duradoura ainda encontra uma condigdo adicional: a liga de Estados republi-
canos hd de ser expandida gradualmente sobre todos os Estados. Sob os auspicios do direito
das gentes, a paz perpétua serd alcancada a4 medida que os Estados alcangarem grau de sofisti-
ca¢do adequado a exigéncia normativa aplicével aos Estados republicanos. Escreve o fildsofo:
“pois, quando um povo poderoso e ilustrado consegue formar-se em uma reptblica (que tem
de ser, segundo sua natureza, inclinada a paz perpétua), entdo esta dd para os outros Estados
um centro de unido federativa para juntar-se a ela e assim garantir o estado de liberdade dos
Estados, conforme a ideia do direito internacional, e expandir-se sempre cada vez mais por
varias ligas desse tipo.” (KANT, 2008, p. 35).

2 Ver, principalmente, KAGAN, Robert. O Retorno da Histéria e o Fim dos Sonhos. Rio de Janei-
ro: Rocco, 2009.
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Desde entdo, parte significativa tanto da doutrina quanto da prética do
Direito Internacional sofreu influéncia direta desta percep¢ao limitada do fend-
meno histérico. Grande parte do esfor¢o doutrindrio dos estudos de jus ad bellum
alinha-se as premissas kantianas de uma paz perpétua para as democracias libe-
rais. Neste sentido, o ilustre internacionalista Thomas M. Franck advoga por um
aparentemente incontroverso “direito 4 governanga democratica”, consolidado
com o desfecho do embate EUA-URSS:

Este novo “direito” emergente — que liga a democracia a validagao da
governanga —ndo é o mero direito de um Estado em particular, como
os Estados Unidos sob sua Constitui¢ao, que se impds como precon-
dicao a governanca nacional. Este direito estd se tornando um requi-
sito do direito internacional, aplicével a todos e implementado segun-
do padroes globais, com a ajuda de organizagdes regionais e

internacionais®.

A alusao que Franck defende sobre uma suposta transferéncia dos valores
democraticos do Ambito estatal ao plano internacional é também partilhada por
outros importantes internacionalistas. Cite-se, como exemplo, o desenvolvimen-
to de uma teoria liberal do Direito Internacional pelo argentino Fernando Tes6n*
e suas repercussoes para a relativiza¢do da soberania em face de flagrante e ge-
neralizado desrespeito aos direitos humanos — hipdtese que desencadearia uma
necessidade, ou mesmo um dever, de interven¢dao humanitdria. Qutros, como
Anthony D’Amato™ pretendem justificar a¢des unilaterais de certos Estados —
como os Estados Unidos, e suas incursoes na América Central durante a década
de 1980 — desde que enderegadas a restauragdo da ordem democrética em cir-
cunstincias de quebra da normalidade constitucional.

Sobre a relagdo entre o Direito Internacional e as praticas imperiais, a ten-
déncia de projecao dos interesses localizados e restritos a um tinico ente estatal
por sobre a sociedade internacional é operada por via do uso do poder na cons-
tru¢ao de uma realidade local como realidade global. Desde 2003, assinala
Okafor”, o esforco global contra o terrorismo revela-se, enquanto pratica impe-
rial, como o empenho unilateral de constru¢do de um aparente consenso na
reinterpretacdo dos postulados da soberania, ndo interven¢do e seguranga. O

FRANCK, Thomas M. The emerging right to democratic governance. American Journal of In-
ternational Law, v. 86, n. 1, p. 46-91, 1992. p. 47.

*  FRANCK, 1992.

> TESON, Fernando R. A philosophy of international law. Boulder: Westview Press, 1998.
D’AMATO, Anthony. The invasion of Panama was a lawful response to tyranny. American
Journal of International Law, v. 84, n. 2, p. 516-524, 1990.

7 OKAFOR, 2005.
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urgi esta nova ameaca almeja justificar itimar a ifica-
foconos mento desta nova ame Ime stificar e legitim modific
¢do das normas internacionais.

As premissas da paz democratica nao se reduzem a incorporagao de valores
democraticos ocidentais nos Estados déspotas. Muitos dos debates contempora-
neos em torno da democratizagao das préticas internacionais gravitam em torno
das premissas da global governance, movimento académico, mas de vocagdo
prética, embasado em ideais de superagao da posi¢do central ocupada pelo Esta-
do-nagdo, de sua légica operacional pouco eficiente e lenta, e na gradual trans-
formagao da ordem internacional que passa a operar por via de regimes especia-
lizados, mais aptos, em tese, a lidar com as questdes tipicas da globalizagao.
“Sente-se que o curso da histéria chegou a um ponto de mutagao, oportunidade
para o movimento no sentido da coopera¢ao pacifica, da expansao dos direitos
humanos e da elevacao dos padroes de vida”, é a andlise tecida por James Rose-
nau®®, para quem a ordem internacional vive momento histérico de profunda
transformacdo do Estado, da ordem e do papel das institui¢oes e regimes na
reorganizac¢do dos interesses globais™.

Idealizado como um verdadeiro projeto de direito, o risco imediato ao tomar
este curso histérico é fazer tabula rasa das implicagdes da pratica historiografica,
dos discursos identificdveis nas entrelinhas evolutivas dos institutos e regras,
além dos processos de inclusao/exclusio que orbitam os dominios do direito —
ocultados pela pretensdo de neutralidade, universalidade e racionalidade. Con-
forme observa Makau Wa Mutua, esta percepg¢ao histérica da disciplina é “line-
ar, uma progressdao unidirecional com a ‘superior’ e ‘cientifica’ civilizagao
Ocidental liderando e pavimentando o caminho para outros seguirem®.” Em
semelhante linha argumentativa, Ikechi Mgbeoji®' real¢a a missao totalitdria do
colonialismo, cuja projecdo totalizante oculta as diferencas entre os povos e
culturas do sul global.

*  ROSENAU, James N. Governanga, ordem e transformagdo na politica mundial. In: ROSE-
NAU, James N.; CZEMPIEL, Ernst-Otto. Governanga sem governo: ordem e transformagao na
politica mundial. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 11-46. p. 11.

¥ Argumenta-se a descrenga nas estruturas vestefalianas em face da conjuntura global do final

do século XX e comego do presente século. Os argumentos levantados denunciam a defasagem

e a inaptidao dos mecanismos juridicos tradicionais — como, por exemplo, os principios da

igualdade soberana e da ndo interven¢do em oposi¢do a um mundo globalizado, a violéncia

intraestatal e a desigualdade material marcante entre os Estados —, postulando o reconheci-
mento de novas formas de organizagao internacional e transnacional que se distanciam das

amarras impostas pelo modelo estatal. (ROSENAU, 2000).

MUTUA, Makau Wa. Savages, victims and saviours: the metaphor of human rights. Harvard

International Law Journal, v. 42, n. 1, p. 201-245, 2001. p. 210.

8t MGBEOJI, Ikechi. The civilized self and the barbaric other: imperial delusions of order and
the challenges of human security. In: FALK, Richard; RAJAGOPAL, Balakrishnan; STEVENS,
Jacqueline. International law and the third World: reshaping justice. London and New York:
Routledge, Cavendish, 2006. p. 111-128.
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Autores da propria historia: o Terceiro Mundo e a resisténcia
epistémica

As relagdes entre o Direito Internacional, de um lado, e as préticas coloniais
e imperiais, de outro, compdem o objeto de andlises transdisciplinares compro-
metidas com a desconstrugdo dos discursos que pretendem atribuir tanto a
histéria do Direito Internacional quanto aos seus institutos a voca¢ao mitica de
realizagdo do progresso e de propagacao dos ideais civilizatérios ocidentais: a
grande narrativa da modernidade é confrontada e questionada, para, enfim,
tornar visiveis certos aspectos encobertos. Figuram também investigacdes enga-
jadas num tratamento critico de temas tradicionalmente negligenciados da
disciplina (ou, talvez convenha o esclarecimento, aspectos da disciplina os quais
as grandes narrativas histdricas consideram superados ou de importancia menor).
Os méritos desta postura investigativa sao sumarizados por Koskenniemi:

Os melhores trabalhos escritos neste ramo [historiografico] emergem
da conscientizagao tedrica sobre as dificuldades em continuar trabalhos
doutrindrios do passado sem levar em consideragdo as narrativas com
as quais no ramo tem justificado suas contribui¢des e em recontar estas
estorias a fim de propor argumentos metodoldgicos ou politicos®.

Esta ampla perspectiva de investigacao histdrica confronta determinada
construgdo tedrica célebre, exposta supra, e presente desde os autores nos relatos
p6s-1990: a ideia de histéria como progresso. Pretende esta vertente historiogra-
fica destacar que a histéria convencionalmente contada é uma grande narrativa
da lenta, todavia constante, evoluc¢ao do direito em face do poder, da razao em
oposi¢do a ideologia, do espirito internacionalista diante do retrocesso represen-
tado pelas formas nacionais de organizac¢ao social e, ndao menos importante, do
triunfo da ordem sobre o caos nos assuntos internacionais nos ultimos 350 anos.
Na sintese de David Kennedy, “o conto convencional da histéria legal interna-
cional é uma narrativa do progresso, uma fdbula sobre como a disciplina cresceu
e quem sdo seus inimigos — sobretudo, esta histéria ensina, dd as costas a politi-

ca e a ideologia, e depois a filosofia, teoria e forma®.”

A partir destas consideragdes preliminares, voltamo-nos para as possiveis
contribui¢des de TWAIL para a histdria da disciplina, desde uma critica a con-
cepgao linear-progressista do fazer histérico até reflexdes sobre o Novo Consti-
tucionalismo Latino-Americano e seu potencial emancipador para o Terceiro
Mundo. De inicio, rejeita-se a proposi¢do segundo a qual as contradi¢oes e vio-
léncias histéricas presentes no Direito Internacional desde suas fundagdes mo-
dernas foram, em definitivo, superadas pela emergéncia de uma nova era desen-

¢ KOSKENNIEMI, 2001, p. 9.
¢ KENNEDY, 1999, p. 92
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volvimentista. Por isso, as premissas investigativas partem de um pressuposto
essencial: o fazer histdrico é constituido por continuidades, contradi¢des, pre-
conceitos, ocultamentos, profundamente influenciados por visoes de mundo
particulares. Neste sentido, os criticos de TWAIL “preocupam-se em mapear as
continuidades e descontinuidades no desenvolvimento histérico das normas
internacionais, estruturas, reivindica¢des ou regras para uma melhor compre-
ensao dos modos com que estas facilitam a perpetuagao das sérias desvantagens

que sofrem os povos do Terceiro Mundo®*.”

Quais seriam, entdo, os possiveis elementos estruturais que persistem no
Direito Internacional, e que reproduzem uma légica de exploragdo e subordina-
¢do dos povos do Terceiro Mundo? Uma resposta a esta questdo fundamental
envolverd, nos limites da hipdtese avancada no comego deste trabalho, o trata-
mento das relagdes coloniais — tanto em termos das praticas coloniais a partir do
século XVI quanto em uma colonizagao dos saberes — e sua perpetuacao nas
institui¢des internacionais.

Escrevendo no final da década de 1980, o teérico peruano Anibal Quijano
tece agudas reflexoes acerca das inerentes conexdes entre a subordinagao colonial
e a producao de determinado tipo de saber. A relagao entre a dindmica colonial
e a produgado do saber é alicercada em formas totalizantes de exercicio do poder,
de modo que as esferas politica, econdémica, social e juridica ndo se encontram
apartadas da colonizagdo do saber. Nas palavras de Quijano:

A especifica estrutura colonial do poder produziu formas especificas de
discriminagdo que posteriormente foram codificadas como ‘raciais’,
‘étnicas’, ‘antropoldgicas’ ou ‘nacionais’, de acordo com os tempos,
agentes e populagdes envolvidas. Estas construgdes intersubjetivas,
produto da dominagéo colonial eurocéntrica, foram presumidas como
‘objetivas’, ‘cientificas’, categorias, portanto, de significdncia histérica.
Em outros termos, como um fendmeno natural, apartado das relagdes
histéricas de poder. Esta estrutura de poder foi, e continua a ser, o ali-
cerce sobre o qual opera as demais relagoes sociais de classes ou Estados®.

A presungdo de que o colonialismo politico foi eliminado desde os movi-
mentos de descolonizagao das décadas de 1960 e 1970 ndo denotou, no entender
de Quijano, no cessar da repressdao epistémica e sistémica. A logica colonial
significou a imposi¢do de modos de pensar, agir, falar, de um lado, e, de outro, a
constru¢do de uma matriz de produc¢do do saber vilido pautado em critérios
unilaterais, porém de apelo universal.

% OKAFOR, 2005, p. 178.
% QUIJANO, Anibal. Coloniality and modernity/rationality. Cultural Studies, v. 21, ns. 2-3, p.
168-178, 2007. p. 168.
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A persisténcia de um modo especifico de produgdo do saber recebe a desig-
nagdo colonialidade: é a operacdo repressora do sistema de conhecimento envol-
ta em uma embalagem universalizante e cosmopolita, mas que se desenvolve
através de “uma imagem mistificada dos seus préprios padroes de construgdo do
conhecimento e dos significados®®.” A proposi¢do de Quijano integra um pano-
rama de compreensao, critica e reconstru¢cdo da modernidade®, sua forma de
produgao do conhecimento e, também, uma dimensao pouco compreendida, a

colonialidade, forjando entdo a dindmica modernidade/colonialidade.

Enrique Dussel, nas conferéncias de Frankfurt publicadas em 1992, estuda
a dialética da modernidade mediante exposi¢do do mito fundador da conscién-
ciamoderna: trata-se de um lado irracional do fenémeno moderno, consubstan-
ciado na justificagao da violéncia dirigida a tudo e a todos que se voltam contra
os parametros inaugurados por esta concep¢ao do mundo e do conhecimento
ou que os desafiam. Para Dussel, o0 ano de 1492 simboliza o nascimento da mo-
dernidade, iniciando-se na Europa, e completando-se com a confrontagdo do
“outro” americano: “[a modernidade] nasceu quando a Europa pode se confron-
tar com o seu “Outro” e controld-lo, vencé-lo, violenta-lo: quando se pode defi-
nir como um “ego” descobridor, conquistador, colonizador da Alteridade cons-
titutiva da prépria Modernidade®.” O bindmio modernidade/violéncia, para o
autor, é reproduzido em toda a abordagem ocidental diante do Novo Mundo,
que, ao ser “descoberto”, funda o mito da Modernidade por sobre a proje¢ao do
“outro” inferior, selvagem, infantil®.

Recentes estudos monogréficos, como os de Antony Anghie™, revisitam
tradigoes tedricas cldssicas sob a perspectiva do “outro” ao longo da formula¢io
do argumento jusinternacionalista. Importantes reflexdes sao tecidas a respeito
do status juridico do indio americano na doutrina do frade dominicano Fran-
cisco de Vitéria, que escreve em meados do século XVI. Trabalhos como o de
Anghie elucidam aspectos negligenciados daquele autor: a forma como é desen-
volvida a projecao dos valores espanhdis sob um rétulo universal e natural, a
justificativa da guerra justa de espanhdis contra os indios em viola¢ao do Direito

¢ QUIJANO, 2007, p. 169.

Uma defini¢do cldssica da modernidade é proposta por Anthony Giddens:

refere-se a estilo, costume de vida ou organizagdo social que emergiram na Europa a partir do

século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia. Isso
associa a modernidade a um periodo de tempo e a uma localizagdo geografica inicial, mas, por
enquanto, deixa suas caracteristicas principais guardadas em seguranga numa caixa preta”.

(GIDDENS, 1991, p. 12).

% DUSSEL, Enrique. 1492: O Encobrimento do Outro. A origem do mito da modernidade. Petré-
polis: Editora Vozes, 1993, p. 8.

% A defini¢do do status dos indios no contexto do século XVI foi alvo de famoso debate entre
Juan Guinés de Sepulveda e Bartolomeu de Las Casas. Conferir o estudo de WALLERSTEIN,
Immanuel. O universalismo europeu: a retérica do poder. Sdo Paulo: Editora Boitempo, 2006.

70 ANGHIE, 2004 e 2006.

«

“modernidade’
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das Gentes — fundado em premissas jusnaturalistas — ou, ainda, a classificacdao
dos povos origindrios como bérbaros, selvagens ou infantis'.

A doutrina e préticas internacionalistas do século XIX também sao ilustra-
tivas destas ponderag¢des. No contexto de reafirmagdo das préticas coloniais
francesas e inglesas, John Westlake, internacionalista da segunda metade do
século XIX, escreve em seu Chapters of the Principles of International Law, de 1894,
que o atributo necessario para um povo ser considerado um Estado é a consti-
tuicdo de um governo nos moldes e modelos Europeus; é este o “teste de civili-
zagdo”. Para Westlake, os Estados europeus representam o modelo civilizatério
em virtude do qual os demais povos e na¢des devem se espelhar. A diferenca
entre os civilizados e os ndo civilizados — sendo comum a designagdo barbaros
ou primitivos — ¢, entdo, a habilidade de responder positivamente a seguinte
indagacdo: “podem os nativos fornecer um tal governo, ou este deve ser provi-
denciado exclusivamente pelos Europeus? Na resposta a esta questao reside, para
o direito internacional, a diferenca entre civilizagdo e o desejo por ela’.”

Para Westlake, o standard civilizatério representado pela Europa é assimi-
lado pelo Direito Internacional, o qual se torna espelho fiel de um determinado
modo de pensar. Esta maneira de pensar, tipica da tradigdo moderna, é operada
por mecanismos de exclusdo ou inclusio, que, no caso do autor em estudo, sdo
representados pela existéncia de um governo reconhecido. Na auséncia deste, ele
escreve: “a entrada da raga branca ndo pode ser impedida onde existe terra para
cultivar, minério para ser extraido, comércio a ser desenvolvido, esporte a ser
usufruido, curiosidade a ser satisfeita”.” Veja-se, em suas palavras, a postura a
ser tomada pelo Direito Internacional diante dos povos nao civilizados:

Da mesma maneira, o direito internacional deve tratar estes nativos como
ndo civilizados. Ele [direito internacional] regula, para o mutuo beneficio
dos estados civilizados, as reivindicacdes que eles produzem sobre pos-
suirem soberania sobre a regido, e deixa o tratamento dos nativos a
consciéncia do estado ao qual sua soberania é conferida, e ndo sanciona
seu interesse que se faz de desculpa para guerra entre pretendentes civili-
zados, causando a devastagdo da regido e sofrimento aos nativos™.

Em sintese, escreve Anghie: “Formas espanholas de vida econdmica e politica sdo universali-

zantes porque sao ostensivamente sustentadas pelas doutrinas prescritas por Vitoria e seu sis-

tema de direito natural. O abismo entre as duas culturas agora cessam de existir por conta de

alicerces nos quais o comportamento tanto de espanhéis quanto de indios poderiam ser aces-

sados. Igualmente importante, uma visao idealizada de préticas culturais particulares dos

espanhdis tomam a forma de universalidade como o resultado da aparente derivagao da esfera

do direito natural.” (2004, p. 21).

72 WESTLAKE, John. Chapters of the principles of international law. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 1894. p. 141.

7» WESTLAKE, 1894, p. 142-143.

7 WESTLAKE, 1894, p. 143.
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Koskenniemi identifica, em exame de autores como Westlake, nitidos
tracos do darwinismo social percebido sob um viés etnocéntrico”. Na esteira
destas consideragdes, a explicita menc¢ao da “raga branca” por Westlake’™ tam-
bém ¢ indicativa de uma tendéncia nem sempre examinada pela doutrina. A
forma como a questao racial era tratada pelo internacionalista oitocentista deve
ser inserida em um debate mais amplo em torno da influéncia do cientificismo
positivista nas ciéncias sociais. Para Westlake, a questdo racial era compreen-
dida a luz de argumentos envoltos em premissas normativas e racionais produ-
zidas pelos métodos cientificos. “Se a evolu¢ao era de fato uma verdade cienti-
fica”, pontua Koskenniemi, “[...] entdo o fato de vocé ser um oriental
semicivilizado, posto de modo a justificar a manuteng¢ao da jurisdi¢ao consular

Ocidental, significava externar um mero fato”.”

Na esteira da andlise de Quijano e Dussel, o uruguaio Walter Mignolo de-
senvolve o conceito de colonialidade enquanto estratégia analitica capaz de abrir,
reconstruir e restituir as histdrias silenciadas, as subjetividades reprimidas, os
conhecimentos subalternizados pela l6gica moderna’™. Os caminhos para a des-
construg¢ao ou superag¢ao da colonialidade do poder podem ser criados de estra-
tégias descoloniais que proporcionem “uma guinada epistémica e traz a superfi-
cie outras epistemologias, outros principios do conhecimento e compreensao e,

consequentemente, outras economias, outras politicas, outras éticas’.”

A denuncia da vertente mitica e encobridora da modernidade é partilhada
por Boaventura de Sousa Santos com a elucida¢do das “linhas abissais” produzi-
das pelo pensamento moderno®. Calcado nos ditames cartesianos e centrado na
razdo, este ultimo estabelece padroes de produgdo e reconhecimento do saber
valido, de um lado, enquanto que, de outro, rotula como exéticas, selvagens e
inferiores aquelas visdes de mundo que ndo decorrem do modus operandi racio-
nal e comprovado pela ciéncia. A modernidade e o saber t¢ém uma dimensao
abissal para Santos, na medida em que significa um standard segundo o qual todo
saber deve almejar se integrar a fim de ser reconhecido e legitimado.

O ato de silenciar as histérias do Terceiro Mundo segue as premissas da
produgdo do saber juridico calcado em uma perspectiva colonial. O ato de es-

Koskenniemi, 2001.

76 Westlake, 1894, p. 142.

77 Koskenniemi, 2001, p. 96.

7 MIGNOLO, 2000; MIGNOLO, Walter. Delinking — the rhetoric of modernity, the logic of co-
loniality and the grammar of de-coloniality. Cultural Studies, v. 21, ns. 2-3, p. 449-514, 2007.

7 MIGNOLO, Walter. Local histories/global designs. coloniality, subaltern knowledges, and border

thinking. Princeton: Princeton University Press, 2000. p. 452.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma

ecologia de saberes. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula (orgs.). Epis-

temologias do Sul. Sao Paulo: Editora Cortez, 2010a. p. 31-83.
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crever a “Histdria” oficial de um campo de saber, como ¢ o caso do Direito In-
ternacional, guarda consigo a promessa de apaziguamento de conflitos, lutas,
visdes de mundo e da histéria. Historiadores como o haitiano Michel-Rolph
Trouillot realgam a dimensdo de poder que acompanha a produgio do saber
histérico e que opera um mecanismo silenciador de outras possiveis histdrias
que as narrativas oficiais ora encobrem ora deslegitimam. Sdo estes aspectos que
rotulam a Revolugdo Haitiana como “ndo histéria”, ou um “nio evento”, por
nao ser compativel com a matriz de pensamento ocidental: uma Revolugao li-
derada por escravos é, por esta via, inconcebivel®'.

CONSIDERAGOES FINAIS

O Terceiro Mundo — ou, conforme os propositores do “fim da Histéria”, os
paises “em desenvolvimento” —, encoberto pela l6gica da colonialidade do poder
e da subordinagado dos saberes, termina por exercer, aos olhos de uma concepgao
linear ou progressista da histéria, fun¢ao primordial na manuten¢ao do status
quo quando ndo questiona as funda¢des da ordem juridica internacional, suas
contradig¢des, suas condicionantes e, talvez num passo mais complexo, quando
ndo propde alternativas que desafiem as estruturas responséveis pela perpetuacio
da desigualdade material e subordinagéo.

Os debates travados pelos liberais internacionalistas repercutem nas préticas
dos Estados e em institui¢des como o Direito Internacional. A agenda internacio-
nal contemporinea assume um viés unilateral no sentido de que espelha valores
locais de pretensdo universal. As propostas dos liberais, a luz da critica do Tercei-
ro Mundo, sdo consideradas uma das possiveis visdes do fazer histérico cercado
de complexidades, contradi¢des, continuidades e descontinuidades, composto por
um rico mosaico de perspectivas de saber que ultrapassam e questionam as fun-
dag¢des modernas da disciplina. Nestes termos, veem-se com reticéncias as pro-
messas de desenvolvimento da governanca global, da propagacdo da democracia
e da consolidagdo das préticas da economia de mercado globalizado.

Sobre as continuidades e rupturas no fazer histérico, vislumbram-se algumas
consideragdes sobre a atualidade das praticas coloniais e imperiais inauguradas
com a modernidade/colonialidade. Em breve anilise, partindo de tedricos como
Francisco de Vitéria no século XVI, passando por John Westlake no século XIX
e chegando ao internacionalismo liberal no pés-Guerra Fria, procurou-se dar
énfase ao possivel funcionamento e operacao de certos mecanismos ideolégicos
e universalizantes — por exemplo, o Terceiro Mundo que desaparece para a emer-
géncia dos paises em desenvolvimento, a paz duradoura das democracias liberais

8 TROUILLOT, Michel-Rolph. Silencing the past: power and the production of history. Boston:
Beacon Press, 1995.
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e 0s beneficios universais de uma economia de mercado globalizada —, os quais
mantém ou recriam institutos legais — por exemplo, os principios fundamentais
do Direito Internacional e as normas de jus ad bellum — a partir de uma perspec-
tiva particular, o saber moderno/racional, mas de pretensao universal.

Por isso, a necessidade de se voltar para as experiéncias locais como as da
Bolivia e do Equador. Em escala nacional, as praticas transformadoras do Novo
Constitucionalismo Latino-Americano consubstanciam rico manancial para
uma critica descolonial do Direito e do Estado. Pela importancia destas experi-
éncias, imperioso se mostra o didlogo com outros saberes que transcendem as
cldssicas divisdes académicas em disciplinas, estas muitas vezes excludentes ou
estigmatizantes. Por detrds da Histéria oficial de certo instituto ou disciplina,
como destacado na prética internacionalista, podemos encontrar as vozes e 0s
saberes silenciados pelo conhecimento totalizante. No Estado Plurinacional,
estas vozes ressonam e se fazem ouvir nos seus préprios termos.
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RESUMO

No presente artigo, serdo apresentadas novas alternativas democraticas
para atos Estatais sobre antigos problemas sociais encontrados no cendrio
brasileiro, a fim de viabilizar a protecao dos direitos dos cidadaos. Para
isso, serdo estudadas as possibilidades que surgem com a adog@o da pers-
pectiva local as politicas publicas locais, combinadas a um foco em po-
pulagoes especificas, restringindo-se a problemas caracteristicos de gé-
nero, a partir dos conceitos de democracia deliberativa. A partir disso,
apontam-se dois elementos essenciais: garantias constitucionais e desi-
gualdade de género. O presente estudo tem como objetivo demonstrar
como as politicas publicas locais de género podem se apresentar como
uma alternativa vidvel e democrdtica para a promog¢do da democracia
constitucional brasileira.

Palavras-chave: Politicas publicas; Espaco local; Politicas de género;
Constitucionalismo; Democracia.

ABSTRACT

The present article will present new democratic alternatives to State acts
on ancient social problems that are in the Brazilian public health system
in order to facilitate the protection of citizens’ rights. For this, it will
study the possibilities that arise with the adoption of the local perspective
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on local public policies combined with a focus on specific populations by
restricting the characteristic problems of gender based on the concepts
of deliberative democracy. From this, it points to two essential elements:
constitutional grantees and gender inequality. With this study aims to
demonstrate how gender local public policies may present as a viable and
democratic for the promotion of Brazilian constitutional democracy.
Keywords: Public policy; Local space; Gender policy; Constitutionalism;
Democracy.

INTRODUCAO

No dia 1° de janeiro de 2011, sobe ao poder a primeira presidenta do Bra-
sil, eleita pelo povo por meio do procedimento democritico de voto direto. E
evidente que esse foi um momento histérico na trajetéria do pais e que, no
coragao daqueles que viveram esse momento, despertou a esperanga de grandes
mudangas, principalmente no que se refere a problemas e discussoes referentes
ao0s géneros.

No discurso de posse, a primeira presidenta, Dilma Rousseff, deixou claro
que daria atengdo aos conflitos de género, para proteger os mais frégeis e gover-
nar para todos os cidadaos. Da mesma forma, afirmou dar importéincia privile-
giada a uma atuagdo estatal em favor dos direitos constitucionais do cidadao
brasileiro e com atenc¢ao especifica sobre as diferencas de género que se estabe-
lecem no panorama nacional. Entretanto, até o presente momento, o governo
federal ndo demonstrou atuagdes significativas nesse sentindo, tratando-se de
um dos motivos da necessidade de reflexao acerca da perspectiva local.

Desse modo, fundamental é trazer a pauta discussdes dessa seara para o
universo académico, a fim de dar subsidios a uma melhor atuagao governamen-
tal. A partir disso, o presente trabalho tratard de demonstrar alternativas demo-
créticas, para que se viabilize a protecao dos direitos constitucionais. Uma pos-
sivel resposta para essas questoes pode estar no estudo de politicas pablicas locais,
voltadas aos problemas caracterizados pelos géneros, a partir dos conceitos de
democracia deliberativa. Com isso, serdo discutidos dois aspectos importantes:
garantias constitucionais e desigualdade de género.

O objetivo deste estudo é trabalhar a ideia de que as politicas publicas locais
de género, quando desenvolvidas de acordo com os pressupostos democréticos,
podem auxiliar na melhoria da a¢ao estatal em prol das garantias constitucionais,
ou seja, pretende-se analisar como essas politicas devem ser trabalhadas e imple-
mentadas, a fim de concretizar os ideais expostos pela constituicdo brasileira. E
fundamental essa averiguac¢ao, pois se trata de questoes latentes na segunda dé-
cada do século XXI, as quais devem ser enfrentadas diretamente pela adminis-
tragao publica, visando impulsionar o desenvolvimento e aprimorar a emanci-
pacdo do cidadao e da nagao.
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POLITICAS PUBLICAS LOCAIS: PROPOSTA DEMOCRATICA
DE VIABILIDADE

Para iniciar as reflexdes deste trabalho, o presente tépico abordara os con-
ceitos de democracia deliberativa e de politicas publicas, bem como quais pro-
cedimentos sao realizados para que elas possam ser efetivadas, em um contexto
de sociedade moderna. Com isso, serd possivel perceber como um governo pode
atuar, como uma sociedade pode reivindicar atuagdes publicas em favor das
necessidades dos cidadaos e como elas sdo aplicadas no cendrio brasileiro. Como
expoe Rogério Gesta Leal:

Em outros termos, nao basta que se garantam as liberdades civis e po-
liticas tradicionais dos umbrais da Idade Moderna, pois os individuos
na contemporaneidade devem ter a possibilidade material de imprimir
a estas a autonomia cognitiva que exige uma efetiva inser¢do e partici-
pagdo societal, fundada em uma interlocu¢do nao coatada pelos discur-
sos e préticas totalitdrias das elites dominantes (com suas linguagens
tecnoburocridticas e enclausuradas em si préprias), s6 assim oportuni-
zando que o sistema social possa ser gerido compartilhadamente; esta
possibilidade de interlocugdo deve contar, por sua vez, com mecanismos
e espacos oficiais de didlogos, deliberagdes e execugdes de politicas
publicas voltadas para tal desiderato'.

Os procedimentos das delibera¢des democréticas sao fundamentais para
essa questdo por possibilitar o didlogo com o cidadao local e, principalmente,
por viabilizar uma legitimidade mais consistente do ato governamental, pois se
agrega a decisao o apoio direto das populagdes envolvidas.

Rousseau descreve o termo deliberag¢do como significado da prépria decisao:
“Conclui-se do precedente que a vontade geral é sempre certa e tende sempre a
utilidade publica; donde ndo se segue, contudo, que as deliberagoes do povo te-
nham sempre a mesma exatiddo. Deseja-se sempre o proprio bem, mas nem
sempre se sabe onde ele estd. Jamais se corrompe o povo, mas frequentemente o
enganam e s6 entdo ¢ que ele parece desejar o que é mau”.? Sobre esse escrito,
comenta Manin’:

LEAL, Rogério Gesta. Possiveis dimensdes juridico-politicas locais dos direitos civis de parti-
cipagdo social no ambito da gestdo dos interesses publicos. In: LEAL, Rogério Gesta (Org.).
Administragdo puiblica e participagdo social na América Latina. Santa Cruz do Sul: Edunisc,
2005. p. 389.

> ROUSSEAU. Do contrato social. Sao Paulo: Abril, 1983. Livro II, Capitulo 3, p. 46.

*  MANIN, Bernard. Legitimidade e deliberacao politica. WERLE, Denilson Luis; MELO, Ra-
rion Soares (Org.). Democracia deliberativa. Sao Paulo: Editora Singular, Esfera Publica, 2007.
p. 24.
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Nesta passagem as deliberagoes das pessoas se referem obviamente as
escolhas que as pessoas fazem, e nao ao processo que leva a escolhas.
Nao haveria sentido em dizer que o processo é moralmente justo ou ndo.
No Discours sur I’économie politique, o termo é usado da mesma manei-
ra. Rousseau mostra como a existéncia de “associa¢oes parciais” preju-
dica a vontade geral. Ele diz “tal deliberacao pode ser vantajosa para
uma pequena comunidade, mas muito prejudicial para a grande
comunidade”.* Aqui, de novo, a delibera¢ao claramente significa decisao:
esta é a decisdo tomada por um grupo, que pode ser tanto benéfica para
0 pequeno grupo quanto prejudicial para a sociedade como um todo.

Assim, a deliberagdo constitui a escolha em si, realizada pelo individuo ou
por uma parcela da populagdo que decide por um bem comum, a partir de seu
contexto de reflexdao. Nessa perspectiva, essa decisdao nao é, necessariamente,
voltada ao bem comum de toda a sociedade, mas tdo somente daqueles que de-
liberaram. E preciso apresentar procedimentos equanimes para a realizagdo das
propostas’, que devem ser debatidas racionalmente, como expde Knight: “as
propostas devem ser defendidas e criticadas com razdes. O objetivo é articular
os problemas urgentes, identificar suas solu¢des convenientes e exequiveis, e
persuadir em vez de obrigar aqueles que possam talvez estar pensando de outro

modo a reconhecer sua conveniéncia e exequibilidade™.

Com a oitiva das questdes e possiveis solu¢des se viabiliza a delibera¢do, bem
como se elimina o acimulo de discussdes que impedem a tomada de decisdes,
porque sem essas o status quo prevalece e, para muitos conservadores, ¢ uma posi-
¢do moralmente permissivel e possivelmente vantajosa, e s6 o que poderia mudé-lo
seria um consenso majoritario. Assim, quando se encontram formagdes corpora-
tivas e interesses entrincheirados, como acontece em muitos paises da América
Latina, estrutura-se um resultado oposto ao ideal buscado pelo pluralismo’.

E importante esclarecer as informagdes que os cidadaos devem ter sobre os
problemas a serem resolvidos. Por ébvio, quanto maior o entendimento sobre o
assunto, mais seguro estard o individuo sobre sua escolha; todavia, o conheci-
mento profundo ndo é um pressuposto para a participa¢do do individuo na de-
liberagao democritica, pois a “deliberacdo tende a aumentar a informagéo e a
localizar as preferéncias dos individuos. Isso os ajuda a descobrir aspectos das

»g

solu¢des propostas e de seus proprios objetivos que antes ndo haviam percebido

Apud ROUSSEAU, Discours sur I’économie politique, Oruvres completes, v. III, p. 246.

®  KNIGHT, Jack; JOHNSON, James. Agregacao e deliberac¢ao. In. WERLE, Denilson Luis;
MELO, Rurion Soares. Democracia deliberativa. Sao Paulo: Editora Singular, Esfera Publica.
2007. p. 268.

¢ Idem, p. 269.

NINO, Carlos Santiago. La constituicién de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa,

2003. p. 231.

8 MANIN, loc. cit., p. 32.
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Esse contexto democrético implica em encarar diretamente o pluralismo
do século XXI, o que tende a apresentar uma sensagdo de inseguranca e instabi-
lidade. O desafio da pluralidade moderna nao é seguro, estavel, garantido, eter-
no e absoluto.’ Portanto, é importante que se aprenda a conviver com a incerte-
za e com as mudangas, pois elas virdo, quer se esteja preparado ou ndo.

Observa-se que os processos de deliberacao democratica possibilitam a le-
gitimagao das decisoes, porém é fundamental que elas sejam realizadas a partir
da democracia, para que se evite um procedimentalismo que vise legitimar de-
cisdes antidemocréticas, como acautela Boaventura:

Portanto, o procedimentalismo democrético nao pode ser, como supoe
Bobbio, um método de autorizagdo de governos. Ele tem de ser, como
nos mostra Joshua Cohen, uma forma de exercicio coletivo do poder
politico cuja base seja um processo livre de apresentacao de razdes entre
iguais. Desse modo, a recuperac¢do de um discurso argumentativo asso-
ciado ao fato bdsico do pluralismo e as diferentes experiéncias é parte
da reconex@o entre procedimentalismo e participagao'.

Afinal, uma maquina procedimental para legitimar decisdes governamen-
tais distorceria toda a fundamentalidade de democracia participativa, que tem
por objetivo aproximar o cidaddo da agdo governamental.

Sobre politicas publicas, inicialmente se pode dizer que constituem um ramo
da ciéncia politica que busca entender como os governos democraticos agem e
por que tomam determinadas decisdes', assim como se intenciona apontar as
melhores maneiras de atuagao governamental para a melhoria social e a manu-
tenc¢do do Estado Democrdtico.

Nao existe uma unica, nem melhor, definicdo sobre o que seja politica
publica. Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da
politica que analisa o governo a luz de grandes questoes publicas, e
Lynn (1980), como um conjunto de a¢des do governo que irdo produ-
zir efeitos especificos. Peters (1986) segue o mesmo veio: politica é a
soma das atividades dos governos, que agem diretamente ou através
de delegacdo, e que influenciam a vida dos cidadaos. Dye (1984) sin-
tetiza a definicao de politica publica como “o que o governo escolhe
fazer ou nao fazer”. A defini¢do mais conhecida continua sendo a de

°  BENHABIB, Seyla. Sobre um modelo deliberativo de legitimidade democratica. In: WERLE,
Denilson Luis; MELO, Rurion Soares. Democracia deliberativa. Sao Paulo: Editora Singular,
Esfera Publica, 2007. p. 56.

SANTOS, Boaventura de Sousa; ARITZER, Leonardo. Introdugao: para ampliar o canone de-
mocratico. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2002. p. 53.

SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisao da literatura. Revista Sociologias, Porto Ale-
gre, ano 8, n. 16, p. 22, jul./dez. 2006.

10
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Laswell, ou seja, decisdes e andlises sobre politica publica implicam
responder as seguintes questées: quem ganha o qué, por que e que
diferencga faz'%.

Com isso, percebe-se que a discussdo sobre politicas publicas estd direta-
mente ligada ao discurso e ao contexto politico, a tdtica governamental, aos de-
bates com ONGs e agentes econdmicos. Essas observagoes, no contexto do uni-
verso globalizado do século XXI, necessitam ser realizadas a partir da Teoria dos
Sistemas, holistica, que ndo aborde os problemas de forma seccionada. A Teoria
dos Sistemas procura perceber tudo como um todo e estudar as partes e seu inter-
-relacionamento, cooperando para a existéncia do todo e formando um tnico
sistema. Desenvolvida pelos bi6logos Maturana e Varela, para compreender a
vida biolégica, caracteriza-se por estudar elementos distintos que, de alguma
forma, estdo interligados, e esse contato faz com que se construa um sistema
operacional, que se substituird por meio de um ciclo autorreprodutivo; portan-
to, atingindo um elemento desse sistema, estar-se-d comprometendo a harmonia
do sistema autopoiético e, até mesmo, a dos sistemas que com ele se comunicam.
Parsons explica que é necessdria a cooperagdo de todos os elementos de um
sistema, para que se efetive o ciclo evolutivo: “Uma sociedade s6 podera ser au-
tossuficiente na medida em que, de modo geral, seja capaz de ‘contar’ com as
realizagdes de seus participantes como ‘contribui¢oes’ adequadas para o desen-

volvimento societdrio”".

A Teoria dos Sistemas de Parsons se volta a epistemologia autopoiética de
Maturana e Varela, ao perceber o direito como um sistema autorreprodutivo, que
rompe com o funcionalismo (input/output) parsoniano'. Para Parsons, socieda-
de é “como o tipo de sistema social caracterizado pelo nivel mais elevado de
autossuficiéncia com relagdo ao seu ambiente, onde se incluem outros sistemas
sociais”®. Assim, é imprescindivel a autossuficiéncia como caracteristica de uma
sociedade, pois isso significa, frente a comunicagdo com o ambiente, “[...] esta-
bilidade de rela¢des de intercAmbio e capacidade para controlar estes tltimos em

beneficio do funcionamento societdrio™.

Esse modo de refletir e de agir, de acordo com a Teoria dos Sistemas, possi-
bilita reducao de efeitos colaterais indesejados ou de resultados controversos
inesperados, que ocorrem quando se age sem a devida observa¢ao da situagio ou
dos efeitos que a agdo pode gerar no ambiente e, consequentemente, em outros

12 Ibidem, p. 24.

> PARSONS, Talcott. O sistema das sociedades modernas. Sdo Paulo: Pioneira, 1974. p. 20.
ROCHA, Leonel Severo. Introdugio a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 31.

> PARSONS, op. cit., p. 19.

Idem.
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sistemas. Logicamente, ao se falar de complexidade sistémica se remete a neces-
sidade de uma atuacao interdisciplinar. Esta tem como objetivo unir os conhe-
cimentos de diferentes dreas, para discutir determinados temas, os quais, ao
serem observados por uma disciplina isolada, apresentam um grau de comple-
xidade que a torna limitada. Em outros casos, pode ser utilizada a multi ou
pluridisciplinaridade, que consiste em aplicar uma disciplina em outra, e, por
fim, a transdisciplinaridade’, “que tenta encontrar temas e metodologias que
vao além das disciplinas”. Essa religacao nao nega a sec¢ao disciplinar; todavia,
demonstra que essa percep¢ao é reducionista, “porque nao dd conta da comple-
xidade da realidade™®.

Portanto, as politicas publicas terdo como escopo o agir governamental,
levando em conta toda a complexidade da sociedade moderna e democritica,
dando ouvidos a populagdo, para que se possa alcangar resultados que beneficiem
as necessidades sociais, mediante melhores decisoes e técnicas possiveis para
resolver os problemas demandados. E a decisdo pelo direcionamento a esfera
local se justifica porque as esferas mais determinadas, de menor extensao, pos-
sibilitam uma participagao mais efetiva dos atores sociais que, por muitas vezes,
sdo incapazes de influenciar os processos complexos de articulacao no espaco
nacional. E, principalmente, essa perspectiva redefine o centro do debate acerca
dos locais de poder, o que contribui para a centralidade do cidadao, que se apre-
senta como uma figura ofuscada pela atual conjuntura da economia globalizada.

A acdo democréatica a partir de seus procedimentos politicos

Pode-se dizer que sdo utilizados quatro procedimentos ou fases principais
para compor o enredo das politicas publicas: construcao da agenda, formulagao
de politicas, implementagdo de politicas e avaliagdo de politicas.

A construgio da agenda é o momento da organiza¢do da atuagdo de um
governo, ou seja, quando os atores governamentais decidem o que serd realizado
pela gestao atuante e o que nao sera realizado. Na perspectiva das politicas pu-
blicas, essa fase ¢ fundamental, pois vai demonstrar se hd interesse do governo
representativo de realizar ou nao determinada agao”.

Nesse momento se encontrardo dois diferentes grupos de atores sociais: os
atores governamentais e os nao governamentais. O primeiro grupo consiste
naqueles que tém vinculo direto com o governo, como funciondrios, parlamen-
tares, vereadores. Jd o segundo é composto por grupos de pressao ou interesse:

JUNGES, José Roque. Bioética: hermenéutica casuistica. Sdo Paulo: Loyola, 2006. p. 16.
Idem.
! VIANA, Ana Luiza. Abordagens metodolégicas em politicas piiblicas. Rio de Janeiro: RAP, 1996.

p. 8.
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académicos, artistas, pesquisadores, consultores, midia, participantes de cam-
panhas eleitorais, partidos politicos e opinido publica®. E visivel que, para se
conseguir espaco na agenda de um governo, é necessario o apoio desses atores
sociais e que, em termos de eficdcia, o apoio de atores governamentais do alto
staff da administracao pode ter uma influéncia decisiva sobre as decisdes em
pauta de deliberagdo.

E importante ndo negligenciar a existéncia de uma significativa instabilida-
de nessa arena que permeia a construgdo da agenda governamental, pois a frag-
mentagdo politica e as alteragdes no governo podem ser decisivas para uma rea-
dequagdo do plano de governo. E isso pode resultar na incorporagao ou no
descarte de uma politica publica na agenda. Outro fator importante a ser obser-
vado é que uma politica ptblica pode depender do que é chamado de national
mood, que pode apresentar um quadro favordvel ou ndo para a sua incorporagdo
no cendrio governamental.

Assim, a constru¢dao de uma agenda governamental se dard da seguinte
forma: inicialmente, reconhece-se determinado problema, e isso pode vir a mo-
bilizar grupos de pressao (atores nao governamentais), sensibilizar o national
mood ou influenciar atores governamentais. Com isso, esse problema serd levan-
tado na discussdo de formula¢do da agenda, que decidird quais sao as politicas
publicas de prioridade para o governo gestor. Apds a decisdo, saber-se-d se a
politica em questdo terd ou nao espago na agenda governamental, para que pos-
sa ser realizada.

Ap6s a consolidacao da agenda governamental, havera o processo de for-
mulagdo de politicas puiblicas, que consiste em um didlogo entre a¢des e inten-
¢oes das politicas publicas, isto é, um processo de reflexdo para dentro e a agdo
para fora®.

A fase da formulagdo pode ser ainda desmembrada em trés subfases:
primeira, quando uma massa de dados transforma-se em informagoes
relevantes; segunda, quando valores, ideais, principios e ideologias
combinam com informag¢des factuais para produzir conhecimentos
sobre agdo orientada; e ultima, quando o conhecimento empirico e
normativo é transformado em ag¢des publicas, aqui e agora®.

Portanto, nessa fase é realizado o estudo de toda a situagdo em que se preten-
de atuar, o que envolve o levantamento de dados atuais e de como se deverd agir,
para que se realizem os resultados desejados com o minimo de externalidades —

2 VIANA, loc. cit., p. 13.
2 Ibidem, p. 13.
2 Idem, p. 13.
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efeitos colaterais — possiveis. Por isso, Viana coloca ser um momento de didlogo e
de reflexdo sobre a ag@o, pois aqui serd decidido sobre a a¢do governamental na
pragmdtica social. Esses estudos tém um vinculo direto com a complexidade
sistémica da sociedade, o que envolve a observacdo holistica dos reflexos colaterais
desses atos, como mencionado anteriormente.

Em terceira instancia, ocorre a implementagdo das politicas piiblicas, o que
implica na realizagdo fitica dos estudos feitos nos processos anteriores. Nesse
momento, é fundamental a aten¢do & quantidade de mudangas e ao consenso
presente na populagdo envolvida. Afinal, quanto mais mudancas forem geradas
pela acdo, maior serd a resisténcia da populagdo e, sem o consenso da populagao
— foco da agdo politica —, ¢ invidvel, em um Estado Democratico de Direito, a
realizagdo de qualquer alteragao na vida puablica. Por isso, essa é a preocupagdo
principal do processo de implementagao e, para que se alcance esse consenso, é
importante que a populagdo compreenda a politica atuante e que essa nao im-
plique em modificagdes sociais além dos resultados desejados, evitando a resis-
téncia populacional. Assim, é possivel auxiliar aimplementagao de politicas com
o envolvimento de atores ndo governamentais, que poderao influenciar, de
acordo com seus interesses, de forma positiva ou negativa (por exemplo, a midia
ao agir em favor ou contra determinada a¢do publica).

Ao final, realiza-se a avaliagdo da politica piiblica, que verificard os resul-
tados positivos e negativos da acao governamental. Esse procedimento pode ser
dividido em quatro tipos: investigagdo, investigagdo avaliativa, avaliagdo e mo-
nitoramento. Portanto, ndo é um procedimento simples. O primeiro tipo, inves-
tigagdo, implica no levantamento dos resultados finais; o segundo, investigagdo
avaliativa, na avaliacao dos resultados; o terceiro, avaliagdo, na verificacao dos
efeitos gerais ocasionados pela politica ptiblica de uma perspectiva holistica, para
avaliar, nas externalidades das a¢des, se os objetivos propostos foram atingidos
e se os resultados foram satisfatérios ou ndo; e, finalmente, o monitoramento,
tipo de avaliagdo utilizado nas situagdes em que as politicas publicas permane-
cem atuantes, mesmo depois de atingirem seus resultados iniciais e objetivos
primordiais, por haver a possibilidade de continuar beneficiando a comunidade,
a partir de sua manuten¢do. Assim, o monitoramento mantera sob vigilancia o
bom andamento das a¢des governamentais, a partir da politica publica em
questao®.

Salienta-se que em cada procedimento se apresenta uma decisdo especifica.
“A fase de construcdo da agenda propicia estudos de processo decisério; a fase de
formulagdo, de processo decisério, de custo-beneficio e de custo-efetividade; a

#  BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO. A politica das politicas piiblicas:
progresso econdémico e social da América Latina. Rio de Janeiro: Campus, 2006. p. 3.
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fase de implementagdo, de processo decisorio e de avaliagao do processo de im-
plementacao; e a fase de avaliagao, de estudos avaliativos™.

POLITICAS PUBLICAS LOCAIS PARA A GARANTIA DOS DIREITOS CONS-
TITUCIONAIS DO CIDADAO

Nesse segundo topico, pretende-se explanar sobre a possibilidade de foco
em um espago local das politicas publicas, a fim de incrementar essas politicas
ao ter acesso a uma andlise mais apurada das necessidades da populagao e das
formas de atuacdo sobre os problemas tratados. Assim, ao invés de se utilizar
de posturas radicais em favor de intervengdes estatais genéricas para atuar sobre
o conflito em diversas regides do pais, opta-se pelo viés do direito como integri-
dade trazido por Dworkin®; mas ndao somente isso, atenta-se, principalmente,
para onde se estd decidindo sobre o futuro das politicas, para que assim se ve-
rifique como serd decido. Portanto, os elementos fundamentais, para que se
realizem as politicas publicas, de acordo com as necessidades sociais e com
preceitos democraticos participativos, sdo respondidos a partir dos conceitos
de espago local, empoderamento local e capital social, que possibilitam um dié-
logo entre a dicotomia “Direitos Sociais versus Necessidades Econdmicas”, ao
observar o local de incidéncia do problema e os reflexos das agoes governamen-
tais sobre ele, em perspectivas domésticas e globais. Como afirma Hermany, “a
efetividade dos espacos de democracia participativa estd diretamente relacio-
nada a consolida¢ao da cidadania e a consequente participa¢do no processo de

obten¢do do consenso”?.

A partir dos argumentos e das situagdes apresentadas, questiona-se: como
é possivel efetivar a protecao dos direitos garantidos pela constitui¢do a todos os
cidaddos? Haveria a possibilidade de se realizarem politicas publicas voltadas a
isso em espagos restritos ou para populagdes especificas? Quais sao os espagos
politicos em que se dardo essas questoes?

#  VIANA, loc. cit., p. 30.

Tendo em vista as deficiéncias tanto da concepgdo convencionalista quanto da concepgao
pragmatista, Dworkin vai apostar suas fichas em uma nova concepgao de direito, que ele pro-
pde sob o nome de integrity. Tal como o convencionalismo, o direito como integridade de
Dworkin é uma concepgdo que valoriza a coeréncia entre as decisdes juridicas e as pretensdes
juridicamente asseguradas por decisdes politicas do passado. Mas, diferentemente do conven-
cionalismo, a concepgdo do direito como integridade justifica essa exigéncia de coeréncia en-
tre a decisdo e a lei. Mas nao no sentido seméntico, e sim no sentido de decisdo politica. Nao
no fato de serem necessdrias a previsibilidade, a seguranga juridica e a equidade processual,
mas porque essa coeréncia é necessdria para garantir aigualdade entre os cidaddos. DWORKIN,
Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 96.

HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espago local: uma abordagem a partir do direito social
de Gurvitch. Santa Cruz do Sul: Edunisc/IPR, 2007. p. 250.
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Inicialmente, é possivel afirmar que o espago local serd sede da discussao
dessas questoes, pois, apesar de tratar-se de um universo globalizado, os efeitos,
tanto positivos como negativos, constituem-se pela eficiéncia da atuac¢ao pa-
blica que incidiréd diretamente em locais especificos, em uma populagao espe-
cifica, que arcard ou se regozijard com sua atua¢do. Portanto, ao se falar de
politicas publicas, é importante se ter em mente que a atuagao local pode
viabilizar uma agdo governamental mais eficiente, seja em nivel nacional, re-
gional, municipal, seja comunitdrio, para que se detecte um problema especi-
fico em determinada populagdo, causado por situagdes contemporaneas ou
transnacionais, e se atue sobre elas a partir de agdes governamentais ou comu-
nitdrias. Certamente, nao se descarta a possibilidade de a¢des politicas globais;
porém, a proposta do presente trabalho é averiguar as possibilidades de confi-
guragdes das politicas a partir do espago local e, como se demonstrard poste-
riormente, dos problemas caracteristicos de género; a fim de, com isso, evitar
a espera de uma postura global para atuar em problemas de eminéncia local e,
assim, estimular a apresentagdo de novas decisdes com mais celeridade quanto
a essas questoes.

Pode-se explicar o espago local a partir das palavras de Costa:

O cidadao exerce sua cidadania num espaco fisico determinado. Nesse
espaco ele vive, trabalha, se relaciona com os demais cidadaos e exerce
seus direitos civis, politicos e sociais. Esse espaco é o espaco local, que
se constitui a partir da atuagdo do cidadao: quanto mais participativo
e comprometido, maiores as possibilidades de desenvolvimento do es-
paco local que estd, de qualquer modo, inserido num contexto mais
amplo, seja regional, nacional ou global®.

Com isso, fica claro que a delimita¢do do espago local ndo é algo que se
restrinja apenas ao municipio; todavia, também nao é qualquer lugar sem crité-
rios de especificidade. Assim, o espago se dard onde acontece a prética cidada dos
individuos observados®, e os governos ali presentes serao os gestores responséveis
pela execugdo de politicas publicas adequadas para o fortalecimento da qualida-
de de vida dos cidadaos®.

Para que se consolide a atuagao do poder local sobre problemas sociais que
atingem a vida dos cidadaos, é fundamental que se tenha o empoderamento
social local, pois somente a partir desse elemento é que os gestores publicos serdao
capazes de fomentar e realizar tal politica publica. O empoderamento local

¥ COSTA, Marli Marlene Moraes da; REIS, Suzéte da Silva. Espago local: o espago do cidadao e
da cidadania. In. HERMANY, Ricardo (Org.). Gestao local e politicas piiblicas. Santa Cruz do
Sul: IPR, 2010. p. 103.

% Ibidem, p. 105.

¥ HERMANY, loc. cit., 2007, p. 263.
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“implica os agentes a participarem de forma atuante na busca de solugdes para
os problemas sociais, assim, percebe-se que somente se pode falar de cidadania
se houver aumento do espacgo discursivo, permitindo aos individuos e grupos
participarem nas constitui¢ao de transformagoes sociais”*’. Esse engajamento de
que o autor trata serd realizado tanto por individuos singulares, a partir do voto,
quanto por atores sociais governamentais ou nao governamentais, Como expos-
to anteriormente. Dessa forma, esses agentes, ao fomentarem o empoderamento
local, possibilitam que o problema em questao seja discutido na formulagado da
agenda governamental.

Todo esse movimento deixa claro a desmistificagdo da dicotomia Estado
versus Sociedade, entretanto nao se pode deixar de lado os possiveis conflitos
gerados por grupos de interesses que podem subordinar, direta ou indiretamen-
te, atores politicos governamentais ou ndo governamentais, de forma decisiva,
ao futuro da agao politica®. Por isso, 0 empoderamento possui uma importancia
vital para o bom andamento das politicas publicas, pois, quanto mais agentes
sociais se engajarem na questdo, mais se consolidard a vontade plural da popu-
lagao, a ideologia motriz, e mais se assegurard a justica na decisao democratica
tomada pelo governo gestor.

A partir disso, pode-se questionar: o que pode assegurar que realmente
ocorra essa sucessdo de acontecimentos? O que garante que a popula¢io se sen-
sibilize, que os atores governamentais apoiem as reivindicagdes, que 0s grupos
de pressao se voltem a favor da causa defendida pela intengao de politica publica?

Nesse momento, observa-se o chamado capital social. Esse elemento “refere-
-se a redes, normas e valores que favorecem a cooperagdo entre as pessoas em
busca de objetivos comuns, incluindo aspectos da estrutura social e da dimensao
psicoldgico cultural”.

O elemento central na relagao entre capital social e democracia é a co-
munidade civica ou compromisso civico. A comunidade civica segundo
Putnam se caracteriza pela existéncia de fortes obrigacdes dos cidadaos
com a comunidade, expressas em intensa participagdo, mecanismos de
igualdade politica, sentimentos de solidariedade, de confianca e de to-
lerancia, e densas redes de associagdes. O compromisso civico se expres-
sa no empenho dos cidaddos em prol de bens publicos®.

% HERMANY, Ricardo. O empoderamento dos setores da sociedade brasileira no plano local na
busca de implementagdo de politicas publicas sociais. In: HERMANY, Ricardo (Org.). Empo-
deramento social local. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 78.

' Ibidem, p. 79.

* SCHMIDT, Jodao Pedro. Os jovens e a construgao de capital social no Brasil. In: BAQUERO,
Marcello (Org.). Democracia, juventude e capital social no Brasil. Porto Alegre: UFRGS, 2004.
p. 147.

*  Ibidem, p. 149-150.
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O capital social também estd diretamente ligado com o sentimento de soli-
dariedade que uma pessoa, ou um grupo, tem pelos outros e que se desencadeia
mediante o uso de redes sociais®*. As redes sociais sdo vias comunicativas de in-
fluéncias que possibilitam a chegada das informagdes aos agentes sociais, para
que tomem conhecimento dos argumentos e das discussdes que permeiam a
populagdo. Com isso, é gerada a preocupagao coletiva, a atencdo da sociedade
para aquele determinado problema. Portanto, esse elemento acaba por ser fun-
damental para a participagao democratica e para o exercicio da cidadania, pois,
além de viabilizar informacdes essenciais para o engajamento, cria sentimentos
de solidariedade entre os cidaddos, o que fomenta diretamente as reivindicagdes,
o apoio dos grupos de pressdo, a mobilizacao dos agentes governamentais, e
assim sucessivamente. Pode-se dizer que o capital social acaba por ser o cora¢do
das politicas publicas e da democracia, pois carrega com ele o sentimento do
cidaddo e bombeia a forca da voz que reivindica em nome da sociedade.

DIFERENCAS DE GENERO: DISCREPANCIAS A SEREM RECONHECIDAS
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

Ao iniciar uma discussao que envolva o estudo sobre as diferencas de géne-
ro, é fundamental advertir sobre a cautela de nao se deixar desviar por argumen-
tos inflamados de carga emocional e desprovidos de relevancia moral. E o que se
pode verificar, por exemplo, em alguns discursos de grupos feministas que,
apesar de poderem atuar como movimentos de garantias de direitos em busca
da equidade politica e social, por diversas vezes se mostram como panelinhas
académicas comprometidas com doutrinas excéntricas sobre a natureza humana®.

O século XX mostrou que é fundamental a redefinicdo dos conceitos de
género, pois 0s progressos tecnoldgicos e econdmicos desencadearam uma nova
era, na histéria da humanidade, na qual o cotidiano dos individuos foi modifi-
cado radicalmente, e essas mudangas incidem, diretamente, nos conceitos de
género. Tendo em vista que se altera 0 modo em que o mundo percebe os géne-
ros, como o individuo percebe os géneros e como um individuo se percebe no
mundo, a partir de seu género. Como exemplos dessas mudangas podem ser
citados: os métodos contraceptivos, os quais possibilitaram que os casais redu-
zissem o numero de filhos e se dedicassem melhor ao labor; o saneamento bdsi-
co e a medicina moderna, em conjunto com administra¢des eficazes, que redu-
ziram a mortalidade infantil; a produ¢ao em massa, que facilitou o acesso aos

** ROBISON, Lindon J.; SILES, Marcelo E.; SCHMID, A. Allan. El capital social y la reduccién de
la pobreza: hacia un paradigma maduro. In: ATRIA, Raul; SILES, Marcelo (Org.). El capital
social y la reduccion de la pobreza en America Latina y en Caribe. Santiago de Chile: CEPAC,
2003. p. 52.

% PINKER, Steven. Tabula rasa. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004. p. 502.
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eletrodomésticos, reduzindo a carga de trabalho doméstico; a inddstria alimen-
ticia moderna, que proporcionou alimentos de maior durabilidade; as mama-
deiras e o leite pasteurizado, que permitiram as mulheres mais liberdade duran-
te a amamentacdo; a robotizagdo e os maquindrios modernos, os quais
valorizaram a racionalidade em relagdo a resisténcia fisica para o exercicio de
diversas funcoes trabalhistas™®.

Assim, com essas mudangas, além de diversas outras alteragdes ndo aqui
mencionadas, o século passado se mostrou um momento oportuno para o avan-
¢o dos movimentos feministas e a difusao da igualdade entres os géneros em
todos os setores sociais. Os antigos argumentos seccionaristas que alegavam a
inaptiddo de um género para realizar determinadas fung¢des cairam por terra,
pois as mulheres nao estavam mais “acorrentadas” & maternidade e ao trabalho
doméstico, assim como homens se mostravam completamente aptos a criar os
filhos e se dedicar a trabalhos do lar.

Todavia, os discursos de uma igualdade indiscriminada rapidamente se
mostraram inverossimeis e altamente prejudiciais a ambos os géneros”. Por isso,
¢ mister um discurso racional refinado, que perceba as diferencas entre os géne-
ros e entre os individuos, pois homens sdo diferentes de mulheres, assim como
um homem ¢é diferente de outro homem e uma mulher é diferente de outra
mulher. Os tempos mudaram, as diferencas mudaram, os conceitos mudaram e
a forma de atuagdo de um governo deve mudar também. A complexidade do
mundo moderno aumenta a cada dia, e a democracia moderna deseja emancipar
o individuo em prol de uma sociedade emancipada; por esse motivo, é funda-
mental encarar as diferengas entre os géneros e entre os individuos, para que se
atue sobre qualquer problema proveniente dessas peculiaridades de forma cor-
reta, portanto “ninguém precisa inventar mitos sobre a indistinguibilidade dos
sexos para justificar a igualdade. Tampouco alguém deve invocar diferencas
entre os sexos para justificar politicas discriminatdrias ou para fazer sermao as
mulheres sobre o que elas nao querem fazer”**.

Pretende-se, neste trabalho, demonstrar que existem diferencas entre os
géneros, como ¢ apontado em diversos estudos brasileiros nesse 4mbito*’, que
devem ser levadas em conta quando se pretende estudar ou atuar sobre deter-
minada populagdo. Pode-se dizer que hd dois tipos de distingdes entre os géne-
ros: as bioldgicas e as sociais. As primeiras dessas distin¢des, as bioldgicas, estao
relacionadas as questdes fisioldgicas, cientificamente comprovadas, sendo

* Idem, p. 457.

¥ CHIAVASSA, Rosana. Mulheres: as desigualdades persistem. In: PINSKY, Jaime. Prdticas da
cidadania. Sio Paulo: Contexto, 2003. p. 37.

% PINKER, loc. cit., p. 460.

¥ CHIAVASSA, loc.cit., p. 32.
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caracteristicas naturais de cada género, e qualquer altera¢ao que um individuo
apresentar, em relagdo ao seu grupo, serd considerado um desvio quanto a na-
tureza, por exemplo: niveis hormonais apresentados no organismo. O segundo
tipo de distingdo é fruto de analises sociais, decorrentes de como os individuos
se percebem, atuam na sua vida cotidiana e na sociedade. Diversas pesquisas ja
foram realizadas, a fim de catalogar e conceituar as diferengas entre os géneros,
a partir de métodos cientificos aceitos pela comunidade académica, e assim o
fizeram. Como resultado, é possivel apontar inimeras discrepincias entre os
géneros, quanto aos interesses de atuagdo profissional, interesses pessoais,
questdes culturais, formas de lidar com adversidades, entre outros. Como exem-
plos dessas pesquisas, temos: os indices baixos de trabalhadoras mulheres nas
plataformas de petréleo, em razdo do tipo de trabalho realizado; as anélises do
mercado consumidor, que caracterizam os focos de interesses considerando as
peculiaridades do género; as culturas tradicionalistas, nas quais os individuos
acabam por assumir determinados papéis baseados na tradi¢ao; os indices de
criminalidade, que apontam mais propensdo do homem a cometer delitos e
recorrer a violéncia.

Nao obstante, adverte-se que nenhuma dessas diferencas entre os sexos
descobertas até agora se aplicam, necessariamente, a todos os homens e mulheres.
Portanto, é natural dizer que possuimos, tao somente, uma tendéncia a agir de
uma mesma maneira dentro de determinado género, porém o género nao é um
fator determinante.

Como se constituem as politicas publicas de género

E fundamental, para o entendimento da presente proposta, que se esclarega
0 que é uma politica pablica de género e quando uma administragao publica
democratica deve utiliza-la. Dessa forma, se essa for utilizada em situagdes que
nao sao estritamente caracteristicas de um género, estard sujeita a encontrar
entraves politicos e sociais.

Portanto, as politicas ptiblicas de género devem atuar, necessariamente, em
um problema apresentado somente em determinado género. Tendo em vista a
exclusdo social que foi imposta as mulheres, na histéria da humanidade, é 16gico
que a maioria das politicas publicas de género serdo destinadas a elas, a fim de
reestruturar a igualdade na jovem democracia brasileira, e devem atuar sobre as
vulnerabilidades que foram construidas pela tradi¢do ocidental (por exemplo, a
institui¢do da delegacia da mulher, que tem por objetivo atuar apenas sobre
problemas sofridos por mulheres). Porém, isso nao exclui a possibilidade de se
realizarem politicas publicas voltadas ao género masculino, como j4 foi realiza-
do no Brasil, por meio da campanha do governo federal que estimula os homens
a efetuarem exames periddicos preventivos de cincer de prostata.
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Quando uma politica publica de género atua sobre um problema que nao
é estritamente exclusivo do publico-alvo, serd retaliada, de imediato, por grupos
sociais que afirmarao estar sendo instituido um privilégio a um dos géneros, em
detrimento do outro. Contudo, conforme exposto supra, as unicas diferencas
incontestaveis que separam todas as mulheres de todos os homens sao as biol4-
gicas, sendo as discrepancias sociais relativas e, por conseguinte, nunca univer-
sais. Portanto, é natural que, ao se propor uma politica publica de género desti-
nada a resolver as diferencas sociais, sejam recebidas criticas de grupos sociais
que temem a alteragdo do status quo ou que se preocupam com a atuagdo efi-
ciente da administragao publica. Independentemente do grupo que as tenha
proferido, tais criticas devem ser levadas em consideracao como uma opiniao
publica, que pode ou nao ter efeito definitivo na delibera¢do, que obedecerd aos
ritos procedimentais adequados e instituidos democraticamente.

Outra observagao pertinente, acerca da atuagdo dessas politicas, é como
se agird quando individuos ndo pertencentes ao grupo de atuagdo buscarem
guarida em institutos voltados ao género oposto. Normalmente, esse tipo de
caso chama a aten¢do da midia e dos grupos que se mostraram contrérios a
atuagdo em questdo, o que acaba por inflamar discussoes e criticas extremistas
que podem abalar a credibilidade dessas politicas. Um bom exemplo disso é a
Lei Maria da Penha, que é criticada desde sua elabora¢ao e continua encon-
trando dificuldades durante sua atuagdo, como se pode visualizar nas decisdes
dos tribunais que concederam medidas protetivas, da lei destinada as mulheres,
para homens*’.

“Em Crissiumal (RS), um homem foi beneficiado com medidas de protegdo estabelecidas pela
Lei Maria da Penha, que originariamente foi criada para proteger mulheres vitimas de violén-
cia doméstica. A decisdo foi tomada pelo juiz Alan Peixoto de Oliveira, que determinou, em 16
de julho deste ano [2009], que um marido mantivesse distancia de 50 metros da mulher. No
dia seguinte, a medida passou a vigorar também em beneficio do marido, impedindo que a
mulher se aproximasse. O casal estd em processo de separagdo. No litigio, constam relatos de
perturbagdo provocada por ambas as partes e os requerimentos, tanto do marido como da
mulher, de medidas protetivas. ‘Foi concedido primeiro a mulher e depois a medida foi esten-
dida a ele. A mulher pleiteou que o marido se mantivesse afastado dela, e ele veio alegando que
ndo conseguia cumprir porque ela o procurava’, disse o magistrado. O Ministério Publico nao
aprovou. Na semana passada, a promotora Anamaria Thomaz impetrou habeas corpus para
cassar as medidas protetivas concedidas ao homem. O pedido foi negado pelo Tribunal de
Justiga do Estado. ‘O objetivo da lei é proteger a mulher. Nao é questdo de beneficiar uma
mulher em especifico e prejudicar um homem em especifico. O que a gente quer ¢ a lei seja
cumprida’, afirmou a promotora. Segundo Anamaria, o temor é que o caso abra precedentes e
que a Lei Maria da Penha seja burlada. No Brasil, hd decisdao semelhante em Minas Gerais. Em
nota, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul informou que a medida do magistrado foi
tomada porque, na avalia¢do de Oliveira, a mulher ‘se utilizava da medida protetiva deferida
em seu favor para perturbar o suposto agressor’”” Disponivel em: <http://gl.globo.com/Noti-
cias/Brasil/0,,MUL1253762-5598,00-LEI+ MARIA+DA+PENHA+BENEFICIA+HOMEM+N
O+RS.html>.
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Entretanto, esses entraves ndo justificam o rechago das politicas de género,
pois para cada problema encontrado inimeros beneficios sdo contrapostos. Por
isso, basta a consciéncia sobre a existéncia de obstaculos e sobre a necessidade de
prevengdo deles, a partir da antecipagdo dessas adversidades, da competéncia e
da preparacao dos profissionais que a aplicarao. Assim, é preciso ter em mente
que as possibilidades de solug¢do desses conflitos giram em torno da exclusdo ou
da atuagdo por exce¢do, as quais poderdo ser antecipadas pela lei ou deixadas a
andlise hermenéutica dos juristas e dos profissionais responséveis.

Salienta-se que a importancia dessas politicas especificas ndo esta justifica-
da no privilégio de uma parte da populagao e muito menos na tentativa de
compensar a histdria de opressao, no caso das mulheres. Portanto, essas préticas
governamentais sdo fundamentais para o desenvolvimento e a emancipa¢do
social, pois a libertacao feminina, o processo de isonomia entre os géneros e a
compreensao das diferengas tém assumido um papel importante para o proces-
so de desenvolvimento das nagdes modernas, proporcionando o aprimoramen-
to de suas prdticas democréticas, aumento da participagdo popular e, ainda,
melhorias na qualidade de vida dos cidadaos*..

POLITICAS PUBLICAS DE GENERO: PROPOSTA DE INCREMENTACAO DA
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Os dois primeiros tépicos aqui apresentados realizaram uma rdpida expla-
nagao sobre os pressupostos e os procedimentos democrdticos, a partir de uma
perspectiva local. Com isso, demonstrou-se que o foco dos esforcos locais,
destinados a sua prépria populagdo e suas necessidades, auxilia aadministragao
a atuar com mais celeridade, mais eficdcia e, possivelmente, com custos mais
favoraveis.

Portanto, percebe-se que a solu¢do de um problema especifico e concentra-
do em determinada localidade pode ocasionar um beneficio sistémico para toda
a popula¢ao com mais facilidade e, com isso, a complexidade serd reduzida e os
problemas se mostrardo mais suscetiveis as solugdes deliberadas. E nesse mo-
mento que se faz pertinente o entendimento das diferencas de género e de poli-
ticas especializadas, pois com elas se possibilitara a delimita¢ado, nao s6 do local,
mas também do publico-alvo de atuagao.

Ao sevoltar para determinado género, mostram-se com clareza os problemas,

que estdao conectados com toda a rede social, e ao serem trabalhados em locali-
dades de contextos semelhantes podem apresentar resultados significativos.

4 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradug¢ao de Laura Teixeira Motta.

Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 234-235.
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Assim, com as politicas publicas locais de género se possibilitaria uma ané-
lise da situagdo em que se encontra determinada localidade, para verificar quais
os problemas mais recorrentes em um género especifico, e estimular a a¢do go-
vernamental, por meio da deliberagao democratica.

Seguindo o exemplo dado anteriormente, as campanhas do governo federal
para a realizagdo de exames periodicos de prostata, para os homens, e de mama,
para as mulheres, caracterizam esse tipo de politica. Cada uma age, separada-
mente, consoante o género-alvo, e os resultados positivos passam a beneficiar a
sociedade como um todo, reduzindo os indices de morbidade agravada e de
mortalidade dos individuos. Os efeitos podem ser percebidos na redu¢ao de
gastos com saude publica, diante da politica preventiva, assim como na chance
de maior sucesso do tratamento aplicado e, também, na reducdo dos efeitos
danosos que a morbidade e a mortalidade causam na sociedade.

Constata-se, nesse exemplo, toda a realizacao dos procedimentos para a
implementa¢ao de uma politica publica, iniciado por um projeto proposto por
atores governamentais; aprovado pela representatividade local; e formulado e
implementado conforme as especificidades constatadas. Por 6bvio, os efeitos
dessas a¢des devem continuar sendo monitorados, pois, além dos efeitos benéfi-
cos objetivados pelas politicas publicas, podem surgir consequéncias inesperadas,
indesejadas, ou, até mesmo, serem ineficientes. Por isso, é essencial o acompa-
nhamento posterior dessas politicas, no intuito de garantir os direitos do cidadao.
Cumpre ressaltar que as especificidades de atuagdo local e de género tornam mais
perceptiveis as consequéncias da interven¢do governamental. Além disso, a atu-
acdo se dard consoante as necessidades especificas da populagdo, sem realizar
alteracdes desnecessdrias, como campanhas e facilitacdes de acesso ao direito
para uma popula¢io desprovida do problema-alvo.

Esses argumentos fortalecem a ideia de uma alternativa, para a melhora da
acdo governamental, que responde como se pode atuar, em parte, para a busca
do ideal constitucional. Logicamente, essa alternativa nao traz a resposta para
todos os problemas sociais do Brasil. No entanto, para alcancar o ideal de aces-
so aos direitos constitucionais a todos os cidadaos, ndo se pode for¢ar o cum-
primento das garantias constitucionais, de imediato, sem os devidos estudos de
abordagem cautelosa e a longo prazo. Caso isso fosse realizado de forma abrup-
ta e autoritdria, causaria um impacto econémico extremamente negativo, como
gastos desnecessdrios com verbas publicas, corrupeao, prejuizos incalculdveis,
falta de mao de obra especializada, desemprego, infla¢do, ou seja, um prejuizo
sistémico de ordem econdmica e social. Por isso, a melhor op¢ao, em uma visao
geral, é a de atuar em localidades especificas e para populagdes isoladas, no
intuito de que, a longo prazo, seja vidvel estender esses projetos a outras popu-
lagdes e regioes.
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Recorda-se que as alternativas aqui propostas seguem como a proposta de
Gurvitch, que aponta o direito como fato social, com a legitimidade partindo da
propria sociedade, e que remete a uma logica reflexiva, segundo a categoria ha-
bermasiana, pois os atores sociais sdo, simultaneamente, autores e destinatarios
do direito*?. O autor destaca a legitimidade e a garantia a partir da prépria socie-
dade, pois essa concepgao de direito “ndo exige necessariamente uma ligacao com
acoagao™. Assim, alcanga-se um direito social como produto da articulagao das
organizagdes complexas, para superar o reducionismo dogmatico do direito
social positivo e aproximar de um processo de agdo comunicativa, como aponta
Habermas**. Tal modelo de a¢do estimula a desvinculagdo do direito social em
relacdo a concepgdo individualista formal prépria do modelo liberal de Estado
para uma articulagao complexa e um acréscimo de legitimidade na deliberacao
de politicas publicas, a partir da producao coletiva do debate democrético®.

CONCLUSAO

Inicialmente, o presente estudo fez uma apresentacio sobre os conceitos
principais da democracia deliberativa e dos procedimentos democréaticos utili-
zados para a deliberagdo democrética. Com isso, é possivel compreender como
se dd o debate democratico e quais os trajetos que os discursos argumentativos
devem tomar para a realizacdo de melhorias na qualidade de vida do cidadao e,
também, para a concretizagdo das garantias constitucionais para a populagao.

Apo6s a compreensao conceitual dos funcionamentos democraticos, a fim
de apresentar propostas para a melhoria da a¢ao Estatal, foram trabalhadas duas
formas de atuagdo, que deverdo ser utilizadas conjuntamente: a restri¢do de
atuagao em espaco local; e a concentragdo de atuagdao em determinado género.
A primeira aponta que, ao se restringir a um espago fisico determinado, onde
atua o cidaddo, serd possivel uma atuagdo mais eficiente da politica pablica, em
todas as instancias procedimentais. E a segunda resultaria nos mesmos beneficios
de eficdcia, porém se distingue por restringir a sua observa¢ao e a sua atuagdo
sobre determinado género e nos problemas que dizem respeito, exclusivamente,
aeste. A eficdcia dessa atuagao especializada se justifica na perspectiva sistémica,
a qual afirma que ao resolver problemas em uma complexidade reduzida se ob-
teriam beneficios de maneira ampla, do mesmo modo que os problemas que
atingem localidades e populagdes restritas podem ter consequéncias globais.

42 HERMANY, loc. cit., 2007, p. 30.

+ GURVITCH, Georges. Tratado de sociologia. 2. ed. Rio de Janeiro: Iniciativas Editoriais, 1968.
p. 261.

“  HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade I. Tradugao de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1, p. 35.

*  HERMANY, loc. cit., 2007, p. 33.
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Portanto, ao unir essas duas propostas, demonstrou-se que as politicas
publicas locais de género se constituem como as agdes governamentais que vém
atuar sobre uma localidade especifica, em determinado género-alvo, masculino
ou feminino. Assim, com esse tipo de pritica é possivel destrinchar a complexi-
dade dos problemas que atingem a populagdo em geral, ao solucionar questoes
mais especificas, visando aliviar outros setores sociais conectados ao foco traba-
lhado. A partir disso, propds-se que as politicas publicas locais de género podem
ser vistas como uma alternativa para a melhoria da agao Estatal que visa efetivar
as garantias constitucionais, como ja foi realizado com sucesso na histéria desse
pais. Lembre-se de que essas propostas nao tém o cunho de resolver todos os
problemas sociais, pois a complexidade que se apresenta a cada questado percebi-
da deve ser realizada conjuntamente com outras politicas publicas; em longo
prazo, por outro lado, o objetivo dessas propostas é possibilitar uma via mais
simples e de custos reduzidos para aliviar os problemas em certos setores sociais.

Com essas argumentagdes, espera-se ter iluminado alguns dos caminhos

procurados pelas administracdes ptblicas da segunda década do século XXI para
alcancar, no futuro, os ideais constitucionais desejados pela democracia brasileira.
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RESERVA DO POSSIVEL E O MiNIMO EXISTENCIAL:
EMBATE ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS
E LIMITACOES ORCAMENTARIAS

RESERVATION OF POSSIBLE AND MINIMUM
EXISTENCIAL: CLASH BETWEEN FUNDAMENTAL
RIGHTS AND LIMITATIONS BUDGET

Lucas Daniel Ferreira de Souza’

RESUMO

O presente trabalho tem como foco as formas possiveis de se responsabi-
lizar o Estado frente aos particulares e, por outro lado, as teses de defesa
utilizadas pelo ente estatal quando comprovadamente impossivel realizar
a prestagdo pleiteada. Dessa forma, abordamos a Reserva do Possivel, ou
seja, a limitagdo orgamentdria do Estado, quando confrontada com o
Minimo Existencial de cada direito fundamental social necessério para
a existéncia humana digna. Por fim, discorreremos sobre a atuagao do
Poder Judicidrio, bem como do Ministério Publico e da Defensoria Pu-
blica, para coagir a Administragdo Publica a cumprir as medidas neces-
sdrias, assim como proteger e representar os individuos que estejam so-
frendo restri¢oes em seus direitos.

Palavras-chave: Estado; Reserva do Possivel; Poder Judicidrio.

ABSTRACT

The present work focuses on possible ways to account the State ahead the
individuals and, on the other hand, the defense thesis used by the state
entity when it proves impossible to make the provision pleaded. This way,
we approach the Possible Reserve, in other words, the budget constraint
of the State, when confronted with the Minimum Existential of each
fundamental social right necessary to a dignified human existence. Lastly,

Bacharel em Direito, j4 aprovado no exame da Ordem dos Advogados do Brasil, formado pelo
UNIVEM - Centro Universitario Euripides de Marilia, em 2011. Cursando Pés-Graduagao
Lato Sensu pela Faculdade de Direito Damasio de Jesus, com especializagao em Direito Penal e
Processual Penal; conclusdo prevista para 2013. Trabalhando com total dedicagdo e exclusivi-
dade como provével mestrando para o ano de 2014 pelo UNIVEM. Rua Joaquim Ferreira Evo-
ran. 279, Jardim Eldorado, Marilia, SP, CEP 17505-020. E-mail: lucasdanielfs@hotmail.com.
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we discourse about the performance of the Judiciary, as well as Public
Prosecutor and Public Defender, to coerce the State to comply the neces-
sary measures, as well as protecting and representing the individuals who
are suffering restrictions on their rights.

Keywords: State; Possible Reserve; Judiciary.

INTRODUCAO

A Reserva do Possivel surgiu em julgamento promovido pelo Tribunal
Constitucional Alemao, em decisdo conhecida como Numerus Clausus (nimero
restrito).

Nagquele caso, o Tribunal Constitucional analisou demanda judicial propos-
ta por estudantes que nao haviam sido admitidos nas escolas de Medicina de
Hamburgo e Munique, em face da limitagao do ntimero de vagas em cursos su-
periores adotada pelo pais em 1960, com fundamento no art. 12 da Lei Funda-
mental alema, que garantia a livre-escolha de trabalho, oficio ou profissao.

Ao decidir a questdo, a Corte alema entendeu que o direito pleiteado, qual
seja, o aumento do nimero de vagas na universidade, encontra limitacdo na
Reserva do Possivel, conceituada como o que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade, sob pena de, em virtude das limita¢oes de ordem economi-
ca, comprometer a plena efetivacao dos direitos sociais.

Assim, a decisdo foi que ndo seria razodvel obrigar o Estado a disponibilizar
o acesso a todos que pretendessem cursar Medicina, eis que essa exigéncia estaria
acima de um limite social bésico.

Analisando a questdo, Sarlet leciona que o Tribunal alemao entendeu que:

(...) a prestacao reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispon-
do o estado de recursos e tendo poder de disposi¢ao, nao se pode falar
em uma obrigacdo de prestar algo que nao se mantenha nos limites do
razoével.!

Destaca-se que, mesmo que o Estado possua os recursos necessdrios dispo-
niveis, ndo é obrigado a prestar algo que nao seja razodvel, como entendeu a
Corte alema no caso supracitado, referente aos estudantes que pleiteavam vagas
de Medicina em determinada institui¢ao de ensino.

Dessa forma, a Reserva do Possivel, em sua origem, ndo leva em considera-
¢30 Unica e exclusivamente a existéncia de recursos materiais suficientes para a
efetivacao do direito social, mas sim a razoabilidade da pretensao deduzida.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 265.
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Em conclusdo, a Reserva do Possivel, quando de seu surgimento, estava
relacionada intimamente com o limite da razoabilidade da prestac¢do, e ndo com
a escassez de recursos, como veremos a seguir, que ocorre no Brasil.

CONCEITO

A Reserva do Possivel é um elemento externo, capaz de limitar ou até res-
tringir o acesso dos titulares a um direito fundamental social especifico, face a
limitagdo or¢amentdria do Estado.

No entendimento de Moraes, os direitos sociais:

(...) sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢oes
de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagao da igualdade social,
e sao consagrados como fundamentos do Estado Democrético, pelo art.
1°, IV, da Constitui¢do Federal.?

No mesmo sentido, ensina Krell:

As normas programdticas sobre direitos sociais que hoje encontramos
nas grandes maiorias dos textos constitucionais dos paises europeus e
latino-americanos definem metas e finalidades, as quais o legislador
ordindrio deve elevar a um nivel adequado de concretizagdo. Essas
“normas-programa’” prescrevem a realizagdo, por parte do Estado, de
determinados fins e tarefas. Elas ndo representam meras recomendagoes
ou preceitos morais com eficécia ético-politica meramente diretiva, mas
constituem Direito diretamente aplicavel.’

Os direitos fundamentais sociais do homem sao aqueles garantidos consti-
tucionalmente, fornecidos por meio de presta¢des do Estado, que visam garantir
uma condicao de vida digna a todos os membros da coletividade.

Dessa forma, deve-se fazer uma anélise entre as possibilidades do ente pu-
blico e a urgéncia da pretensdo pleiteada, sob pena de, se manejada a situacao de
forma incorreta, causar grave lesao a economia publica ou ferir direitos garanti-
dos constitucionalmente que consagram a dignidade da pessoa humana.

A Reserva do Possivel, entdo, é invocada quando da impossibilidade de o
Estado, através de prestagdes positivas, garantir plenamente a efetiva¢do de todos

> MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.
p. 177.

KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.
p. 20.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 205-226, jan./jun. 2013

207



208

Lucas Daniel Ferreira de Souza

os direitos fundamentais sociais, sob pena de grave prejuizo ao erdrio e, conse-
quentemente, a sociedade como um todo.

APLICABILIDADE NA REALIDADE BRASILEIRA

A teoria da Reserva do Possivel foi “importada” para o Brasil e interpretada
unicamente como a Reserva do Financeiramente Possivel, eis que é considerada
como limite & concretizacao dos direitos fundamentais sociais tdo somente a
existéncia ou nao de recursos publicos disponiveis.

Naio é de se espantar que houve uma mudancga na esséncia da teoria quando
interpretada em solo pétrio, uma vez que existem significantes diferencas sociais,
culturais e econdmicas entre a Alemanha, ber¢o da teoria da Reserva do Possivel,
e o Brasil.

Sobre a importag¢ao da Reserva do Possivel pelo Brasil, face as grandes dife-
rengas entre os paises, critica Krell:

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alemao
nao desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais
num Estado de permanente crise social e milhdes de cidaddos social-
mente excluidos. Na Alemanha — como nos paises centrais — nao hd
um grande contingente de pessoas que ndao acham vagas nos hospitais
mal equipados da rede publica; ndao hd necessidade de organizar a
produgao e distribuicao da alimentagao bdsica a milhoes de individu-
os para evitar sua subnutrigdo ou morte; nao hd altos nimeros de
criangas e jovens fora da escola; ndo héd pessoas que ndo conseguem
sobreviver fisicamente com o montante pecunidrio de assisténcia social

que recebem, etc.*

Desse modo, no Brasil, em razao de sua realidade econdmica e social, essa
teoria é utilizada como 6bice a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais face
a limitacao do Estado em dispor de recursos financeiros suficientes para im-
plementa-los.

A Reserva do Possivel consiste na realizacao dos direitos sociais condicio-
nada a quantidade de recursos disponiveis, sob pena de, ao dar enfoque a apenas
um desses direitos, inviabilizar a prestagao de outros.

Sobre o tema, assim se posiciona Barcellos:
(...) é importante lembrar que ha um limite de possibilidades materiais

para esses direitos. Em suma: pouco adiantard, do ponto de vista pratico,

*  KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos

de um direito constitucional “comparado”, p. 108.
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a previsdo normativa ou a refinada técnica hermenéutica se absoluta-
mente nao houver dinheiro para custear a despesa gerada por determi-
nado direito subjetivo.’

Em virtude da auséncia de condi¢des financeiras de garantir integralmente
todos os direitos fundamentais sociais, cabe ao Estado fazer escolhas, estabele-
cendo as prioridades e os critérios a serem seguidos, por meio da implementagdo
de politicas publicas.

Nas palavras de Oliveira:

As politicas publicas sdao providéncias para que os direitos se realizem,
para que as satisfacdes sejam atendidas, para que as determinag¢des
constitucionais e legais saiam do papel e se transformem em utilidades
aos governados.®

As politicas publicas, que consistem na destinacdo do orgamento publico
para determinados fins, entretanto, encontram barreira na Reserva do Possivel,
face a limitacao financeira do Estado.

Assim, cabe a Administragdo Publica, tendo em vista o caso concreto e os
direitos conflitantes, buscar compatibiliza-los, procedendo a uma andlise inter-
pretativa que leva em conta a hierarquizagdo desses direitos, fazendo prevalecer,
dessa forma, os direitos considerados de maior relevincia naquele determinado
momento.

Esse poder de escolha do Estado é denominado poder discriciondrio, por
meio do qual a Administragao Publica tem a liberdade de escolher, consultando
a oportunidade e a conveniéncia, a medida que mais convenha ao interesse pa-
blico, sem necessidade de previsao legal.

Na licdo de Meirelles:

Essa liberdade funda-se na consideracao de que s6 o administrador, em
contato com a realidade, estd em condi¢des de bem apreciar os motivos
ocorrentes de oportunidade e conveniéncia da prética de certos atos,
que seria impossivel ao legislador, dispondo na regra juridica — lei — de
maneira geral e abstrata, prover com justiga e acerto.”

Obviamente, mesmo dispondo dessa liberdade, as escolhas realizadas pelo
Estado devem ser pautadas pela Constituicdo Federal, que determina as diretri-
zes a serem seguidas a fim de satisfazer os objetivos fundamentais nela previstos.

> BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 232.

®  OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de direito financeiro. Sao Paulo: RT, 2006. p. 251.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 120.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 205-226, jan./jun. 2013

209



210

Lucas Daniel Ferreira de Souza

Nessa esteira, assim leciona Canotilho:

O entendimento dos direitos sociais econdmicos e culturais como di-
reitos origindrios implica, como ja foi salientado, uma mudanga na
fung@o dos direitos fundamentais e pde como acuidade o problema de
sua efectivagdo. Nao obstante se falar aqui da efectiva¢do dentro de uma
‘reserva possivel’, para significar a dependéncia dos direitos econdémicos,
sociais e culturais dos ‘recursos econdmicos’ a efetivacao dos direitos
econdmicos sociais e culturais ndo se reduz a um simples ‘apelo’ ao le-
gislador. Existe uma verdadeira imposi¢ao constitucional, legitimadora,
entre outras coisas, de transformagdes economicas e sociais na medida
em que estas forem necessdrias para efetivagao desses direitos.*

Vale salientar, entdo, que a discricionariedade nas condutas do administra-
dor ndo permite que ele opte por concretizar ou nao um direito fundamental,
mas sim que, ao realizar a distribuicdo de recursos, faga uma pondera¢ao no
tocante aos bens juridicos em questao.

Condicionar a efetivacao dos direitos fundamentais sociais unicamente a
existéncia ou ndo de recursos disponiveis e, consequentemente, a decisdao do
administrador causa uma grande inseguranca juridica, razao pela qual as escolhas
realizadas por este devem ser sempre precedidas de uma andlise cautelosa do caso
concreto, visando sempre a melhor decisao possivel para o conflito de interesses.

A Reserva do Possivel, sob pena de ser utilizada pelo Estado como forma de
se exonerar dolosamente do cumprimento de suas obrigacdes delineadas cons-
titucionalmente, sé podera ser invocada quando restar objetivamente compro-
vada a inexisténcia de recursos financeiros para a realizacao de determinado fim.

Assim, tendo em vista a vital importincia da concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais, a Reserva do Possivel deve ser rechagada quando invocada
com o intuito de afastar a obrigatoriedade de efetivacao dos referidos direitos
pelo Estado, razdo pela qual a mera alega¢do de insuficiéncia de recursos nao é
suficiente, devendo haver a clara comprovagio dela.

Entretanto, o que se constata na realidade patria é um completo descaso
com a efetivacdo dos direitos sociais, notado pelo mau planejamento das verbas
pelo Estado, conjuntamente com a cria¢do de politicas pablicas insuficientes para
atender a demanda da populacdo brasileira.

Questdo que merece destaque nesse sentido é a corrupgdo crescente em
nosso pais, o que vem comprometer a manutencio da qualidade de vida da po-
pulagdo, eis que o interesse maior do administrador publico, que deveria ser o
bem comum, passa a ser o de cunho pessoal.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 3. ed.

Coimbra: Almedina, 1999. p. 448.
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Sobre o caos politico vivido hodiernamente em nosso pais, posiciona-se
Cambi:

Confiar unicamente na concretizagao do interesse publico, por parte dos
administradores publicos, eleitos para isto, é fechar os olhos para a rea-
lidade brasileira marcada por inimeros politicos despreparados, opor-
tunistas, corruptos ou que fazem uso inadequado do dinheiro publico.’

Nessa esteira, a corrupgao viola diretamente os direitos fundamentais sociais
da pessoa humana, ou seja, das prestagdes sociais obrigatdrias por parte do Es-
tado, como representante maior da sociedade.

Esses desvios de interesses, bem como a auséncia de recursos financeiros,
no entanto, nao podem ter o conddo de comprometer o minimo necessario para
a existéncia digna da pessoa humana, conforme passaremos a analisar.

RESERVA DO POSSIVEL E O MiNIMO EXISTENCIAL: EMBATE ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS E LIMITAQOES ORQAMENTARIAS

A grande maioria dos direitos fundamentais depende de prestagdes positivas,
exigindo gastos financeiros por parte do Estado, que encontra restri¢des para a
total efetivagdo desses direitos na escassez de recursos.

Entretanto, ndo é possivel deixar a mercé do Estado a decisao de implemen-
tar ou ndo ao menos uma parcela minima de cada direito fundamental social
necessaria para garantir a vida digna de cada individuo, sob pena de atentar
diretamente contra os direitos e garantias constitucionais.

Essa parcela minima dos direitos fundamentais é o chamado Minimo Exis-
tencial, que, no entendimento de Rocha, foi criado “(...) para dar efetividade ao
principio da possibilidade digna, ou da dignidade da pessoa humana possivel, a

ser garantido pela sociedade e pelo Estado”.”

Acerca do nucleo abrangido pelo Minimo Existencial, Canotilho expde:

Das vdrias normas sociais, econémicas e culturais é possivel deduzir-se
um principio juridico estruturante de toda a ordem econdmico-social
portuguesa: todos (principio da universalidade) tém um direito funda-
mental a um nucleo bésico de direitos sociais (minimum core of economic
and social rights) na auséncia do qual o estado portugués deve se consi-
derar infractor das obrigagdes juridico-sociais constitucional e interna-
cionalmente impostas.'!

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politi-
cas publicas e protagonismo judicidrio. Sao Paulo: RT, 2009. p. 245.

ROCHA, Carmen Lticia Antunes. O minimo existencial e o principio da reserva do possivel. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 445.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 203.
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Nesse diapasao, o Minimo Existencial é o direito de cada individuo as con-
di¢oes minimas indispensaveis para a existéncia humana digna, que nao pode
ser objeto de interveng¢do do Estado, mas que exige prestagdes positivas deste.
Consiste, entdo, em um padrao minimo de efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais pelo Estado.

Embora nao esteja expressamente contido em nossa Constitui¢ao Federal,
deve-se contextualizd-lo nos direitos humanos, na ideia de liberdade em todos
os seus sentidos e nos principios da igualdade e, acima de tudo, da dignidade da
pessoa humana, principio basilar das garantias constitucionais.

Sarlet conceitua a dignidade da pessoa humana da seguinte forma:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e dis-
tintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desu-
mano, como venham a lhe garantir as condi¢oes existenciais minimas
para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa corresponsdvel nos destinos da prépria existéncia e da vida em

comunhdo dos demais seres humanos.'?

Nesse sentido, a existéncia humana digna nao é considerada apenas no as-
pecto fisico, no sentido de manutencao e sobrevivéncia do corpo, mas também
no aspecto intelectual e espiritual, assegurando dentre outros os direitos a edu-
cagdo, alimentacao e satude.

Assim, é necessdrio que se reconheca certos direitos subjetivos a prestagdes
ligados a0 minimo necessério para a existéncia digna do individuo, e ndo somen-
te para sua subsisténcia. Sem a garantia desse minimo imprescindivel para a
existéncia humana, hd uma afronta direta ao direito constitucional a vida e, mais
que isso, a uma vida com dignidade, base de todos os direitos fundamentais e
humanos.

Nao é possivel, no entanto, elencar taxativamente os elementos que compdem
o Minimo Existencial de cada direito, sendo necessaria uma anélise cautelosa do
caso em concreto e do direito fundamental em questao.

A restri¢ao de direitos fundamentais sociais somente se justifica quando
nao viola o Minimo Existencial, ou seja, o ntcleo essencial desses direitos.
Mesmo existindo a limita¢ao or¢amentéria do Estado, nao cabe a Administragao,
por meio do poder discriciondrio, fazer escolhas no tocante a concretizar ou
nao o Minimo Existencial de determinado direito fundamental, uma vez que

12 SARLET, 2001, p. 60.
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estes sao considerados pilares da existéncia humana digna, razdo pela qual nao
podem ser olvidados.

Vale destacar que o objetivo maior do Estado é sempre concretizar integral-
mente os direitos fundamentais sociais, pois estes sao indispensdveis para a vida
humana digna. Nao sendo possivel, em razao de auséncia de recursos, invocan-
do-se nesse caso a Reserva do Possivel, pelo menos o Minimo Existencial de cada
um desses direitos dever ser garantido, porque possui prioridade nas destina¢oes
or¢amentdrias.

Assim é o entendimento de Barcellos:

Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo exis-
tencial), estar-se-3o estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se poderd discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se
deverd investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao estabe-
lecimento de prioridades or¢amentdrias é capaz de conviver produtiva-
mente com a reserva do possivel.”?

Em sintese, a Reserva do Possivel pode conviver pacificamente com o Mi-
nimo Existencial, pois este atua como um limite para a invoca¢do daquela, ou
seja, a Reserva do Possivel s6 podera ser invocada quando realizado o juizo da
proporcionalidade e da garantia do Minimo Existencial com rela¢ao a todos os
direitos em questao.

Por derradeiro, o Minimo Existencial surgiu para prote¢ao dos individuos
por meio da efetivagdo de uma parcela das garantias constitucionais aptas a
proporcionar ao ser humano uma vida com dignidade, frente a todo o descaso
que presenciamos diariamente do poder ptblico para com as necessidades mais
urgentes dos cidadaos.

No caso de haver qualquer desrespeito no tocante a concretizagao ao menos
do ntcleo essencial de determinado direito fundamental social, o Poder Judicidrio
deve ser acionado para intervir, pois, pelo caréter de indispensabilidade dos refe-
ridos direitos, eles gozam de protegao jurisdicional, conforme passaremos a tratar.

ATUAGCAO DO JUDICIARIO

A limitada disponibilidade de recursos do Poder Publico para prover as
ilimitadas necessidades da coletividade é uma realidade que tem o condio de
causar a insatisfacao dos individuos que, comumente, acabam procurando o
Poder Judiciario para a resolu¢dao do impasse.

3 BARCELLOS, 2002, p. 246.
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No tocante a atuagdo do Poder Judicidrio em temas referentes as politicas
publicas, para aqueles que defendem nao ser esta cabivel, fala-se que a referida
matéria estd ligada a discricionariedade e & conveniéncia do Poder Executivo, ndo
podendo, portanto, ser objeto de pleito judicial, sob pena de desrespeitar o prin-
cipio da Separagao dos Poderes.

De acordo com esse entendimento, é atribui¢ao exclusiva do poder estatal
decidir de que forma e em que os recursos publicos devem ser aplicados.

A Constituicdo Federal de 1988 passa a assegurar, de forma expressa, a
protecao de direitos, sejam eles privados, publicos ou transindividuais (difusos,
coletivos ou individuais homogéneos).

Destarte, traz expressamente em seu art. 5°, inciso XXXV, a possibilidade
de se recorrer as vias judiciais quando da violagao de direitos: “A lei ndo excluira
da apreciac¢do do poder judicidrio lesdo ou ameaga de lesdo a direito”.

O desrespeito aos principios e garantias fundamentais indispensaveis para
a existéncia humana ja fundamenta a intervenc¢ao do Poder Judicidrio, que de-
verd agir ndo de forma ilimitada, mas analisando sempre a situa¢ao concreta.

Ao encontro desse posicionamento, Barcellos afirma:

(...) nem a separagao de poderes nem o principio majoritdrio sao abso-
lutos em si mesmos, sendo possivel excepciond-los em determinadas
hipéteses, especialmente quando se tratar de garantia dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana."

Nio estd havendo, portanto, usurpacdo das fungdes de um poder sobre o
outro nem tampouco invasao na seara administrativa, eis que ¢ papel do Judici-
ario agir diante de violagdo de direito subjetivo constitucional, corrigindo even-
tuais distor¢des provocadas pela Administra¢ao Publica.

Atuando dessa forma, nao se atribui ao Judicidrio o poder de criar politicas
publicas, mas sim o de obrigar que sejam executadas aquelas que ja sdo objeto de
legislacao.

O Desembargador Encinas Manfré, do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, assim se manifestou no julgamento da Apelagdo n. 9152889-
05.2008.8.26.0000:

Inocorréncia de violagao ao principio da separacao dos poderes. Cabivel
determinagdo judicial para que assegurados direitos fundamentais de
criangas e adolescentes, os quais disciplinados na Constitui¢ao da Re-
publica, em Convengao Internacional incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro, assim como na Lei 8.060/1990. Possibilidade juridi-
ca dos pedidos formulados pelo autor. Arguicdes preliminares rejeitadas.

" BARCELLOS, 2002, p. 230.
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No mesmo sentido, o Desembargador Vicente de Abreu Amadei, do Tribu-
nal de Justica do Estado de Sao Paulo, entendeu no julgamento da Apelagao n.
0006359-60.2010.8.26.0019:

APELACAO - A¢ido ordinaria de obrigacao de fazer — Pessoa hipossu-
ficiente, portadora de “tumor neuroendécrino” (carcinoma enddcrino
pouco diferenciado do corpo de pancreas— CID C 25— com metdastases)
Medicamento prescrito por médico (177-LU Dota Try Octreotato Luté-
cio) Obriga¢do do Municipio — Legitimidade passiva e solidariedade dos
entes publicos — Direito fundamental ao fornecimento gratuito de
medicamentos, insumos e ao custeio de tratamento — Aplica¢ao dos arts.
1o, III, e 6° da CF — Principios da isonomia, da triparticao de fungdes
estatais e da discricionariedade da Administra¢do ndo violados — Falta
de padronizag¢ao dos bens pretendidos, limitagao or¢amentaria e teoria
da reserva do possivel — Teses afastadas — Cominagao de multa, em
obrigacdo imposta a ente pablico — Viabilidade Honorérios de advo-
gado — Valor excessivo para a natureza da agao — Redug¢ao — Apelagédo e
Recurso de oficio parcialmente providos.

Solidaria a responsabilidade dos entes publicos (art. 196 da CF), hd le-
gitimidade passiva do demandado isoladamente ou em conjunto, ainda
que nao se inclua todos os entes responsdveis, observados o litisconsor-
cio facultativo (ndo necessdrio). Os principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, da CF) e da preservagao da satide dos cidaddos em
geral (art. 6° da CF) imp6em ao Municipio a obriga¢do de fornecer,
prontamente, medicamento e insumo necessitados, em favor de pessoa
hipossuficiente, sob responsabilidade soliddria dos entes publicos (art.
196 da CF). Havendo direito subjetivo fundamental violado, ndao ha
ofensa aos principios da isonomia, da triparticdo de fung¢des estatais e
da discricionariedade da Administragao, e, no quadro da tutela do
minimo existencial, ndo se justifica inibi¢do a efetividade do direito
ofendido sob os escudos de falta de padronizagdo ou de inclusao dos
bens em lista oficial, de limitagdes or¢amentdrias e de aplica¢ao da
teoria da reserva do possivel.

Logo, ndo hd invasdo do Judicidrio na seara administrativa nesses casos,
mas tao somente controle judicial acerca de descumprimento de preceito legal.

Os direitos previstos na legislacao, por si sés, sao vazios quando nao dotados
de efetividade. Nesse diapasdo, em virtude da prevaléncia dos direitos funda-
mentais, cabe ao Judicidrio, como intérprete e aplicador do direito, assegurar
efetividade as normas constitucionais, conforme dispoe o julgado a seguir:

EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS — PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE — FOR-
NECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS — DEVER CONS-
TITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196)
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— PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITU-
CIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. — O direito ptiblico
subjetivo a satde representa prerrogativa juridica indisponivel assegu-
rada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica
(art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsével, o Poder Publico, a quem
incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econémicas
idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores
do virus HIV, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica
e médico-hospitalar. — O direito a satide — além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa conse-
quéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag¢do no plano da or-
ganizac¢do federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da sadde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional. A IN-
TERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANS-
FORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONALINCONSEQUENTE.
— O caréter programadtico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
— que tem por destinatdrios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizagao federativa do Estado brasileiro — nao
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergédvel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade gover-
namental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. — O reconhecimento judicial da validade juridica de pro-
gramas de distribui¢ao gratuita de medicamentos a pessoas carentes,
inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, d4 efetividade a pre-
ceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196)
e representa, na concre¢ao do seu alcance, um gesto reverente e solida-
rio de apreco a vida e a saide das pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria huma-
nidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (STF — RE
271.286/RS, rel. Min. Celso de Mello, DJ 24.11.2000).

A jurisprudéncia brasileira é tranquila no sentido de preservar a efetividade
do Minimo Existencial, entendendo que, por se enquadrar nos direitos fundamen-
tais sociais, nao se expoe a avalia¢do discriciondria da Administrac¢ao Publica.

O Poder Publico utiliza como tese defensiva a Reserva do Possivel, que nao
vem sendo aceita pelas decisdes jurisprudenciais quando meramente alegada,
exigindo-se a efetiva comprovacao de auséncia de recursos.
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Nesse contexto, assim decidiu o Superior Tribunal Federal, recha¢ando a
alegacdo de insuficiéncia orgamentdria:

CRECHE E PRE-ESCOLA — OBRIGACAO DO ESTADO —IMPOSICAO
— INCONSTITUCIONALIDADE NAO VERIFICADA — RECURSO
EXTRAORDINARIO — NEGATIVA DE SEGUIMENTO. 1. Conforme
preceitua o artigo 208, inciso I'V, da Carta Federal, consubstancia dever
do Estado a educagao, garantindo o atendimento em creche e pré-esc-
ola as criangas de zero a seis anos de idade. O Estado — Uniao, Estados
propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios — deve
aparelhar-se para a observéncia irrestrita dos ditames constitucionais,
nao cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas com a deficién-
cia de caixa. Eis a enorme carga tributdria suportada no Brasil a con-
trariar essa eterna lenga-lenga. O recurso ndo merece prosperar,
lamentando-se a insisténcia do Municipio em ver preservada pratica, a
todos os titulos nefasta, de menosprezo aqueles que nao tém como
prover as despesas necessdrias a uma vida em sociedade que se mostre
consentdnea com a natureza humana. 2. Pelas razdes acima, nego se-
guimento a este extraordindrio, ressaltando que o acérdao proferido
pela Corte de origem limitou-se a ferir o tema a luz do artigo 208, in-
ciso IV, da Constituigao Federal, reportando-se, mais, a compromissos
reiterados na Lei Orgéanica do Municipio — artigo 247, inciso I, e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente —artigo 54, inciso I'V. 3. Publique-
se. (STF, Decisao Monocratica, RE n. 356.479-0, rel. Min. Marco Auré- 27
lio. J. em 30/04/2004, DJU 24.05.2004).

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO — CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE — ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCO-
LA-EDUCAGAQ INFANTIL DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) — COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGCAO — DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NO-
TADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) — RECURSO
IMPROVIDO.

— A educagdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponi-
vel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desen-
volvimento integral, e como primeira etapa do processo de educagao
bésica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208,
IV). — Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado,
por efeito da alta significagdo social de que se reveste a educagdo infan-
til, a obrigacao constitucional de criar condigdes objetivas que possibi-
litem, de maneira concreta, em favor das “criancas de zero a seis anos
de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches
e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissao
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagdo estatal que lhe impos
o préprio texto da Constitui¢ao Federal.
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— A educagio infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianga, nao se expoe, em seu processo de concretizagao, a avalia-
¢coes meramente discriciondrias da Administracao Publica, nem se su-
bordina a razdes de puro pragmatismo governamental.

—Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamen-
tal e na educacao infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderdo demitir-se
do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi ou-
torgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que re-
presenta fator de limitagao da discricionariedade politico-administra-
tiva dos entes municipais, cujas opgoes, tratando-se do atendimento das
criangas em creche (CF, art. 208,1V), ndo podem ser exercidas de modo
a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficdcia desse direito bésico de indole social.

— Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo,
a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se pos-
sivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas
pela prépria Constitui¢do, sejam estas implementadas pelos érgaos es-
tatais inadimplentes, cuja omissao — por importar em descumprimento
dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter man-
datério — mostra-se apta a comprometer a eficdcia e a integridade de
direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A
questdo pertinente a “reserva do possivel” (STF — RE 436.996/SP, rel.
Min. Celso de Mello, DJ 07.11.2005).

Como se percebe, o que tem acontecido constantemente é o Poder Publico
agir sem razoabilidade, com a clara inten¢ao de neutralizar os direitos funda-
mentais sociais, afetando de forma direta, mediante inércia estatal ou abuso
governamental, as condi¢des minimas imprescindiveis para uma existéncia
humana digna.

Nesse sentido ¢é a decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello no julga-
mento da Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45:

E que arealizagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais —além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagao —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢amentdrias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira
da pessoa estatal, desta nao se poderd razoavelmente exigir, considerada
alimita¢do material referida, a imediata efetivacao do comando funda-
do no texto da Carta Politica. Nao se mostrard licito, no entanto, ao
Poder Publico, em tal hip6tese — mediante indevida manipulagdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo ar-
tificial que revele o ilegitimo, arbitrdrio e censurdvel propdsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagao,
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em favor da pessoa e dos cidadaos, de condigdes materiais minimas de
existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da “reserva do
possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente afe-
rivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-
-se do cumprimento de suas obriga¢des constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulifi-
cagdo ou, até mesmo, aniquilagao de direitos constitucionais impreg-
nados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Analisando a decisao supra, fica claro que alegar limita¢do orcamentdria,
invocando a Reserva do Possivel, por si s, ndo tem o conddo de justificar a
omissdo estatal, especialmente nos casos em que estd em jogo a concretizac¢ao do
Minimo Existencial de determinado direito fundamental social.

Muito embora a limitagdo or¢amentdria seja uma realidade, quando se
tratar do Minimo Existencial de um direito fundamental e ndo houver real im-
possibilidade objetiva demonstrada, a omissao administrativa ndo encontra
justificativa na Reserva do Possivel.

Por outro lado, o que também ndo pode ocorrer é o Poder Judicidrio, soli-
cito aos pleitos dos individuos para obterem determinadas prestagoes judiciais,
ordenar que as referidas prestacdes sejam executadas sem levar em consideragdo
os fundamentos apresentados pela Administra¢do Publica, que, naquele momen-
to, pode se encontrar incapaz de atender aos pleitos em questdo.

Esse tipo de decisdo do Judicidrio, no qual ndo existe uma andlise cautelosa
do caso em concreto, pode resultar em sérios problemas para a Administracao
Publica, posto que o administrador, para conseguir cumprir o determinado nas
decisoes judiciais, muitas vezes tem que retirar recursos de uma area especifica
para que sejam aplicados conforme o ordenamento judicial.

Essa situacdo acarreta uma violagao direta ao principio constitucional da
igualdade, pois para cumprir determinada decisao judicial e, em consequéncia,
beneficiar um individuo especifico, muitas vezes o Poder Publico, conforme ji
citado, precisa realocar verbas de outra drea, causando prejuizo aqueles que dela
dependiam.

Por derradeiro, o Poder Judicidrio possui uma grande responsabilidade ao
apurar os casos concretos, ponderando e decidindo sempre pelo caminho que
priorize o bem comum.

ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

E de conhecimento geral que ¢ dever do Estado viabilizar o acesso efetivo
as politicas publicas determinadas constitucionalmente. No entanto, nao obs-
tante a alegacao de limitacao or¢amentdria para a implementa¢ao de politicas
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publicas, cabe ao Ministério Publico apurar se tal afirmagao procede e, em caso
negativo, comprovar objetivamente a capacidade orcamentéria do Poder Publico
para exigir a efetivacao do direito constitucional em questao.

Por expressa determinagdo constitucional, o Ministério Ptblico é 6rgao
defensor do interesse social, conforme o disposto no art. 129, II, da Constitui¢ao
Federal:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Puablico: (...)
IT — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao, promov-
endo as medidas necessdrias a sua garantia;

Sempre visando o interesse da coletividade, é de grande importancia para
o trabalho desenvolvido pelo Ministério Pablico o poder de realizagdo do Inqué-
rito Civil, instrumento investigativo exclusivo do referido 6rgao, bem como
detém legitimidade para o ajuizamento de A¢ao Civil Publica, além de ter pode-
res para a realizagdo de TAC — Termo de Ajustamento de Conduta.

O TAC ¢ um instituto utilizado antes que se venha a instaurar o processo
judicial e com o fim de evita-lo. E um instituto de carater conciliatério, adotado
com o objetivo de composic¢do e tutela de interesses metaindividuais, entre o
Ministério Puablico e a parte interessada, de modo que esta se comprometa a agir
da forma que for acordada.

O Ministério Publico também ¢é parte legitima e tem interesse de agir para
propor agao civil publica, na qual defende interesses individuais indisponiveis,
pois, nesse molde, qualifica-se o direito a vida e a saude.

No mesmo sentido, o Desembargador Vicente de Abreu Amadei, do Tribu-
nal de Justica do Estado de Sao Paulo, julgou a Apela¢do n. 0004821-
49.2010.8.26.0664:

APELACAO - Agdo Civil Pablica — Pessoa hipossuficiente, e portadora
de “Diabetes tipo 1” (CID 10: elO-0) — Medicamento prescrito por
médico (Lantus Salustar e Apidra Salustar) — Insumos necessérios
(agulhas BD de 5 mm) — Interesse de agir — Necessidade da jurisdi¢ao
sem exaurir a via administrativa — Obriga¢ao do Municipio — Legitimi-
dade ativa do Ministério Publico — Direito fundamental ao fornecimen-
to gratuito de medicamentos e insumos — Aplicagdo dos arts. I°, III, e 6°
da CF — Principios da isonomia, da tripartigdo de fungoes estatais e da
discricionariedade da Administragao nao violados — Limita¢ao orca-
mentdria e teoria da reserva do possivel — Teses afastadas — Cominagédo
de multa, em obrigagdo imposta a ente puiblico —Viabilidade — Recurso
nao provido. 1. O Ministério Publico tem legitimidade para o ajuiza-
mento de agdo civil publica destinada a tutela individual de direito
fundamental indisponivel (arts. 127 c.c. 129, III, ambos da CF), em favor
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de pessoa hipossuficiente, e essa legitimidade de raiz constitucional,
para idoso, ainda conta com amparo legal (arts. 15, 74 e 79 do Estatuto
do Idoso). 2. Os principios da dignidade da pessoa humana (art. I°, I11,
da CF) e da preservagdo da satde dos cidaddos em geral (art. 6° da CF)
impdem ao Estado a obrigacdo de fornecer, prontamente, medicamen-
to e insumo necessitados, em favor de pessoa hipossuficiente, sob res-
ponsabilidade solidaria dos entes publicos (art. 196 da CF). 3. Havendo
direito subjetivo fundamental violado, nao ha ofensa aos principios da
isonomia, da tripartigao de fung¢des estatais e da discricionariedade da
Administracdo, e, no quadro da tutela do minimo existencial, ndo se
justifica inibi¢ao a efetividade do direito ofendido sob os escudos de
falta de padronizacao ou de inclusao dos bens em lista oficial, de limi-
tagdes orcamentdrias e de aplicagdo da teoria da reserva do possivel. 4.
E vidvel a cominag¢ao de multa, a titulo de astreinte, ao Poder Publico,
em obrigacdo que lhe é imposta por sentenca.

No que tange a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos,
decidiu o Supremo Tribunal Federal:

O Ministério Publico tem legitimidade para ajuizar agao civil publica
objetivando o fornecimento de remédio pelo Estado. Com base nesse
entendimento, a Turma proveu recurso extraordindrio em que se ques-
tionava a obrigatoriedade de o Estado proporcionar a certa cidada 291
medicamentos indispenséveis a preservagao de sua vida. No caso, tri-
bunal local extinguira o processo sem julgamento de mérito, ante a
mencionada ilegitimidade ativa ad causam do parquet, uma vez que se
buscava, por meio da ag¢do, prote¢do a direito individual, no caso, de
pessoa idosa (Lei 8.842/94, art. 2°). Sustentava-se, na espécie, afronta
aos artigos 127 e 129, I e I1I, da CFE. Assentou-se que ¢é fungdo institu-
cional do parquet zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia pablica aos direitos assegurados na Constitui¢ao,
promovendo medidas necessarias a sua garantia (CF, art. 129, II). (STF,
RE 407.902/RS, rel. Min. Marco Aurélio, 26.05.2009).

EMENTA: DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS —~ SEGURADOS
DA PREVIDENCIA SOCIAL — CERTIDAO PARCIAL DE TEMPO DE
SERVICO —RECUSA DA AUTARQUIA PREVIDENCIARIA - DIREITO
DE PETICAO E DIREITO DE OBTENCAO DE CERTIDAO EM REPAR-
TICOES PUBLICAS — PRERROGATIVAS JURIDICAS DE INDOLE
EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL — EXISTENCIA DE RELE-
VANTEINTERESSE SOCIAL - ACAO CIVIL PUBLICA — LEGITIMA-
CAO ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO — A FUNGAO INSTITUCIO-
NAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR DO POVO”
(CF, ART, 129, II) - DOUTRINA — PRECEDENTES — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. - O direito a certidao traduz prerrogativa ju-
ridica, de extra¢ao constitucional, destinada a viabilizar, em favor do
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individuo ou de uma determinada coletividade (como a dos segurados
do sistema de previdéncia social), a defesa (individual ou coletiva) de
direitos ou o esclarecimento de situagdes. — A injusta recusa estatal em
fornecer certiddes, ndo obstante presentes os pressupostos legitimadores
dessa pretensao, autorizard a utilizacao de instrumentos processuais
adequados, como o mandado de seguran¢a ou a prépria agao civil
publica. — O Ministério Publico tem legitimidade ativa para a defesa,
em juizo, dos direitos e interesses individuais homogéneos, quando
impregnados de relevante natureza social, como sucede com o direito
de peticdo e o direito de obtencao de certidao em reparti¢des publicas.
Doutrina. Precedentes. (STF — RE 472.489 AgR/RS, rel. Min. Celso de
Mello, DJ 29.08.2008).

Dessa forma, extrai-se dos entendimentos acima que a legitimidade do
Ministério Publico é inquestiondvel no que diz respeito a defesa dos direitos
fundamentais sociais dos individuos, sejam eles metaindividuais ou individuais
indisponiveis.

ATUAGCAO DA DEFENSORIA PUBLICA

A Defensoria Publica é uma institui¢do permanente e indispensavel, cuja
atribuicao é oferecer aos cidadaos hipossuficientes, de forma integral e gratuita,
orientagdo juridica e a defesa dos direitos individuais e coletivos.

Dessa forma, cabe a4 Defensoria, em cada caso especifico, objetivar a efeti-
vagdo judicial do direito fundamental, de modo a concretizar o principio cons-
titucional da dignidade da pessoa humana.

E de vital importancia destacar que a Lei n. 11.448, de 15 de janeiro de 2007,
alterando o art. 5° da Lei n. 7.347/85, legitima a Defensoria Publica para propo-
situra da agdo civil pablica.

A seguir, alguns julgados do Superior Tribunal de Justica que tratam sobre
0 tema em questao:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. DEFENSORIA PUBLICA.
LEGITIMIDADE ATIVA. ART. 50,11, DA LEIN. 7.347/1985 (REDACAO
DA LEIN. 11.448/2007). PRECEDENTE.

1. Recursos especiais contra acérddo que entendeu pela legitimidade
ativa da Defensoria Publica para propor agao civil coletiva de interesse
coletivo dos consumidores.

2. Este Superior Tribunal de Justi¢a vem-se posicionando no sentido de
que, nos termos do art. 5°, II, da Lei n. 7.347/85 (com a redagao dada
pela Lei n. 11.448/07), a Defensoria Ptiblica tem legitimidade para pro-
por aagao principal e a agdo cautelar em agdes civis coletivas que buscam
auferir responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
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consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, tu-
ristico e paisagistico e d4 outras providéncias.

3. Recursos especiais nao providos. (Primeira Turma, REsp n° 912.849/
RS, rel. Min. José Delgado, DJe 28.04.2008).

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAQ. OMISSAO NO
JULGADO. INEXISTENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA CO-
LETIVA DOS CONSUMIDORES. CONTRATOS DE ARRENDAMEN-
TO MERCANTIL ATRELADOS A MOEDA ESTRANGEIRA. MAXI-
DESVALORIZAGCAO DO REAL FRENTE AO DOLAR
NORTE-AMERICANO. INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
LEGITIMIDADE ATIVA DO ORGAO ESPECIALIZADO VINCULADO
A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO.

I- O NUDECON, 6rgao especializado, vinculado & Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa para propor agao
civil pablica objetivando a defesa dos interesses da coletividade de con-
sumidores que assumiram contratos de arrendamento mercantil, para
aquisicao de veiculos automotores, com cldusula de indexa¢do monetd-
ria atrelada a varia¢dao cambial.

IT — No que se refere a defesa dos interesses do consumidor por meio de
agoes coletivas, a inteng¢ao do legislador patrio foi ampliar o campo da
legitimacdo ativa, conforme se depreende do artigo 82 e incisos do CDC,
bem assim do artigo 5°, inciso XXXII, da Constitui¢do Federal, ao dis-
por, expressamente, que incumbe ao “Estado promover, na forma da lei,
a defesa do consumidor”.

IIT — Reconhecida a relevancia social, ainda que se trate de direitos es-
sencialmente individuais, vislumbra-se o interesse da sociedade na so-
lugdo coletiva do litigio, seja como forma de atender as politicas judici-
drias no sentido de se propiciar a defesa plena do consumidor, com a
consequente facilitacao ao acesso a Justica, seja para garantir a seguran-
¢a juridica em tema de extrema relevéncia, evitando-se a existéncia de
decisoes conflitantes.

Recurso especial provido. (Terceira Turma, REsp n° 555.111/R]J, rel. Min.
Castro Filho, DJ 18.12.2006).

Desse modo, depreende-se que a Defensoria Publica, além de sua fungao
tipica, qual seja, representar judicial e extrajudicialmente os direitos dos neces-
sitados, possui também a funcdo de zelar pela concretizagio dos direitos funda-
mentais sociais necessarios para garantir a existéncia digna do individuo.

CONSIDERAGOES FINAIS

A ideia que se encontra encartada no conceito de “Reserva do Possivel” nao
pode se constituir como uma escusa dos governos em cumprir com as politicas
publicas que viabilizam a concretizagao dos direitos sociais na realidade fética.
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Nao se deve permitir, portanto, que o argumento da Reserva do Possivel
constitua um escudo que proteja o Estado de sua inatividade, considerando que
este tem negligenciado, por diversas vezes, direitos que, na verdade, nao sao
impossiveis de serem concretizados, ou seja, que se enquadram perfeitamente no
ambito da Reserva do Possivel.

A grande celeuma surge quando analisamos a Reserva do Possivel no con-
texto do Minimo Existencial. A Reserva do Possivel, embora seja aceita em algu-
mas hipdteses, ndo pode ser um 6bice para a efetivagdo de pelo menos uma
por¢ao minima de cada direito fundamental social, imprescindivel a garantir a
efetivacao do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Portanto, ndo se desprezam a aplicabilidade e a razoabilidade da Reserva do
Possivel em determinadas situagdes. O que se defende é que esse principio nao
seja usado de forma aleatdria, com simples alegacoes. Portanto, hd necessidade
de que o Poder Publico demonstre, ou seja, prove que a negativa do oferecimen-
to ao direito do individuo é para que nao prejudique a efetivacao de outros di-
reitos ligados ao Minimo Existencial da populagao.

Nesse contexto, quando se tratar de garantia dos direitos fundamentais
sociais, cabe ao Judicidrio intervir em favor da realiza¢do destes, sem, no entanto,
interferir na esfera de atuagao da Administragao Publica.

O Ministério Publico e a Defensoria Publica, como defensores do interesse

social, também possuem legitimidade para objetivar a efetivacdo judicial do
direito fundamental lesado.
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