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PREFACIO

Ao prefaciar a presente obra, fago-o com grata satisfacio e muito
honrado pelo convite recebido da Professora Patricia Gasparro Sevilha
Greco, que, a0 se dedicar a organiza-la, possibilita a difusio ao publico
leitor de relevante producao académica. A diversidade dos temas nela
versados configura um conjunto de estudos incentivadores da busca de
novos caminhos ao Direito, a sua interpretagdo e aplicagio em prol de
uma sociedade e de um pafs mais justo, fraterno e solidario. Isso porque
tais artigos valorizam a Constituicio do Estado Democratico de Direito
e sua melhor interpretagao, mediante os recursos tedricos de uma “nova
hermenéutica constitucional”, capaz de bem trabalhar com principios,
regras e valores. E mais: rednem reflexdes que fortalecem a defesa  do
regime democratico a ser sempre aperfeicoado, mas jamais vilipendiado,
como preferem os cumplices da barbarie que atacam a democracia, com o
insano desejo de destrui-la.

O mundo globalizado apresenta inimeros desafios a humanidade.
A manuten¢ao da vida no Planeta sofre a cada instante novas ameacas:
aquecimento global, catastrofes naturais, guerras, fome, doencas, pandemia...
sao exemplos de fatores incontestaveis que tém dizimado, com muita
frequéncia, milhares de vidas humanas e de outros animais que integram o
que Fritjof Capra, com sua visao sistémica, denomina “teia da vida™.

Viver humanamente é sempre conviver em relagio com o outro
e compartilhar experiéncias de vida, embora muitos evidenciem, pelo
destrutivo comportamento, que ainda nao entenderam tao basica verdade,

1- Sobre os indicadores de comportamento autoritirio que concorre para a “morte da democracia”, cf. LEVITSKY,
Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as Democracias Morrem. Rio de Janeiro: Zahar, 2018. Segundo os autores, as
quatro caracteristicas de tal comportamento politico sio: rejeicio das regras democriticas do jogo (ou compromisso
débil com elas); negacio da legitimidade dos oponentes politicos; tolerancia ou encorajamento a violéncia; propensio
a restringir liberdades civis de oponentes, inclusive a midia. Os autores observam que “um politico que se enquadre
mesmo em apenas um desses critérios ¢ motivo de preocupagio.” (Op. cit. p. 32 a 34).

2 - O fisico e tedrico de sistemas Fritjof Capra, em sua andlise do conceito de “ecologia profunda” com o qual
trabalha, afirma: “A nova compreensao cientifica da vida em todos os niveis dos sistemas vivos- organismos, sistemas
sociais e ecossistemas — ¢ baseada em uma percepcao da realidade que tem profundas implicacdes, ndo apenas para
a ciéncia e a filosofia, mas também para a politica, os negocios, a assisténcia a saide, a educagdo e muitas outras
areas da vida cotidiana. [...] Assim, a ecologia profunda faz perguntas profundas sobre os préprios fundamentos da
nossa visio de mundo e do nosso modo de vida modernos, cientificos, industriais, voltados para o crescimento e
materialistas. Ela pée em questio todo esse paradigma a partir de uma perspectiva ecoldgica: a partir da perspectiva
das nossas relagoes uns com os outros, com as geragdes futuras e com a teia da vida da qual somos parte. (grifamos).
Cf. CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A Visao Sistémica da Vida: uma concep¢ao unificada e suas implicagoes
filosoficas, politicas, sociais e econémicas. Sio Paulo: Cultrix,2014, p.36-37.



a0 estimularem atitudes e acées desumanizadoras do bom convivio®. E no
convivio que o homem se percebe humano e valoriza institui¢des que visam
atender necessidades humanas fundamentais (v.g. familia, escola, Estado,
igrejas, empresas, sindicatos, ONGS, clubes...). Nao ha convivio pacifico
sem organizagao e normas que orientem as condutas intersubjetivas de
modo a garantir um “minimo ético” indispensavel ao muatuo respeito, a
convivéncia pautada pelo que € justo e a paz entre os membros de uma
sociedade. Nao ha grupo, comunidade ou sociedade sustentaveis sem o
respeito a uma pauta de valores basicos que oriente o convivio, dando-lhe
sentido, dire¢do. Assim, justifica-se a presenca do Direito em sociedade,
consoante o classico brocardo “ubi societas, ibi jus” (onde esta a sociedade
esta o Direito). As normas juridicas, consoante ensinamentos da Teoria
Tridimensional do Direito," resultam da percepcio da incidéncia de
valores sobre fatos, de modo a ensejar a produgio, pelo poder legitimado
para tanto, de normas protetoras de tais valores relevantes a sociedade.
Assim, a observancia das normas se justifica em razao dos valores a serem
concretizados na convivéncia social.

No esfor¢o para esclarecer o significado do fenémeno juridico,
nasce uma multiplicidade de teotias cuja analise ndo cabe neste preficio.” No
entanto, ¢ fundamental perceber as conexdes entre o Direito, o ser humano
e a sociedade por este constituida. Para isso, invocam-se ensinamentos de
Dante Alighieri (1265-1321), quando afirma que “o direito é uma proporc¢ao
real e pessoal de homem a homem; desde que essa medida e essa propor¢ao
sejam respeitadas, a sociedade esta sa e salva; se sao violadas, a sociedade se
decompoe”. Para o célebre poeta e pensador florentino “[...] o fim de toda
sociedade é o bem comum; o bem comum ¢, por conseguinte, o fim do

3 - A nogio de “bom convivio” nio se restringe as relagbes entre os humanos, mas leva em conta também o
comportamento destes para com os demais seres vivos da natureza. Neste sentido, merece destaque o pensamento
de Alberto Acosta, em sua obra “O Bem Viver”. Ao prefacid-la, o historiador e gestor de politicas publicas, Célio
Turino, assevera: “O Bem Viver se afirma no equilibrio, na harmonia e na convivéncia entre os seres. Na harmonia
entre o individuo com ele mesmo, entre o individuo e a sociedade, e entre a sociedade e o planeta com todos os
seus seres[...]. Somente a partir destas trés harmonias é que conseguiremos estabelecer uma profunda conexio e
interdependéncia com a natureza de que somos parte”. Na sequéncia, Turino acrescenta: “O Bem Viver, tal qual no
conceito em construgao apresentado por Alberto Acosta, refere-se, portanto, a vida em pequena escala, sustentavel
e equilibrada, como meio necessatio para garantir uma vida digna para todos e a propria sobrevivéncia da espécie
humana e do planeta. Cf. ACOSTA, Alberto. O Bem Viver: uma oportunidade para imaginar outros mundos. Sio
Paulo: Autonomia Literaria, Elefante, 2016, p.15.

4 - Cf. REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito, 5%d. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
5 - Cf. a tal respeito KELLY, John. Uma Breve Histéria da Teoria do Direito Ocidental. Sao Paulo: Martins Fontes, 210.

TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski; OLIVEIRA, Elton Somensi (orgs.) Correntes Contemporineas do Pensamento
Juridico.Barueri, SP: Manole, 2010. SGARBI, Adrian. Classicos de Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.



direito]...]°. Mas o que é o “bem comum”? Uma boa resposta vem do Papa
Joao XXIII, citado pelo jurista Dalmo de Abreu Dallari. Para o referido
Pontifice (v. Carta Enciclica Pacem in Terris ), o bem comum “consiste no
conjunto de todas as condi¢oes de vida social que consintam e favorecam

o desenvolvimento integral da personalidade humana’”’

. Assim, o grande
desafio proposto em tal assertiva consiste na criagao de tais “condigdes
de vida social” capaz de possibilitar o pleno desenvolvimento de todo ser
humano, compromisso este assumido pelo Pafs, ao adotar a democracia e a
dignidade humana como principios fundamentais.

A Republica Federativa do Brasil - ao constituir-se em Estado
Democratico de Direito, embasada nos principios fundamentais elencados
na Constituicao Federal, em seu titulo I (art. 1° ao art. 4°) - optou por
assumir sérios compromissos em defesa da dignidade humana, dos direitos
humanos e fundamentais, sem os quais, frise-se, nao ha democracia.

Ao se reconhecer o ser humano como pessoa dotada de dignidade,
torna-se indispensavel a reflexao sobre “o que é ser humano?”, pergunta esta
que nao almeja uma defini¢ao, mas visa despertar a atenc¢ao para as multiplas
dimensoes do homem, todas carentes de desenvolvimento quando este
chega ao mundo. Daf fazer muito sentido a lapidar afirmagao do filésofo
Mario Sergio Cortella, ao proclamar que “Ndo nascemos prontos!”®.

Se o homem nao nasce pronto, necessita de um ambiente que o
acolha e lhe possibilite desenvolver-se plenamente como pessoa, cidadio
e participe da vida politica, social, econémica e cultural da sociedade, a fim
de nio se ver excluido, marginalizado do convivio social. A inclusao de
todos como participantes ativos da sociedade, sujeitos de direitos e deveres,
com as garantias a estes inerentes, é proposito central da democracia e do
Estado Democratico de Direito, instituido em prol do bem comum. Em
tal paradigma, o titular do poder é o povo. E povo nio é massa que pode ser
demagogicamente manipulada. F composto de pessoas conscientes de seus
direitos, deveres e responsabilidades, cujo modo de ser, de agir e de conviver
s6 pode ser resultante de um auténtico processo educacional capaz de
conduzir a formagao do “sujeito democratico”, respeitador e impulsionador
dos wvalores inerentes a democracia (dignidade, liberdade, solidariedade,
justica, igualdade de oportunidade, seguranga e outros a estes conexos).

6 - ALIGUIERI, Dante. Da Monarquia. Rio de Janeiro: W.M. Jackson Inc. Rio de Janeiro: (Cole¢ao Classicos Jackson,
v. XXVI, Pensadores Italianos), 1957, p.36

7 - Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Getal do Estado. Sio Paulo, 22*. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p.107.
8 - CORTELLA, Mario Sergio. Nao Nascemos Prontos! : Provocacoes Filosoficas. Petrépolis, RJ: Vozes,2006.



Sabe-se que sao multiplas as dimensdes do ser humano a serem
desenvolvidas (ex. dimensdo fisica, intelectiva, da sensibilidade, vontade,
liberdade, linguagem, social, politica, ética, religiosa, do trabalho e da técnica...)’.
Por isso, multiplas sao as dimensoes dos direitos humanos e fundamentais
que visam atender necessidades decorrentes das caracteristicas inerentes ao
ser humano. Consequentemente, diversas sao também as perspectivas pelas
quais o Direito deve ser estudado, a fim de ser compreendido. Isso porque as
multiplas manifestagdes do Direito, enquanto fenémeno social, correspondem
as diversas faces, necessidades e comportamentos que o ser humano revela em
suas relacées com o outro, incluindo aqui os demais individuos e toda a natureza
da qual também ¢é parte. Tal estudo em busca da compreensio e aplicagao
do fenomeno juridico ¢ um exercicio hermenéutico construtor de sentido ao
Direito e aos direitos. Estes estdo situados ndo apenas em textos, mas, também
e sempre, em contextos reais da convivéncia humana, sujeita a avangos e
retrocessos civilizatorios. Assim, compreender sentidos, ja atribuidos ao que
se quer interpretar e produzir novos sentidos adequados ao momento histérico
em que se vive ¢ papel de todo intérprete, nas diversas areas do conhecimento,
inclusive, obviamente, no ambito da interpretagao juridica.

A maioria dos artigos componentes da obra que o leitor tem em maos
foi produzida no ambito da disciplina “Filosofia do Direito”, que ha varios
anos venho ministrando no Programa de Mestrado em Direito Negocial, da
Universidade Estadual de Londrina. Nas aulas e seminarios desenvolvidos
ao longo do semestre, ocorrem exposicoes, reflexdes e debates de cunho
jusfiloséficos, com o proposito de estimular a formagao e o desenvolvimento
continuo do pensar critico embasado nos fundamentos do Direito. Com isso,
busca-se desvendar no fenémeno juridico suas potencialidades civilizatorias,
quando e se bem conectado as diversas dimensoes do ser humano e aos valores
indispensaveis a convivéncia social pacifica, justa e democratica.

O olhar questionador da Filosofia direcionado ao fenémeno juridico
engendra a Filosofia do Direito, a qual nao se contenta com o mero descrever
das manifestagoes dogmaticas do jus (leis, jurisprudéncia, decisdes judiciais em
geral, costumes juridicos, doutrina explicativa dos conceitos técnico-juridicos).
Vai além. Perquire nao apenas sobre o sentido do Direito para a sociedade,
mas também a respeito das razoes, dos fundamentos e dos valores que entram
em cena por ocasido das escolhas feitas no ato de legislar, administrar e de

9 - A tal respeito cf. GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Constitucional: um contributo a construcao do Estado
Democratico de Direito. Curitiba: Jurud, 2008, p. 62 e seguintes, onde o autor desenvolve reflexdo sobre a questio “o
que é o homem?” invocando estudos de Filosofia, Psicologia e Antropologia Filoséfica.



julgar. Tudo relacionado com as concepgdes de justica, seguranca, dignidade
humana, democracia, sustentabilidade, bem comum e outras que servem de
esteio ético ao convivio civilizado, o qual ¢ antitese da barbarie, caracterizada
pela violéncia e desconsideragao do outro como pessoa.

Para se perceber as possibilidades do desenvolvimento continuo
do Direito em prol do bem da humanidade e engajar-se em tal empreitada,
como agente participativo e intérprete profissional do Direito, a formacio
juridica necessita dar forte énfase a reflexao jusfiloséfica'’. Quando para esta
se criam condi¢Oes adequadas por meio da pesquisa, da leitura reflexiva e do
didlogo sobre as tematicas propostas, obtém-se a producao de novas ideias e
textos que compartilham e ensejam novas reflexdes, interpretagoes e agoes.
Assim, como frutos do esforco intelectual reflexivo, nasceram os artigos que
compoem a presente obra.

As “REFLEXOES SOBRE UMA NOVA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL: leis, valores e sociedade” englobam diversas tematicas
relevantes e instigantes ao pensar sobre o Direito. Nelas estdo presentes, por
exemplo, a preocupagio em bem compreender o papel da argumentagio
juridica, do Estado Democratico de Direito e da Nova Hermenéutica
Constitucional; questionamentos sobre a “justica de transi¢ao” no Brasil pos-
ditadura militar (1964-1985); analisam-se questoes como fungao social do
contrato, improbidade administrativa, a vedagao constitucional do retrocesso
ambiental, direito fundamental ao trabalho digno e a importancia da visio
antropolégica do Direito, para se garantir o respeito a dignidade humana.
Além destes temas, a obra ocupa-se de outros nio menos relevantes, tais como:
o Poder Judiciario no ambito da Democracia e o significado e necessidade de
um “novo juiz” no Estado Democratico de Direito. Ademais, demonstra a
necessidade de justica nos julgamentos que ocorrem na esfera politica e sugere
meios a0 seu aperfeicoamento; investiga sobre o significado e a importancia
da interpretacao juridica no ambito do pos-positivismo, sem deixar de lado a
reflexdo sobre as solugdes alternativas a judicializacao de conflitos, bem como,
as possiveis relagoes entre Estado e violéncia, tendo em vista os paradigmas
totalitarios e ditatoriais que marcaram a histéria do século XX, aos quais se
opde a democracia e, em prol da qual, a presente obra vem contribuir.

Evidencia-se, assim, qudo fértil é o terreno em que se origina este
livro, fruto de pesquisa, reflexao e didlogo em torno do Direito. As reflexdes
traduzidas em artigos revelam o empenho investigativo e interpretativo de

10 - Sobre “metas e tarefas” do campo de investigacao da Filosofia do Direito, cf. BITTAR, Eduard C.B.; ALMEIDA,
Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito, 12%d. Sao Paulo: Atlas, 2016, p.66/67.



seus autores, com o intuito de fazer do Direito e das suas multiplas formas de
expressao (Constitui¢ao, Tratados Internacionais, leis, jurisprudéncia, doutrina
juridica...) instrumentos eficazes de atuag¢ao em prol da transformagao do
convivio entre os humanos e entre estes ¢ demais viventes do Planeta, em
um mundo que se encontra extremamente desequilibrado'!, com profundas
caréncias de justi¢a social. Por isso, reiterando o que foi dito no inicio deste
prefacio, os artigos desta obra, ao refletirem sobre diversos aspectos da
interpretagao e aplicagao do Direito na sociedade contemporanea, além de
contribuirem para a expansao do conhecimento juridico, sao vitalizantes
estimulos em prol de um pais (Brasil) e de um mundo mais saudavel, fraterno
e justo. Em sintese, sdo relevantes contribui¢des ao pensamento juridico em
busca da concretizagao social do bem comum, a qual tem a humaniza¢io do
proprio homem como pressuposto e condi¢ao de possibilidade.

Por isso, estdo de parabéns as autoras, autores e organizadores da obra.
Prof. Dr. Sergio Alves Gomes

Docente Associado da Universidade Estadual de Londrina.
Departamento de Direito Publico

11 - Tais desequilibrios e patologias sociais sdo evidenciados por uma série de crises (ambiental, agricola, econdmica
e financeira, politica, sanitaria e psicolégica) bem analisadas por FREDERIC LENOIR. A tal respeito, cf. LENOIR,
Frédéric. A Cura do Mundo. Sio Paulo: Loyola, 2014, p. 49 a 68.a
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1. Introducgio

A afirmacio dos Direitos Humanos decorreu, historicamente,
de modo tortuoso entre as perspectivas da axiologia Jusnaturalista e do
tecnicismo Juspositivista. Desenvolveu-se em meio ao paradoxo da afirmacio
da Justica enquanto valor supralegal, de contornos nio bem definidos na
primeira abordagem e, por sua vez, a invoca¢ao de direitos exclusivamente
formais, reconhecidos pelo ordenamento positivo, na segunda 6tica. Partindo
de consideragdes sobre esse problema fundamental, o objetivo do presente
estudo é destacar —ainda que de modo despretensioso - o esfor¢o hermenéutico
que esta envolvido na busca por uma nova racionalidade argumentativa que
supere as posi¢oes tradicionais (ou sirva ao proposito de reconcilia-las) em
busca de um necessario equilibrio epistemoldgico entre os planos valorativo
e dogmatico.

O presente estudo se langa, inicialmente, a noticia sobre as diferentes
vertentes do pensamento afeto ao Direito Natural, que alcangou um universo
notavelmente amplo de tempo na Histéria e se desdobrou em diferentes
perspectivas fundamentadoras. Ainda que os direitos sejam hoje reconhecidos
por sua historicidade, o Jusnaturalismo se afirmou, por exemplo, a partir da
invocacao de uma ordem cosmoldgica pelos gregos antigos, ou da sabedoria
e da onipoténcia divinas, no caso do pensamento teolégico medieval. Dessa
forma, o campo da justica apontaria um conteido, em grande medida,
estanque, em que pese a critica ter evoluido no sentido da revelagiao de seu
carater extremamente mutante e vatriavel. Sob o0 mesmo contexto, diferentes
vertentes se acumularam e se sobrepuseram ao longo do tempo, oferecendo
perspectivas bem diversas para sustentacdo de valores fundamentais que
ultrapassam o texto legal, mas com grande subjetividade e, tantas vezes, de
modo inefavel.

Em um segundo momento, o texto esta dedicado a ilustragdo do modo
como o animo cientificista do Século XIX se espraiou pelas Ciéncias Sociais e
tomou, também, o espago do Direito, com a proposi¢ao de uma nova Ciéncia
Juridica “pura”, livre de consideragdes metafisicas e calcada exclusivamente
no estudo normativo. O texto procura sinalizar, nesse ponto, o contexto no
qual a2 norma escrita passou a ser o principal ponto de esteio da organizacio
social, cuja manuten¢do e afirmagdo ancorava-se na presun¢ao absoluta
de legitimidade e validade das instituicbes do Estado, como uma maquina
geradora do dogma juridico. O sentido da produg¢ao do direito daf resultante
residiria na mente do Legislador, cabendo ao intérprete apenas alcanga-lo por
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meio da exegese do texto legal, sem qualquer antinomia.

Em seguida, o estudo avanga por topicos dedicados a explicitar a
insuficiéncia do paradigma tradicional especialmente no que diz respeito a
protecao dos Direitos Humanos: a necessidade de protegé-los para além e,
até mesmo, contra o ordenamento estatal. Inclusive, essa mesma protegao é
ilustrada de modo direto pela propria énfase na variagao terminologica a que se
submete o tema (pela distin¢ao entre direitos humanos e fundamentais), para
evidéncia da superagdo necessaria que se faz sobre o pensamento normativo
meramente silogistico e restrito a produgao positiva estatal.

A seu tempo, revela-se, por consequéncia, o novo paradigma
hermenéutico que é inerente a proposta dita “pos-positivista” para superagao da
insuficiéncia precitada, com um novo arranjo da posi¢ao do Estado na estrutura
do ordenamento. Procura-se demonstrar que esse desenlace do tema nio se
oferece de modo facil, porque implica a revisao das proposi¢oes tradicionais
sobre fontes do Direito em um mundo globalizado, revistas, entao, sob um
ponto de vista plural e encerra um novo esforgo de racionalidade argumentativa
que nao implique simples retorno as proposi¢oes jusnaturalistas e que esteja
comprometida com respostas convincentes perante a multiplicidade dos
interessados. No ambito dessa “Nova Hermenéutica”, precedentes nacionais
e internacionais ocupam um papel especial, cuja maior eficacia racionalizadora
esta apoiada, precisamente, no compromisso com a analise cautela da ratio
decidendi dos casos paradigmaticos para estabilizagao da atividade interpretativa
judicial (e consequente exigéncia de demonstra¢ao da superagao ou distingao
como pressupostos da prépria validade da fundamentagio juridica no cenario
contemporaneo).

2. Brevidades sobre o Jusnaturalismo histérico

Conforme Gilmar Anténio Bedin (2000, p. 240), o Jusnaturalismo
correspondeu a mais antiga (de consequéncia, a primeira) perspectiva de
compreensao tedrica do fenomeno juridico, razao pela qual muitas vezes seu
percurso se confunde com o préoprio curso historico da Filosofia do Direito.
Surgiu, assim, ainda na Grécia antiga e teve entre seus primeiros defensores
Hericlito de Efeso (540 a.C. a 470 a.C.) e S6focles (497 a.C. a 406 a.C.), este
ultimo quem escreveu a famosa tragédia Antigona (442 a.C.), que ilustraa ordem
superior natural como fundamento maior das regras de comportamento social.
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No conto de Séfocles, Polinice foi morto apds tentar dar um golpe de Estado
em Tebas, governada por Creonte. Por esse motivo, Creonte determinou que o corpo
do traidor ndo poderia ser enterrado - o que era considerado algo de grande desonra
para a tradigao da época—, tendo o mesmo fim aquele que desobedecesse a sua ordem.
Desafiando a norma régia, Antigona, irma de Polinice, celebrou todos os rituais
finebres em favor do falecido. Em sua defesa contra a irresignacao da autoridade,
buscou amparo na invocagio das leis dos deuses, que prescreviam o direito das
familias de enterrar seus mortos, fazendo apelo ao principio de justica, que constituiria
fundamento externo e imutivel do direito natural (BEDIN, 2006, p. 240-241)".

Com antecedentes histéricos tao antigos, seria previsfvel, entdo, que a
expressao Jusnaturalismo comportasse varios paradigmas diferentes. Antonio Braz
Teixeira classifica as concepgoes jusnaturalistas, fundamentalmente, em: (a) essencialista
ou substancialista - que se subdivide em cosmoldgica, teoldgica e antropologica ou
racional; (b) formalista; e (c) existencialista (TEIXEIRA, 20006, p. 191).

A concepeao essencialista ou substancialista fundamentou e legitimou
a organizagao normativa da vida social na prépria natureza, a partir da almejada
reproduc¢ao da ordem superior que rege o mundo natural, de modo substancial
e permanente, imutavel, absoluto, valido em todos os lugares (TEIXEIRA,
2000, p. 214-216). Entre as posi¢oes essencialistas, a perspectiva cosmoldgica
retrata o pensamento inaugural dos gregos antigos, que fundamentava o direito
¢ a justica na relacdo eterna e circular de tudo que existe com o Cosmos.
Decidir com justica implicaria decidir de acordo com a dinamica do préprio
universo, portanto (TEIXEIRA, 2000, p. 184-186). O paradigma cosmologico
no pensamento jusfiloséfico teve uma amplitude temporal muito extensa e
prevaleceu, também, a partir da Escola Estéica de Zenao (350 a.C. a 260 a.C.),
que enfatizou nog¢oes de igualdade natural entre os cidadaos e a submissao ao
ideal de justica independendo do destino que implicasse; estendendo-se sua
influéncia sobre a atividade juridica até os primeiros séculos da Era Crista,

1- O dilogo entre as personagens Creonte e Antigona bem demonstra a pretensio de supetioridade da lei divina sobre
a lei da autoridade terrena: “CREON: Dize, tu que ai estds, tu, de cabe¢a baixa: negas ou confessas teres feito aquilo?
ANTIGONE: Eu confesso tudo, nada negarei. CREON: (Ao GUARDA) Vai-te embora tu, vai-te aonde quiseres: estds
livre, nada pesa sobre ti. (sai 0 GUARDA, A ANTIGONE) E tu, dize logo, sem quaisquer rodeios: conhecias a ordem
que vedava aquilo? ANTIGONE: Sim. Como ignora-la? Era puiblico o edito. CREON: Niéo obstante, ousaste infringir
minha lei. ANTIGONE: Porque nio foi Zeus que a editou, nem foi a que vive com os deuses subterrineos — a Justica
— quem aos homens deu tais normas. Nem nas tuas ordens reconheco for¢a que a um mortal permitia violar aquelas
nio-escritas e intangfveis leis dos deuses. Estas nio sao de hoje, ou de ontem: sio de sempre; ninguém sabe de quando
foram promulgadas. A elas ndo ha quem, por temor, me fizesse transgredir, e entdo prestar contas a0 Numes. Bem sei,
como nio? Que ei de morrer um dia mesmo sem decreto teu; e se tombar morta antes do tempo, entdo tanto melhor:
para quem, como eu, vive entre tantos males, como néo sera de s6 proveito a morte? Para mim, morrer nio ¢ sofrer;
seria sofrimento, sim, se eu acaso deixasse insepulto o que nasceu de minha mie. Isso me doeria: o resto nao importa.
Posso parecer uma louca, talvez: mais louco, porém, é o que me julga louca” (VIEIRA; ALMEIDA, 1997, p. 61/62).
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inclusive (BODENHEIMER, 1966, p. 31).

A concepgao teoldgica do pensamento essencialista, por sua vez,
prevaleceu a partir da superagdio do Império Romano e consequente
estabelecimento amplo do Cristianismo sobre a Europa medieval. Aos
tedricos cristdos, a visao grega tradicional cosmoldgica deveria ceder passo
a sabedoria divina como elemento legitimador e fonte ultima das nog¢des de
direito e justica (BARRETO; BRAGATO, 2013, p. 39). Entre seus tedricos
mais importantes sao referidos Santo Agostinho (354-430 D.C.) e Santo
Tomas de Aquino (1226-1274 D.C.). Este ultimo, porém, classificou o direito
sob as seguintes categorias, que também inclufam o direito positivo: (a) lei
divina - /fex divina; (b) lei eterna - lex aeterna; (c) lei natural - lex naturalis; e
(d) lei humana - /lex humana - ou positiva (BARRETO; BRAGATO, 2013, p.
32). Sob essa Otica, a lei divina seria perfeita e informaria o Direito Natural
sobre as diretrizes como os homens deveriam se conduzir, ao passo que a lei
humana, de consequéncia, deveria promover a particularizacao dos principios
superiores para a regulacido de temas especificos (BODENHEIMER, 19606,
p. 24 e seguintes).

Por sua vez, a concepcao essencialista de matriz antropolégica ou
racional corresponde ao pensamento iluminista de autores como Hugo Grocio
(1583-1645), a quem o Direito Natural resultaria como ditame dedutivel da
prépria razao reta, inerente a natureza racional do ser humano. Desenvolveu-
se, entdo, a partir do pensamento iluminista de autores como Thomas
Hobbes (1588-1679), Baruch Spinosa (1632-1677), John Locke (1632-1704)
ou Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), que refletiram sobre a posicio de
igualdade natural dos individuos para apoiar a dedugao de principios extraidos
exclusivamente da razao como suficiente para o conhecimento da justica,
ja sem necessidade da Revelacdo concedida por Deus. A essas proposicoes
se somariam as diferentes suposi¢ées sobre um estado de natureza (real ou
suposto), a partir do qual os individuos avangariam contratualmente para a
vida sob a dire¢io do Estado (TEIXEIRA, 2006, p. 199 e seguintes)’.

Para a perspectiva formalista, o Direito Natural parte do pensamento

2 - Mas aos proprios antigos ja se havia antevisto a insuficiéncia da nogio abstrata de justiga para solucio de todos os
problemas concretos da humanidade. Embora atento 4 tradicdo jusnaturalista grega, o proprio Aristoteles (384 a.C.
a 322 a.C.) recomendou também o estudo das leis humanas ao ponderar que a andlise da natureza, por si s6, setia
insuficiente e que o direito, ao final, resultaria “da natureza e da convencio”, para asseguramento da justica completa
(BARRETO; BRAGATO, 2013, p. 35)

3 - Conforme Edgar Bodenheimer, a nova perspectiva se desenvolveu a partir de trés momentos, quais sejam: (a)
emancipagio teologica no ambito da Reforma protestante; (b) a afirmagdo do capitalismo liberal na economia e do
pensamento liberal politico e filos6fico; e (c) o elogio as propostas de soberania popular e democracia por meio do
majoritarismo (BODENHEIMER, 1966, p. 37 e seguintes, em especial pagina 48).
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de Kant (1724-1804) até sua expressao mais acabada no pensamento
neokantiano de Rudolf Stammler (1856-1938). Segundo sua compreensio,
a natureza humana nio ¢é acessivel ao conhecimento, mas cabe a0 homem
alcancar pela razdo o dever-ser, sob maxima generalidade, respondendo a
proposta “age como se a maxima da tua agdao se devesse tornar, pela tua
vontade, em lei universal da natureza”. A ideia do Direito correspondente
a seu valor entendido como justi¢a, mas de natureza formal, de modo que
“a ideia de Direito ou de Direito justo, porque puramente formal, conduz a
uma concepcao do Direito Natural de contesido varidvel no tempo e no espago”
(TEIXEIRA, 2000, p. 216 e seguintes)*.

A outra perspectiva jusnaturalista, para além das primeiras vertentes
de corte essencialista e formalista, corresponde a perspectiva inerente ao
Existencialismo, que aponta a nomes como os de Kierkegaard (1813-1855) e,
mais recentemente, Jean-Paul Sartre (1905-1980). Para filésofos afiliados a essa
linha de pensamento, nao ha comportamento humano que se fundamente em
um padrido universal e imutavel, precisamente porque nao ha propriamente
um padrdo humano correspondente (universal e imutavel). Se é verdade
que a existéncia dos seres humanos precede a sua esséncia (ou seja, 0s seres
humanos se constroem a si mesmos enquanto vivem no mundo), entio nao
ha conceitos eternos de justica que se devam procurar no Cosmos ou em
Deus ou em alguma forma irretocavel de natureza humana (Nesse sentido:
TEIXEIRA, 2006, p. 220 e 221)°.

As vertentes do pensamento jusnaturalista, porém, se ressentem
com frequéncia de criticas fundamentais a inseguranga e relatividade de sua
aplicacao. Com efeito, ainda que se presuma igual capacidade de exercicio da
argumentagao racionalatodos os sereshumanos ou que seadmitaahistoricidade
do tema, o grau de abstracao que ¢ inerente as suas proposi¢des faz com que
seja, muitas vezes, dificil sustentar a imperiosidade de determinada pretensao
de comportamento ou assegurar a previsibilidade necessaria a regulagao da
vida social. Nesse contexto, autores como o filésofo dinamarqués Alf Ross
(1899-1979) tecem criticas a invocagao do Direito Natural, referindo-se que
as proposi¢Oes jusnaturalistas se mostram “vazias e carecidas de sentido,

4 - Na licao de Vicente de Paula Barreto e Fernanda Frizzo Bragato, o pensamento de Kant divide o direito em: (a)
o direito enquanto ciéncia, com o estudo do Direito Natural e do direito positivo; e (b) o direito enquanto faculdade
moral de obrigacio, inerente ao diteito natural ou ao direito adquirido (BARRETO; BRAGATO, 2013, p. 57 ¢
seguintes).

5 - O Direito Natural, que se sobrepoe ao direito positivo para os existencialistas, devera estar calcado nio em
algum aspecto essencial (substancial) do ser humano, mas na projecio que o préprio homem realiza de si mesmo
historicamente (TEIXEIRA, 2006, p. 222), o que deve viabilizar a afirmacio de principios superiores as normas
positivas de modo sempre mais atualizado e coerente com o momento histérico da humanidade.



destinando-se, unicamente, a apoiar determinadas atitudes emocionais e nao
racionais e a satisfazer certas necessidades, o que revelaria o seu evidente carater
ideologico” (TEIXEIRA, 20006, p. 233). A doutrina jusnaturalista, como se v€,
¢ alvo de criticas, especialmente daquela referente a natureza metafisica de
suas considerag¢des, que dificultam a afirmagao de suas conclusoes para além
do campo da mera especulagao e da opinido.

3. O Juspositivismo enquanto intento de afirmag¢io do método
cientifico no estudo e na pratica do Direito

E de costume indicar como pioneiro maior da recusa ao pensamento
metafisico no pensamento social o francés Auguste Comte (1798-1857) que,
no Século XIX, reivindicou o método empirico, entdo ja aplicado as Ciéncias
Naturais, também, ao estudo das Ciéncias Sociais, no intuito de conferir-lhes a
mesma dignidade cientifica.

Com a obra Discours sur l'esprit positif, o autor francés expunha suas
conclusoes sobre a evolugao do pensamento humano, classificando-o sob trés
momentos, quais sejam: (i) estado teologico, no qual se observa uma “infancia”
metodologica, tendo em vista que o homem emprega explicagdes pautadas nas
acoes do divino, diante da auséncia de conhecimento acerca dos fend6menos que
o circundam; (ii) estado metafisico, no qual o homem comega a se distanciar do
divino e passa a tecer explicagdes sobre os fenomenos do mundo de maneira
abstrata; e (i) estado positivo, fase final e madura do pensamento humano, no
qual o homem observa os fenomenos mundiais exclusivamente pelo método
cientifico, por meio do empirismo e dedugao de leis universais, decorrentes da
analise da experiéncia’.

Nas Ciéncias Sociais, alias, os defeitos de método explicariam, também,

6 - “Cette longue succession de préambules nécessaires conduit enfin notre intelligence, graduellement émancipée,
a son état définitif de positivité rationnelle, qui doit ici étre caractérisé d’une maniére plus spéciale que les deux
états préliminaires. De tels exercises préparatoires ayant spontanément constaté I'inanité radicale des explications
vagues et arbitraires propres a la philosophie initiale, soit théologique, soit métaphysique, I’esprit humain renonce
désormais aux recherches absolues qui ne convenaient qu’a son enfance, et circonscrit ses efforts dans le domaine,
des lors rapidement progressif, de la véritable observation, seule base possible des connaissances vraiment acessibles,
sagement adaptées a nos besoins réels. [...]” (COMTE, 1995, p. 64-65). Em tradugio livre: Esta longa sucessao de
preambulos necessarios conduz finalmente a nossa inteligéncia gradualmente emancipada ao seu estado definitivo de
positividade racional, que aqui deve ser caracterizada de uma forma mais especial do que os dois estados preliminares.
Tais exercicios preparatérios tendo espontaneamente notado a inanidade radical das explicagbes vagas e arbitrarias
proprias da filosofia inicial, quer teoldgicas quer metafisicas, a mente humana renuncia doravante as investigagoes
absolutas que apenas se adequavam a sua infancia, e circunscreve os seus esfor¢os no dominio, doravante rapidamente
progressivo, da verdadeira observagio, iinica base possivel de conhecimentos verdadeiramente acessiveis, sabiamente
adaptados as nossas necessidades reais.
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os proprios defeitos da organizacao social, no sentido de que a incapacidade
dos estudiosos em estabelecer parametros racionais explicaria propriamente
o igual fracasso organizacional da sociedade. Por isso, sua critica do método
estava também orientada a efeitos praticos, o que permitiu conclusées como
que “[d]a desordem intelectual e moral dos individuos provém a desordem que
reina na sociedade, levando-a até seus limites extremos. [...]” (FERRAROTTI,
1975, 37-38)".

O Positivismo Socioldgico de Auguste Comte nao se dirigia precisamente ao
campo juridico, mas ganhou notoriedade nos diferentes ramos do saber, sendo
que o estudo do Direito nao foi uma excecao. Entre os juristas defensores do
chamado Positivismo Juridico ou Juspositivismo, Hans Kelsen (1881-1973),
austro-hungaro responsavel pela famosissima Reine Rechstlehre (Teoria Pura do
Direito), ganhou destaque muito especial por meio da proposi¢io fundante
da legitimidade de cada ato normativo exclusivamente com apoio na estrutura
hierarquica do préprio ordenamento, regressivamente até a invocagao da chamada
“norma hipotética fundamental” sobre a qual estaria fundamentada a piramide
normativa (KELSEN, 1982).

O Direito enquanto Ciéncia (e especialmente Ciéncia distinta de
outros ramos do conhecimento humano) deveria ser compreendido, entio,
exclusivamente a partir de sua natureza normativa e por meio de regras de
imputa¢do e legitimacao hierarquica de cada ato normativo sobre o antetior
e ndo sobre pretensoes abstratas de principios superiores que pairassem no
pensamento humano fora do contexto positivo. A vigéncia e validade das normas
juridicas, destarte, importa mais a estrutura da piramide normativa que a eventual
coincidéncia entre o conteido ditado pela norma positiva e o conteudo ditado
pelas normas morais®.

Note-se que o paradigma positivista nao vedou peremptoriamente a
ponderagao sobre valores e dados empiricos da realidade social. Mas ¢ notavel
que a perspectiva juspositivista implica recomenda-la a outros campos do
conhecimento humano a medida que se propoe ao jurista concentrar-se sobre a
norma e suas relacdes de legitimacao hierarquica, reduzindo-se muito, ao final,

7 - Assim, a afirmacdo da cientificidade das Ciéncias Sociais dependeria da rejei¢do a especulagio meramente
subjetiva sobre os fenémenos, devendo o estudioso pautar-se sobre analises objetivas, desde uma ética cientifica e
nio encantada com o mundo etéreo.

8 - “La exigencia, formulada presuponiendo una doctrina relativista de los valores, de separar derecho y moral, y
también, derecho vy justicia, slo significa que cuando se evalia un orden juridico como moral o inmoral, justo o
injusto, expresando asi la relacién del orden juridico con uno de los muchos sistemas morales posibles, y no con ‘la’
moral, sélo efectda un juicio de valor relativo, no absoluto, y expresa que la validez de un orden juridico positivo
es independiente de su correspondencia, o de sua falta de correspondencia, con cierto sistema moral.” (KELSEN,

1982, p. 75/76).



o universo cotidiano dos operadores do direito e sua capacidade de reflexao e
adapta¢io a0 caso concreto’.

Para contornar o problema da legitimagao ultima do direito, Kelsen
recorreu a proposi¢ao de uma “norma hipotética fundamental”, a partir da qual
a validade do ordenamento se constroi estruturalmente, mas que é desprovida
de conteudo especifico e que, nesse sentido, se distingue de eventual novo
apelo de legitima¢ao semelhante as perspectivas jusnaturalistas. A atividade
juridica, entdo, resultaria limitada a operagao silogistica desprovida de reflexdo
sobre o conteido normatizado propriamente'’.

Vale salientar, porém, com apoio fundamentado em Miguel Reale
(2000, p. 222), que as bases tedricas do Juspositivismo, a rigor, nao siao
propriamente novas e ja estavam presentes no proprio gérmen do pensamento
Jusnaturalista classico. Remontando ao pensamento de Hobbes, por exemplo,
vé-se que o direito seria criagao propria do Poder Soberano, autorizado a tudo
pelo povo que o constituiu. Como para o Leviathan de Hobbes, esse poder é
ilimitado, porque é o préprio Poder Soberano quem assenta o direito positivo
e diz por esse meio o que é a propria Justiga, entdao o produto legislativo
hobbesiano resulta também inquestionavel (assim com termina por resultar
do Juspositivismo). Segundo ele, “O soberano, para Hobbes, pode cometer nma
iniqiitdade, mas nunca nma injustica, porque a Justica com o soberano se confunde,
de sorte que todas as leis escritas e nao-escritas adquirem autoridade e forca
pela vontade do Estado [...]” (REALE, 2000, p. 222)

Os resultados do Juspositivismo nao podem ser confundidos, destarte,
com a inocente afirmag¢do de cientificidade ao estudo e aplica¢ao do direito
positivo e nada mais, porque, em suas consequéncias, 0 pensamento positivista
resgata e aprofunda a opgao politica pelo poder absolutista, que reduz toda

9 - Do ponto de vista da teoria pura kelseniana, a validade do ordenamento positivo nio deve obediéncia a nenhum
contetdo de direito natural: “Una doctrina iusnaturalista coherente se diferencia de una doctrina juridica positivista
en que busca el fundamento de validez del derecho positivo, es decir, de un orden coactivo eficaz en términos
generales, en un derecho natural diferente del derecho positivo, y, por lo tanto, en una norma u orden normativo
con el cual el detecho positivo puede, o no, corresponder en lo que hace a su contenido; de suerte que cuando el
derecho positivo no se adecua a esa norma, o a ese orden normativo, tiene que ser visto como invalido. Conforme a
una auténtica doctrina del derecho natural, por consiguiente, no puede interpretarse a cualquier orden coactivo — a
diferencia de lo que hace la teoria pura del derecho como teoria juridica positivista -, eficaz en términos generales,
como un orden normativo objetivamente vilido.” (KELSEN, 1982, p. 229 e 230)

10 - “Pero la norma fundamental que la teorfa pura del derecho establece como condicion de la validez objetiva del
derecho, sirve de fundamento a la validez de todo orden juridico positivo, es decir, del orden coactivo, eficaz en
general, instaurado mediante actos humanos. La teorfa pura del derecho, como corresponde a una teorfa juridica
positivista, no puede sostener que un orden juridico positivo no corresponda a su norma bésica, e que, por ende,
no tenga que ser considerado valido. El contenido de un orden juridico positivo es enteramente independiente de
su norma fundante basica. Puesto que, como debe subrayarse enfiticamente, de la norma fundante cabe derivar
solamente la validez, pero no el contenido del orden juridico.” (IKELSEN, 1982, p. 228)
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autoridade criadora do direito a autoridade do Leviata e limita todo o Direito
ao direito positivo referendado pelo Estado. Satisfeito com o argumento
de autoridade, o Juspositivismo prescinde da critica axiolégica. Permite a
instituicio da norma pelo processo legislativo estabelecer presungao de
legitimidade e suficiéncia do texto legal que até relembrar os ares de inspiragdo
majoritarista dos primeiros Estados de Direito, mas que ignora todo conteudo
de justica que possa haver passado despercebido ou tenha sido negligenciado
ou reprimido deliberadamente pelo Legislador. A invocagao de tal legitimidade,
inquestionavel, alias, parece estar relacionada a governos totalitirios como
os de Hitler, Stalin ou Mao Tsé-Tung, cujas deliberag¢oes arbitrarias levaram
a catastrofe milhdes de pessoas e estimularam o esforco de superagdo do
proprio paradigma positivista''.

Alias, ao tratar do ideario de Georg Jellinek (1851-1911) (um outro
grande pensador do ideario juspositivista), Miguel Reale (2000, p. 222)
destaca também a contradi¢ao que reside na fundamenta¢iao do préprio
ato criador do Estado nesse modelo, porque se todo Direito se limita ao
Direito do Estado, entao nao haveria sequer Direito que lhe antecede ou
supere: primeiro se mostra o Estado e depois o Direito que ele assegura.
Segundo Jellinek, “Dessarte, primeiro nasce o Estado e, s6 entao, se lhe
agrega o Direito, pois ‘a existéncia do Direito depende da presenca de
uma organizacdo que o realize” (REALE, 2000, p. 222). O problema
fundamental da anterioridade (diriamos também superioridade) do Direito
em relagao ao Estado (ou vice-versa) é um ponto central do paradoxo,
porque diz respeito a viabilidade de limitar a atuagao estatal ou reconhecer
principios superiores a que também o Poder Pablico deva estar submetido.
Nessa linha, a propria inteligéncia juspositivista acabaria havendo de ceder
passo a questionamentos que dialogam com a histéria do Direito Natural.
Reale (2000, p. 241) explica, ainda, que Jellinek acabaria, assim, fazendo
uma concessao intelectual, ja que o ato criador do Estado dependeria de
forgas sociais relevantes sobre o Direito, as quais nao se confundem com
o Direito positivo, o que Jellinek indicaria ao final como uma forma de
Direito fora do Estado'.

11 - “A origem préxima da crise da identificagio entre direito e lei que estd na base do anti-legalismo contemporaneo parece
ter sido a onda de mal-estar que se sentiu depois da II Guerra Mundial perante a aceitagio como juridicas (conformes com
o direito) de leis manifestamente desumanas e de politicas barbaras levadas a cabo por governos formalmente constituidos
de acordo com o direito (nazismo, fascismo; mas também estalinismo)” (HESPANHA, 2018, p. 58).

12 - “Admite, por conseguinte, a possibilidade de um Direito extraestatal, mas acrescenta que s6 no Estado existe direito positivo.
Fora do Estado, diz ele, existem forcas sociais que oferecem também garantias a validade efetiva do Direito, tais como os
costumes, as regras particulares de convivéncia, as associagdes religiosas, a imprensa, a literatura etc., foras essas que exercem
acdo mais decisiva do que a propria coagio juridica. [...] Com isto, ndo toda a formagao do Direito, mas toda a prote¢do do Direito



Bem se vé, de consequéncia, que por mais elaboradas que se
apresentem as consideragdes juspositivistas sobre o Estado e o direito
positivo, a “pureza” cientifica almejada por Kelsen e seus simpatizantes
nao ¢ alcangada. A rigor, em lugar de oferecer aos juristas e aplicadores
do Direito um método que se lhes mostre genuinamente cientifico e
exclusivo, o Juspositivismo implicara, ao final, fundamentalmente, a
reducdo arbitraria do universo de conhecimento juridico.

O esfor¢o do Juspositivismo para a condugao do Direito ao
rigor cientifico equiparavel ao das Ciéncias Naturais nao apenas fracassa,
portanto, como oferece aos juristas e aos aplicadores do direito uma
posicao “mecanicista” apegada ao mero silogismo juridico acoplado a
interpretacao exegética do texto legal. Limita a atividade juridica a um
campo de trabalho muito simplificado e restrito que termina avesso a
propria invocagao de racionalidade cientifica que pretendia alcancgar
(tudo ao contrario do objetivo inicial de elevagao da prépria dignidade do
Direito, portanto).

4. A insuficiéncia da perspectiva juspositivista na protegao
dos direitos humanos e a busca por um novo paradigma
hermenéutico

4.1. Distingao elucidativa a partir da revisdo do conceito
de Direitos Humanos

Considerando que as limitagoes resultantes do pensamento
juspositivista foram especialmente tragicas no contexto de Estados
totalitarios, nao ¢ de estranhar-se, entdo, que sua superacao no cenario
contemporaneo tenha sido devida, muito especialmente, a afirmacao
histérica dos Direitos Humanos em contraposicao as deficiéncias da
legislagao nacional, por meio da atuag¢ao das Cortes Constitucionais do
Século XX. Alias, a insuficiéncia da perspectiva juspositivista para prote¢ao
de Direitos Humanos é bem ilustrada pela prépria distingao didatica que
se estabelece entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais.

A terminologia sobre o tema é muito variante e tantas vezes na

juridicamente ordenada fica sendo incumbéncia do Estado. [...| (REALE, 2000, p. 241)
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formacao juridica as expressoes sio empregadas como sinonimos, podendo
referir-se a0 mesmo assunto com palavras que se alternam como “direitos
humanos, direitos fundamentais, direitos naturais, liberdades publicas,
direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos,
liberdades fundamentais” (RAMOS, 2019, p. 51). Cabe aqui, entao, um
contraponto didatico apresentado sobre a raiz dessas variagdes, que
permite, também, ilustrar as limitagcdes do Juspositivismo sobre o tema.

A rigor, como nao ha uma terminologia oficia/ e a predilecao
nominal se alterou Ahistoricamente, 0s textos normativos nacionais e
internacionais utilizam as variadas expressdes muitas vezes como
sinénimos, indistintamente, como se verifica na Constituicio Brasileira
de 1988 (“direitos humanos”, no artigo 4°, II; “direitos e liberdades
fundamentais” no artigo 5°, XLI; ou “direitos e liberdades constitucionais”,
no artigo 5° inciso LXXI; “direitos e garantias fundamentais” no o
art. 5°, § 1° “direitos fundamentais da pessoa humana” no artigo 17;
“direitos da pessoa humana” no artigo 34, VII, 4; “direitos e garantias
individuais” no artigo 60, § 4°; e, ainda novamente, “direitos humanos”
no artigo 7° do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias). Ja no
plano internacional, a Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do
Homem de 1948 utilizou as expressoes “direitos do homem” e “direitos
essenciais do homem” no Preambulo; a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos também referiu “direitos do homem” em seu Preambulo, com
uso também das expressoes “direitos fundamentais do homem” e, ainda,
“direitos e liberdades fundamentais do homem”; seguindo-se também
terminologia variante na Carta da Organizacio das Nacdes Unidas, que
menciona “direitos humanos” no Preambulo e no artigo 56, bem como
“liberdades fundamentais” no artigo 56, alinea ¢ ou, ainda, na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 2000, com o uso da
expressao “direitos fundamentais”; e, finalmente, a Convencao Europeia de
Direitos do Homem e Liberdades Fundamentais, de 1950, que mencionou
“liberdade fundamental” (RAMOS, 2019, p. 51-52).

Segundo o mesmo autor acima referido, a propria historicidade
dos Direitos Humanos explica a multiplicidade de expressdes, porque
cada nome enfatiza um aspecto historicamente relevante de sua protecao,
atentando-se aos contornos que foram sendo acrescentados ao longo
do tempo (RAMOS, 2019, p. 51 e 52). Mas, em meio a variedade dos
nomes empregados, existe uma distingdao possivel entre Direitos Humanos
e Direitos Fundamentais segundo a qual, por um lado, os Direitos
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Humanos sao universais, reconhecidos tanto na Declaracio Universal, de
1948, quanto nos costumes, principios juridicos e tratados internacionais;
enquanto, por sua vez, os Direitos Fundamentais correspondem aqueles ja
positivados nos ordenamentos juridicos nacionais (LEITE, 2014, p. 33)".

Contraposta essa observagao as consideragdes prévias que foram
apresentadas sobre o paradoxo entre Jusnaturalismo e Juspositivismo, sera
viavel concluir, entdo e sem maiores dificuldades, que a protegao aos Direitos
Humanos nio depende, de modo necessario e exclusivo, da adogao ao
paradigma jusnaturalista, porque também o ordenamento nacional podera
encampa-los por iniciativa de grupos de pressao sobre o Legislador, por
exemplo, traduzindo-os na forma de Direitos Fundamentais positivados
e acessiveis ainda ao paradigma juspositivista. Mas nada além disso. Em
suma, o paradigma juspositivista protege apenas Direitos Fundamentais ja
reconhecidos pelo texto escrito, mas pouco ou nada tem a oferecer para
protecao de Direitos Humanos em posicao externa (ou mesmo contriria)
ao conteudo de direito positivo. “Os juspositivistas sustentam que 0s
direitos humanos sido fundamentais e essenciais, desde que reconhecidos
pelo Estado, pelo Poder Politico.” (LEITE, 2014, p. 37)

4.2. A necessaria mudanga de paradigma para defesa
ampla e eficiente dos Direito Humanos

Celso Lafer (1997, p. 56-64), inspirado em Hannah Arendt, defende
que a expansao dos Direitos Humanos se da por meio do aperfeicoamento
da integracao social, remontando a tradigao filoséfica do Século XVIII, para a
qual o ser humano era reputado como valor ético fundamental e ndo como algo
desprezivel e descartavel. A partir dessa base fundamental ao aperfeicoamento
social e a legitima¢ao dos direitos humanos, o homem pode reclamar maior
protecao juridica com “direito a ter direitos”, para além da insuficiéncia que
possa ser observada no texto legal.

Isso se verifica atual, alids, no momento em que o direito positivo
produzido pelo Estado soberano cai em relativo desprestigio no mundo

13 - O mesmo autor também ressalva uma distingdo possivel entre Direito Internacional Humanitario (DIH) e
Direitos Humanos (DH), que por vezes sio empregados como expressies sinénimas. Sob a primeira nomenclatura
(DIH) seria melhor compreender atos internacionais conhecidos como a cria¢do da Cruz Vermelha, os direitos de
Haia e Convengoes de Genebra de 1949, orientados a limitacio dos atos de guerra a bem da protecio de grupos civis
etc. “Ja os direitos humanos, como vimos, sao mais amplos, pois sio universais e indivisiveis, isto é, dizem respeito a
condic¢oes de vida, dignidade, liberdade e igualdade de todas as pessoas, independentemente de raga, cor, sexo, origem,
nacionalidade, estado civil, religido, crenca ou quaisquer outras situagdes ou condi¢bes.” (LEITE, 2014, p. 34 ¢ 35.)
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globalizado, tornando, por vezes, superados na pratica os ditames do Legislador
nacional (contexto no qual a perspectiva centralista do direito sobre o Estado
cede passo a refundagao do edificio juridico sob a ética primordial da defesa
dos direitos humanos, que ultrapassa a nogao tradicional de soberania nacional,
inclusive)'.

Nesse sentido, Miguel Reale enfatizou um novo cenario balizado na
observacdo do chamado Pluralismo Juridico como reagao de grupos diversos
contra as amarras do ordenamento estatal, embora com adverténcia sobre os
exageros que podem ameagcar a unidade cientifica do Direito. ' A supera¢io do
paradigma juspositivista, porém, nio pode ignorar completamente a norma,
nem os fatos subjacentes a realidade, sob pena de expor-se a mesma critica
contra o carater metafisico apontado ao pensamento jusnaturalista. Diante
da apropriagao multipla da criacdo juridica por grupos variados, Miguel Reale
apontou entido a necessidade de moderagdo da critica do texto legal por
meio de posi¢oes intermediarias como as de Del Vecchio, Rava, Guidotti,
entre outros, que sem negar a pluralidade das Fontes do direito conferem ao
ordenamento nacional uma segura primazia (nao exclusividade, vale frisar)'.

Por outro lado, precisamente diante da pluralidade de interessados
na interpretacdao constitucional, a realidade das forgas sociais nao pode ser
ignorada, cabendo ao intérprete oferecer respostas convincentes a amplitude
do publico interessado em aten¢ao ao que Peter Hiberle denominou “reserva
de consisténcia” na interpretacio constitucional'’; e que refor¢a o sentido

14 - Especialmente desde o ponto dos direitos humanos, alids, o0 novo modelo torna superada a estruturagio
piramidal juspositivista do Direito amparada no State approach (centralismo da soberania estatal), em favor de uma
nova estrutura em forma de trapézio que envolve a Constitui¢ao nacional e os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos no topo da estrutura normativa, inclusive, com legitimagao altima do direito sob o que se denomina Human

Rights Approach (com énfase na soberania popular e no asseguramento da cidadania) (PIOVESAN, 2012, p. 68 a 72).

15 - “Explica-se, dessarte, a adesdo encontrada pelo pluralismo entre os afirmadores dos direitos dos grupos
economicos, das associagdes e dos sindicatos, ressurgidos triunfantes por imperiosas necessidades do mundo
contemporaneo, nao obstante a proibi¢do legal consagrada nos cédigos civis e penais [...] Movimento benéfico,
porquanto representava uma justa rea¢io contra os exageros do monismo e da estatalidade juridica absoluta, nao
tardou o pluralismo a transpor as raias do admissivel, pondo em perigo a prépria unidade da Ciéncia do Direito.”
(REALE, 2000, p. 266 ¢ 267)

16 - “Admitimos a existéncia de uma pluralidade de ordenamentos juridicos, uma vez que setia arbitririo negar
juridicidade as regras que tém eficacia no seio de determinados grupos e coletividades. As convengoes de trabalho, por
exemplo, firmadas por entidades privadas, constituem uma prova evidente da possibilidade de um direito positivo extra-
estatal, garantido pelos proprios grupos interessados e vilido para todos os que foram parte na convencdo. Ha uma
pluralidade de ordenamentos, e neste ponto damos a palma aos pluralistas, mas nido podemos acompanhd-los quando
vio além, e afirmam que todos os ordenamentos se coordenam sem existir diferengas qualitativas entre uns e outros.
Razio assiste, ao contratio, aos pluralistas ¢ monistas moderados quando sustentam a supremacia do ordenamento
estatal. A andlise anteriormente feita sobre os caracteristicos da autoridade do Estado esclarece perfeitamente a natureza
desta supremacia, cujo estudo implica o de um problema fundamental, que é o significado da realidade estatal do ponto
de vista da positividade do Direito, na fase atual da evolugao histérica.” (REALE, 2000, p. 329).

17 - “Colocado no tempo, o processo de interpretacio constitucional é infinito, o constitucionalista ¢ apenas um
mediador (Zwischentriger). O resultado de sua interpretagio estd submetido a reserva da consisténcia (Vorbebalt der



democratico da atividade hermenéutica em matéria constitucional, inclusive'®.

A pratica desse novo esfor¢o de racionalidade pode ser observada
por meio do interesse renovado que os pesquisadores e os tribunais tém
conferido a ponderagao sobre dados cientificos e a convocacao da opinido
de multiplos interessados nos processos constitucionais, evitando-se ao
mesmo tempo que o desprestigio do texto escrito ceda lugar ao apelo as
solucoes excessivamente abstratas e desconectadas da realidade dos fatos.
Trata-se, desde certo ponto de vista, da abertura do sistema aos valores e aos fatos,
na esteira das teorias tridimensionais (fato, valor e norma) de que o proprio
Miguel Reale tratou de modo memoravel, com sua mesma formulagiao
teorica tridimensional de repercussio mundial. Em outras palavras, o
cenario contemporaneo reclama o abandono do ideal de pureza da teoria
kelseniana, mas sem o desprezo primordial e completo ao direito positivo e
com necessaria atengao ao contexto fatico que lhe é subjacente para a precisa
consisténcia das solucoes aplicadas®.

O panorama filoséfico dessa nova postura do intérprete sobre o
Direito é o que se convencionou denominar “Pés-Positivismo™; e o novo
esforco hermenéutico que dai resulta, consoante a licio de Sérgio Alves
Gomes, assinala uma intima relacdo com o Estado Democratico de Direito,
a medida que a atividade de interpretagdo ndo esta desconectada de seu
contexto histérico e pressupoe, entre outras coisas, que o intérprete se veja
comprometido com o pensamento democratico (e sua concretizagdo para

Bewdhrung), devendo ela, no caso singular, mostrar-se adequada e apta a fornecer justificativas diversas e variadas, ou
, ainda, submeter-se a mudangas mediante alternativas racionais. [...|” (HABERLE, 1997, p. 42)

18 - “As reflexdes desenvolvidas levam a uma relativizagdo da hermencéutica constitucional juridica. Essa relativizagdo
assenta-se nas seguintes razées: 1. O juiz constitucional ja ndo interpreta, no processo constitucional, de forma isolada:
muitos sao os participantes do processo; as formas de participa¢ao ampliam-se acentuadamente; 2. Na posi¢io que
antecede a interpretagio constitucional uridica’ dos juizes (Im Vorfeld juristischer Verfassungsinterpretaion der Richter),
sao muitos os intérpretes, ou, melhor dizendo, todas as forcas pluralistas publicas sao, potencialmente, intérpretes
da Constitui¢io. O conceito de ‘participante do processo constitucional” (am Verfassungsprozess Beteiligte) relativiza-se
na medida que se amplia o circulo daqueles que, efetivamente, tomam parte na interpretacio constitucional. A esfera
publica pluralista (die pluralistische Offfentlichkeit) desenvolve forca normativa (normierende Krafy). Posteriormente, a Corte
Constitucional haverd de interpretar a Constitui¢do em correspondéncia com a sua atualizagdo publica; 3. Muitos
problemas e diversas questdes referentes 2 Constitui¢ao material nio chegam a Corte constitucional, seja por falta de
competéncia especifica da propria Corte, seja pela falta de iniciativa de eventuais interessados. Assim, a Constituigio
material ‘subsiste’ sem interpretagio constitucional por parte do juiz. [...]” (HABERLE, 1997, p. 41 e 42).

19 - “A professora Maria José Farifias Dulce propoe uma teoria izpura, critica, complexa e aberta de direitos humanos
contraposta a uma teoria pura e universal, pois nao existe nada que seja puramente algo, afirma a autora. Nenhuma
teoria poder pretender encarnar, por si s6, o bem, a virtude, a verdade, o universal. Pleitear uma teoria pura é negar
a complexidade inerente do mundo e a diversidade de suas culturas e visGes éticas e religiosas, as quais se encontram
sempre em via de desintegracdo e de organizagao. Diferentemente, uma teoria zupura e critica de direitos humanos
engloba um enfoque holistico, em que haja uma rela¢ao, por um lado, entre o desenvolvimento dos sistemas
socioeconomicos, a democracia, a paz, o respeito a pluralidade cultural, a correcio das desigualdades e a preservacio
da biodiversidade e, por outro, de desfrute universal dos direitos humanos. Os direitos devem estar em contato com a
realidade e abertos ds diferentes facetas dos seres humanos” (MADRUGA, 2016, p. 406)
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além da simples letra fria da lei, evidentemente)®<?'.

4.3. Precedentes como instrumento da argumentagido
racional na fundamentagao de direitos humanos no panorama
pOs-positivista

Nesse sentido, preocupado com a excessiva abstracio no emprego
de Principios ndo escritos nesse cenario contemporineo, nao é de hoje que
um dos tedricos mais fundamentais sobre o assunto, Robert Alexy (2008),
propugnou cuidados especiais para prevenir-se a excessiva abstragao dos
julgamentos, enfatizando que principios se reconhecam como mandados de
otimizac¢ao precisamente ancorados nas possibilidades juridicas, fiticas e epistémicas
correspondentes (com a admissio de limites normativos que precisam ser
observados)™.

No mesmo contexto, para o adequado balizamento da atividade
hermencéutica e apontamento desses limites correspondentes, precedentes
judiciais se mostram especialmente aptos, porque tém a capacidade de
conciliar a apreciacao de normas e valores a fatos na dic¢ao de uma solugiao
paradigmatica impositiva a interpretagdo da norma para novos casos que
compartilhem de conteido assemelhado.

Robert Alexy, nesse sentido, ao discorrer sobre a argumentacao em
matéria de direitos fundamentais, destaca nesse novo contexto a imperiosidade

20 - “O marco filoséfico das transformacées aqui descritas é o pos-positivismo. Em certo sentido, apresenta-se ele como
uma terceira via entre as concepgoes positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimportancia as demandas do Direito
por clareza, certeza e objetividade, mas nao o concebe desconectado de uma filosofia moral de uma filosofia politica.
Contesta, assim, o postulado positivista de separacio entre Direito, moral e politica, ndo para negar a especificidade do
objeto de cada um desses dominios, mas para reconhecer que essas trés dimensoes se influenciam mutuamente também
quando da aplicacao do direito, e ndo apenas quando da sua elaboragio. [...]” (BARROSO, 2017, p. 530 ¢ 531)

21 - “A hermencutica ¢ constru¢io que se da sempre no ambito do contexto histérico. [...] A presente reflexdo
considera que a conexio entre o Estado Democratico de Direito e a Hermenéutica Constitucional acontece com base
em, pelo menos, cinco pressupostos: o primeiro, ¢ 0 compromisso com a Democracia; o segundo, é o delineamento
do sentido do que seja Democracia; o terceiro, é a constatagdo de que a formagio do sujeito democritico é
resultante de um processo educacional continuo; o quarto, assevera a necessidade de superagio do modelo liberal
de democracia, ora em ctise, ¢ o quinto, é a defesa da tese de que o Estado Democritico de Diteito ¢é superior aos
modelos anteriormente experimentados pela humanidade.” (GOMES, 2021, p. 225 e 230.)

22 - “Ahora bien, para garantizar el respeto de los margenes de accién del Legislador y de la jurisdiccién ordinaria,
y en consecuencia, dejar sin fundamento las objeciones que acusan a la teorfa de los principios de desconocer estos
madrgenes, es necesario ampliar la definicién de los principios en cuanto mandatos de optimizacién. Lo pertinente
es incluir la dogmatica de los margenes de accion en la definicion de los principios de derecho fundamental. Desde
luego, la idea de optimizacién no puede significar la supresion de todo margen legislativo para la toma de decisiones
politicas y de todo margen de la jurisdicién ordinaria para la interpretacién del derecho ordinario y la valoracion de
pruebas. Para evitar interpretaciones de esta naturaleza, debe ampliarse la definicién de los principios de la siguiente
manera: Los principios son mandatos de optimizacién que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, de acuerdo com las posibilidades juridicas, facticas y — aqui viene la modificacion — epistémicas existentes.”
(Estudo introdutério de Catlos Bernal Pulido 7z: ALEXY, 2008, p. LIIL).



argumentativa de precedentes como uma de suas caracteristicas, assim: (a) a
imperiosidade da argumentagdao sob precedentes; e (b) imposicao da carga
argumentativa a quem se disponha a invocar ou aplicar o Direito em contrario
a posicao estabelecida por meio de precedentes™.

O papel renovado que precedentes assumem na afirmagao de direitos
fundamentais no cenario pés-positivista estd de acordo com a revisao das
fontes juridicas. Mais ainda, parece adequado concluir que responde, também,
ao cenario de um Direito cada vez mais “mundializado”. Considerando como
o conhecimento amplo dos fatos e valores supera a vergastada legislacao
dos Estados Nacionais, fica clara, entdo, a razao pela qual o estudo dos
precedentes tem alcancado tanta relevancia mesmo que se trate de cases
oriundos de contextos diversos ao ordenamento nacional. Parece-nos, desde
outro ponto de vista, alids, que a realocacdo dos precedentes entre as fontes
de direito responde bem a maior aproximacao entre o common law e o civil
law que deve resultar da chamada “mundializagao” do direito no cenario
cada vez mais globalizado, emprestando-se elementos do stare decisis a cultura
juridica civilistica®. Assim se explicam — note-se bem — as razoes pelas
quais a Hermenéutica pds-positivista tem posto tao em voga o interesse na
jurisprudéncia znternacional sobre Direitos Humanos (no ambito de institui¢oes
supranacionais como a Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH,
pot exemplo); ou mesmo a analise da evolugao histérica de conceitos a partir
da experiéncia estrangeira de outros Estados nacionais que tém reconhecida
tradicdo na enuncia¢do e defesa dos Direitos Humanos (como no caso da
renovada procura pelos julgados da norte-americana Supreme Court of the
United States ou do alemao Bundesverfassungsgericht )*.

Soma-se a isso o aspecto de que o emprego de precedentes ndo engessa

23 - “Las dos reglas principales del uso de los precedentes sefalan: (1) Si puede aducirse un precedente a favor
e en contra de una decisién, hay que aducirlo. (2) Quien quiera apartarse de un precedente, tiene la carga de la
argumentacion.” (ALEXY, 2008, p. 493).

24 - “[...] Aideia que decorre da doutrina do stare decisis é a de respeito as decisoes judiciais precedentes, ou respeito
aos precedentes, decisdes que ja foram tomadas anteriormente por outros tribunais e que resolveram problema
semelhante (treat like cases alike). Diversamente do que ocorte nos sistemas de civil law, o stare decisis signifca que
mesmo uma unica decisdo tomada individualmente pelos tribunais deve ser respeitada, é o que Goodhart chama de
‘doutrina do precedente individual obrigatério’, ou seja, um sé precedente é o bastante para constituir direito e gerar
obrigagio.” (BARBOZA, 2017, p. 152).

25 - A titulo de mera provocagio ao leitor, a propésito, salientam-se também consideragGes criticas indicativas da
revisio continua da racionalidade dos precedentes que apontam a preservacio de um lugar relevante a dogmatica (ndo
completamente abandonada) também no contexto pés-positivista: “Cuando deba considerarse que un precedente
expresa una regla o un caso paradigmatico es cuestion que depende completamente de las concepciones tedrico-
juridicas del intérprete. Dicho de otro modo: es una cuestién de preferencias, no pudiendo establecerse ningtin
criterio juridico de caracter objetivo que permita determinar objetivamente ante qué tipo de precedente estamos.
En este sentido, parece que son las sucesivas elaboraciones y reelaboraciones de dogmatica y jurisprudencia las que
determinan tanto su naturaleza como el cambio de aquellas.” (VAQUERO, 2016, p. 134.)
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a interpretagao juridica, 2 medida em que o intérprete tem sobre si 0 encargo
de observar fundamentadamente a ratio decidendi dos precedentes invocados,
na esteira do que havia sido propugnado por Alexy na obra precitada.
Identificando o descabimento de aplicacao do precedente, o intérprete esta
autorizado a afasta-lo em prol de uma nova fundamentagdo racional, desde
que demonstre suas razoes por meio das operagoes de overruling (inerente
a superagao do precedente por uma nova interpretagdo universalizadora) e
distingnishing (que nao implica superagao do precedente, mas estabelece solugao
diversa ao caso concreto em razao de distingdes cabiveis) (CAMBI, 2020, p.
184 ¢ 185).

Estudar e proteger na pratica juridica (e judiciaria) direitos humanos
passou a ser, entdo, questio dependente de uma nova racionalidade
argumentativa pautada no estudo bem alinhavado da relagdo circular entre
a norma, os valores e os fatos, com grande énfase na trilha tracada pela
admissdo de novo significado dos precedentes no contexto das fontes do
direito contemporaneas®.

No Brasil, em bom momento, a énfase nos mecanismos dessa Nova
Hermenéutica tem sido incorporada até mesmo mediante reformas do direito
positivo, para maior clareza e impulso na evolugiao na aplicagio do direito
nao apenas em matéria de direitos fundamentais, mas a todo o conteudo
alcancado pelo novo paradigma pés-positivista. F o que demonstra a alteragio
do artigo 20 da Lei de Introduc¢ao as Normas do Direito Brasileiro pela Lei n.
13.655/2018%, que tornou antijuridicas as decisdes proferidas pautadas com
base apenas em valores juridicos abstratos, ao gosto do Jusnaturalismo; assim
como a énfase na fundamentacao por precedentes (e imposi¢ao do encargo
de superagio e distingao), que encontrou acolhida bem clara no artigo 489,
§ 1°, do Cdédigo de Processo Civil instituido pela Lei n. 13.105/2015%, e o

26 - Em especial, ROBERT ALEXY afirma em seu livro Teoria dos Direitos Fundamentais, que “os precedentes judiciais constituem a
segunda peca da argumentagio de direito fundamental. A frase de Smend: ‘Na pratica, a Lei Fundamental é valida tal como a interpreta
o Tribunal Constitucional Federal, expressa essa importancia.” (ALEXY, 2008, p. 492. Tradugéo livre do original em espanhol.)

27 - Na Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro: “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nio
se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao. [...]”

28 - No Cdédigo de Processo Civil em vigor: “Art. 489. [...] § 1° Néo se considera fundamentada qualquer decisao
judicial, seja ela intetlocutdria, sentenga ou acérdao, que: I - se limitar a indicagdo, a reproducio ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questio decidida; II - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; 111 - invocar motivos que se prestariam
a justificar qualquer outra decisio; IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacio do entendimento. |...|”



semelhante artigo 315, § 2° do Cédigo de Processo Penal, com a redacido
conferida pela Lei 13.964/2019%, que apontam como ndo fundamentadas as
decisdes judiciais que se limitarem a indica¢do do texto normativo ou mesmo
precedente sem o exercicio da adequada justificagao racional de sua aplicagao
20 caso concreto.

5. Conclusao

A partir das consideragdes tragadas ao longo deste artigo, percorreram-
se as multiplas correntes afetas ao Jusnaturalismo e o cientificismo tecnicista
proprio do Juspositivismo, concluindo-se que - em que pese se apresentem
dentro de uma perspectiva histérica como tentativas de excluirem-se
mutuamente -, a rigor sao de certo modo conciliaveis. Isso porque, dentro
da visao contemporanea tridimensional do Direito, nao havera de prevalecer
apenas a invocacao de ponderagdes axiolégicas jusnaturalistas, assim como
também nao devera ser admitida a redugao do método técnico-juridico a
exegese da norma estatal com pretensOes puristas que na pratica nao sao
alcangadas, mas apenas limitam o campo de conhecimento dos juristas e dos
aplicadores do Direito.

A insuficiéncia de ambas as perspectivas - jusnaturalista e juspositivista
- se mostra especialmente sensivel na afirmacio e defesa dos Direitos
Humanos e resulta bastante compreensivel, destarte, que a busca de um novo
paradigma — uma ferceira via — tenha se apresentado precisamente no ambito
desse tema em contraposi¢ao aos abusos promovidos por Estados totalitarios.
Essa nova perspectiva, dita “pds-positivista”, nesse sentido, esta alinhada
necessariamente com pressupostos inerentes a promog¢ao da Democracia, mas
sua efetivamente utilidade a concretizagao de direitos depende do exercicio
de uma Nova Hermenéutica que implica esfor¢o especial de racionalidade
argumentativa, precisamente para composi¢ao com as restricdes decorrentes
dos fatos e o emprego de mecanismos capazes de garantir seguranga juridica

29 - “Art. 315. § 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acérdio, que: I - limitar-se a indicagao, a reproducio ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagio com
a causa ou a questao decidida; II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso; 111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisio; IV - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador; V
- limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento
ou a superacio do entendimento. |[...]”
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e previsibilidade as decisdes judiciais (prejudicada pelo desprestigio do
texto de direito positivo nacional). Nesse contexto, precedentes (nacionais e
internacionais, inclusive) assumem uma posi¢ao renovada no rol das fontes
do direito e retratam o cenario de aproximagao entre os grandes sistemas do
direito ocidental, impondo ao intérprete o encargo de identificagdo da ratio
decidendi dos casos paradigmaticos e demonstragao das razdes de sua eventual
superag¢ao ou distingao.

Em um bom momento, o Legislador brasileiro tem colaborado
para a evolugao da hermencutica juridica nao apenas no ambito dos direitos
fundamentais, mas também no que diz respeito a promog¢ao de maior
racionalidade argumentativa no ambito da aplica¢ao do direito de modo amplo,
como demonstram as alteragoes relativamente recentes apontadas no texto,
que determinam as consideracdes de ordem fatica na aplicagdo da norma e os
cuidados imprescindiveis na fundamentagao de atos judiciais.
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1. Introducao

Muitas das barbaries do Nazismo, e de outros regimes ditatoriais do
século XX, estavam legitimadas em lei. Ao despertar desse torpor do estrito
legalismo — introduzido pelo positivismo — constatou-se, entdo, que o Direito nao
¢ simplesmente um compilado de normas, assim como seu fim nao é somente
o cumprimento das leis, deve ser a realizagdao da justica, com a preservagdao da
dignidade humana.

Uma vez que o positivismo buscava a objetividade aplicada no campo
das ciéncias naturais, o cumprimento frio da lei colaborava para esse ideal, vez
que garantia a seguranga juridica e, assim, haveria previsibilidade. No entanto,
em 1967, Dworkin constatou que o Direito nao se adequava completamente ao
positivismo juridico, vez que o estagio civilizatério observado apds a segunda
metade do século XX ja ndo comportava mais a separagio rigida e estanque
entre Direito e Moral, porquanto esta passou a ser recepcionada no ambito
juridico por meio da for¢a normativa dos principios. Em razao da superagao dos
dogmas do positivismo, as ideias de Dworkin passaram a ser categorizadas como
pos-positivistas, sendo, com isso, algado a precursor deste movimento.

Em 1940, em solo patrio, Miguel Reale tornou publica a teoria
tridimensional dinamica do Direito, expondo que o Direito nao é sé fato, ou
s6 norma e, tampouco, reduz-se a valores. O conceito mais adequado ¢é aquele
que considerou a complexidade das relagbes humanas em sua integralidade,
englobando os trés elementos e os relacionam dinamicamente. Nessa
conformidade, a moralidade (no elemento valor) também é reinserida na estrutura
do Direito, de forma que nio seria possivel, por exemplo, a aplica¢do de uma
lei que ferisse a dignidade humana, visto que apesar de ser norma, tal norma
afetaria um valor caro a coletividade, o que a faria que padecer de aplicabilidade.

Deste modo, o presente artigo se propde a investigar a influéncia
do tridimensionalismo juridico de Miguel Reale para a construgio do pos-
positivismo no Brasil e, para tanto, utilizou-se do método dedutivo.

2. A Teoria Tridimensional de Miguel Reale: Fato, Valor e
Norma

O Direito, assim como o ser humano, é uma complexidade. Miguel
Reale (2002, p. 498) expoe que “[..] as vicissitudes da palavra ‘Direito’



acompanham pari passu a histoéria do homem ou, dirfamos melhor, o processat-
se da Humanidade na Histéria”.

No dominio das ciéncias fisicas, as palavras possuem quase sempre
sentido claro e preciso, mas 0 mesmo nao ocorre com as ciéncias humanas,
e 1sso nao ¢ sem razao, ensina Nietzsche que “[...] todos os conceitos em que
um processo inteiro se condensa semioticamente se subtraem a defini¢ao;
definivel é apenas aquilo que niao tem historia” (Nietzsche, 2009, p. 63). E
apenas tem histéria aquilo que esta relacionado ao ser humano. Nessa linha,
Erich Fromm (apud GOMES, 2013, p. 191) explica que “o0 homem nao é uma
coisa: ¢ um ser vivo envolvido num processo continuo de desenvolvimento”,
dai porque ¢ tdo complexo o conceito de Direito, vez que deriva desta mesma
dinamicidade e complexidade inatas a condi¢ao humana.

Antes de introduzir os contornos de sua teoria tridimensional, Reale
(2002, p. 499 - 508) relembra o leitor que, nas faculdades, o conceito recorrente
de Direito ¢ “conjunto sistematico de regras obrigatdrias, de normas, de
leis, de comandos, que determinam a pratica de certos atos e a abstencdo
de outros”, sendo que essa definicdo é bastante reducionista. Em seguida,
Reale afirma que, em contrapartida, uma pessoa com formacao sociolégica
apreciara o Direito como fato ou fenémeno social, e por fim, que desde os
primérdios, o Direito esteve relacionado ao valor Justiga.

A partir disso, conclui o autor que o sentido do Direito deve girar em
torno de trés elementos fundamentais: fato, valor e norma, “o elemento valort,
como intui¢ao primordial; o elemento norma, como medida de concre¢ao
do valioso no plano da conduta social; e, finalmente o elemento fato como
condig¢ao de conduta, base empirica da ligacao intersubjetiva” (REALE, 2002,
p. 509). E da concatenacio destes trés elementos que se captura a acio da
seara juridica em sua integralidade.

No entanto, a grande inovacao de Reale nio foi a identificagao desses
trés elementos, outros autores ja haviam se debrucado sobre eles e construido
teorias e, dentre elas, citem-se as teorias tridimensionais abstratas e as
estaticas, para, s6 entdo, chegar-se a Teoria Tridimensional dinamica de Reale.
Para a primeira vertente tridimensional (a abstrata), o Direito ¢ apreciado
segmentarizado:

a) o Direito como valor do justo, na medida em que ¢é estudado pela
Filosofia do Direito na parte denominada Deontologia Juridica, ou, no plano
empirico e pragmatico, pela Politica do Direito;

b) o Direito como norma ordenadora da conduta, objeto da Ciéncia do
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Direito ou Jurisprudéncia; e da Filosofia do Direito no plano epistemologico;

¢) O Direito como fato social e histérico, objeto da Historia, da
Sociologia e da Etnologia do Direito; e da Filosofia do Direito, na parte da
Culturologia Juridica (REALE, 2002, p. 509).

Para esta linha de pensamento, cada ciéncia apresentada estuda o
Direito de forma parcial, “caberia ao filésofo apenas o estudo do valor, ao
socidlogo o do fato, e ao jurista o da norma” (REALE, 1994, p. 57) dessa
forma qualquer conceito de Direito que seja extraido desse modelo sera
reducionista, visto que nao sera capaz de apresentar uma visao holistica.

No campo do direito, visdes reducionistas comprometem-lhe a
teleologia, haja vista que essa reducdao de foco permite-lhe conduzir graves
equivocos, vide, por exemplo, o que se sucedeu no periodo da Alemanha
Nazista que, como ja mencionado, era ume regime legitimado por leis, ainda
que desumanas, imorais e antiéticas.

O tridimensionalismo genérico (ou abstrato) é um estagio incipiente,
apenas analisa elementos distintos. Reale (2002, p. 536 - 537) cita Roscoe
Pound indicando a imprescindibilidade das trés formas de interpretacao do
Direito (fato, valor e norma), no entanto, ha que ser solucionada a questao de
“qual a relagdo entre as trés, e qual a que cada uma delas e todas em conjunto
mantém com a Ciéncia do Direito?” Essas sio perguntas que os jurisfilésofos
do tridimensionalismo especifico procuram solucionar.

Observa Reale (2002, p. 539) que “[...] enquanto nao se teve clara
petrcepcao da essencialidade dos trés apontados fatores e de sua correlagao
na vida do Direito, nao se atingiu o cerne do problema”. Outros jusfilésofos
tentaram apresentar uma correlacido desses trés elementos do Direito, tal
como Wilhelm Sauer, no entanto, também mereceu a critica de Reale (2002, p.
542), pois apresenta um conceito tridimensional estatico:

a correlacdo que Sauer estabelece entre os elementos fatico e normativo
gracas as ‘moénadas de valotr’ - cujo conceito ndo chega, alids, a
determinar com a devida clareza - ndo vai além de uma justaposicio
de esferas autdbnomas, no fundo incomunicaveis, como bem observa
Renato Cirell Czerna, redundando numa tridimensionalidade estatica
e, como tal, incapaz de dar-nos a unidade do Direito, reclamada pela
teoria tridimensional como sua “ratio essendt’.

Ou seja, uma teoria estatica do Direito apresentou-se insuficiente
em sua abordagem. ‘“Pode-se dizer que, a rigor, a teoria tridimensional so6
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se aperfeicoa quando se firma, de maneira precisa, a interdependéncia de
elementos que fazem do Direito uma estrutura social necessariamente
axiolégico-normativa” (REALE, 2002 p. 539).

A grande inovag¢ido de Reale foi lograr apresentar um conceito
dinamico, adequado a ciéncia social que ¢é; para o autor, Direito seria a
“integracao normativa de fatos segundo valores” (GOMES, 2013, p. 185), ¢
mais,

esses elementos [fato, valor e norma] ndo sé se exigem reciprocamente,
mas atuam como elos de um processo (ja vimos que o direito ¢ uma
realidade histérico-cultural) de tal modo que a vida do Direito resulta
da interacdo dinamica e dialética dos trés elementos que a integram
(GOMES, 2013, p. 184).

Ao assumir a dialeticidade, em verdade, Reale propde que o Direito,
em seu movimento interativo, constroi-se diuturnamente.

¢ de natureza funcional e dialética, dada a ‘implicacio polaridade’
existente entre fato e valor, de cuja tensao resulta o momento normativo,
como solu¢io superadora e integrante nos limites circunstanciais de
lugar e tempo (concrecio histérica do processo juridico, numa dialética
de complementatiedade (REALE, 1994, p. 57).

Neste ponto, a dialética da complementariedade referida por Reale
difere grandemente da dialética marxista-hegeliana, porquanto, para Reale,
fato, valor e norma nio sao opostos que gerardo uma sintese, eles sio
complementares e possuem uma correlagao essencial no conceito e formacgao
do Direito, ou seja, eles se exigem mutuamente (implicagao-polaridade)
(REALE, 1994, p. 104-105). E para Reale (2002, p. 543), duas sao as condi¢des
essencials para que a correlagao entre fato, valor e norma se opere de maneira
unitaria e concreta,

uma se refere ao conceito de valor, reconhecendo-se que ele
desempenha o triplice papel de elemento constitutivo, gnoseoldgico e
deontoldgico da experiéncia ética; a outra é relativa a implicagio que
existe entre o valor e a histéria, isto é, entre as exigéncias ideals e a sua
proje¢do na circunstancialidade histérico-social como valor, dever ser e
fim. Do exame dessas duas condicGes ¢ que resulta a natureza dialética
da unidade do Direito.

Nesse conceito dialético, as normas juridicas estardo em constante
elaboragao em razao da incidéncia de valores que sio vivenciados no mundo
fatico social. A partir da incidéncia de tais valores, é possivel a elabora¢ao de
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varias proposi¢coes normativas, dependendo da atuacido do poder para sua
conversao em normas (GOMES, 2013, p. 185), e ainda resume concisamente
sua teoria nos seguintes termos, “o Direito é uma integra¢gdo normativa de
fatos segundo valores” (REALE, 1994, p. 97).

Diante disso, se fato, valor e norma estao interpenetrados, nao devia
ser possivel a aplicagao de uma lei que fira a dignidade humana, visto que
apesar de ser norma, tal norma nao tem valor (no sentido axiol6gico). Como
exemplo, citem-se hoje os milhares de casos no Judiciario em que o requerente
procura afastar determinada norma ou clausula contratual alegando, na defesa
de seus interesses, principios, tais como o da dignidade da pessoa humana, ou
da funcao social, da boa-fé objetiva etc.

Mesmo que a norma ja tenha sido elaborada e seja valida, seu texto
ainda ficara sempre sujeito a interpretagao, e “‘esta (interpreta¢ao) se faz a luz
de novos fatos e também de novos valores que, ndo raras vezes exigem uma
atualizacao do significado daquelas proposicoes, por meio da interpretagao”
(GOMES, 2013, p. 185). Reale (1994, p. 103-104) exemplifica que uma lei,
depois de promulgada, passa a ter vida propria, muitas vezes diferente das
intengdes iniciais daqueles que a elaboraram.

Mas nao raro, ha vezes em que, diante das mudangas e inovagoes da
sociedade, nao basta apenas a interpretagdo, nesses €asos, serd necessaria a
elaboracdao de novas proposi¢oes normativas para adequar o Direito a nova
realidade (GOMES, 2013, p. 185).

Dessa forma, o Direito vai se adequando a realidade social através
da elaborac¢ao das normas submersas nos valores sociais e, apos isso, da sua
interpretagao a partir destes e de novos valores.

Assim, a Teoria Tridimensional possibilita que a Etica e o Direito se
posicionem na dimensao pratica (GOMES, 2013, p. 173); as normas devem ter
esse olhar axiolégico, de forma que a referida teoria colabora para a efetivagao
dos valores caros ao ser humano, tutelando-os na ordem juridica. Nas palavras
do professor Sérgio Gomes, “destarte, esta se apresenta como um conjunto de
normas que positivam a tutela de tais valores a fim de que estes se concretizem
na vida social” (GOMES, 2013, p. 171). Isso possibilita que os homens, ao
menos no que se objetiva de seus sistemas juridico-normativos, tenham
meios de serem mais solidarios, de regulamentarem suas condutas com maior
alinhamento a valores e principios universais e, ainda, exer¢am alteridade.

Nao é por menos que a necessidade de se rever o positivismo
juridico adveio de um momento histérico que demandava esse movimento
de humaniza¢iao do Direito, tendo como estopim o Holocausto. Admitindo
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a propria dialética factual, foi o destrespeito ao valor vida humana que levou
os povos a consciéncia da necessidade da proclamagao dos direitos humanos
(norma), os quais foram positivados em um sem-numero de tratados e
constituicdes (GOMES, 2013, p. 194), mas que continuam salvaguardados por
principios altamente carregados de valores os quais prescindem de previsio
expressa.

Niao é por menos que, ao se proclamar uma declaragiao de direitos,
ao se celebrar tratados de carater humanitario ou, ainda, quando se promulga
uma Constitui¢ao, tal como a atual Constituicao Brasileira, o fio condutor que
delineia a arquitetura protetiva da esfera juridica sao os valores basicos do ser
humano, que sao traduzidos, por sua vez, em direitos humanos ou em direitos
fundamentais.

Nessa breve explicagao sobre o tridimensionalismo juridico de Reale,
percebe-se que o debate se mantém atual, porquanto o carater dinamico do
conceito de Direito, adequado a sociedade contemporanea e, sobretudo,
plural, gera um aumento da carga de expectativas de respeito e tutela de valores
construidos e reconstruidos em uma dinamica extremamente acelerada.

3. Pés-Positivismo: Superagio do Positivismo

Na transi¢ao entre a Idade Média para a Idade Moderna, a sociedade
exigia a imposi¢ao de limites ao poder concentrado e ilimitado dos reis
soberanos. Visava-se, na verdade, impor limites aos arbitrios e desmandos dos
absolutistas (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 106)

Com o advento dos movimentos constitucionais modernos, cuja
origem remonta a Constitui¢ao Francesa de 1791 e a Constitui¢ao dos Estados
Unidos de 1787, surgiu um postulado no sistema juridico codicista: a lei como
premissa de uma atuacio legitima por parte dos governantes. S6 a lei valida
poderia legitimar a limitagdo dos direitos e impor obrigacoes aos cidadaos.
Nesse contexto, objetivava-se a seguranca juridica e a objetividade do sistema
juridico, sendo que o Direito positivo desempenhou satisfatoriamente essa
funcio (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 100).

E nesse cendrio que nasce o positivismo em oposicio ao jusnaturalismo.
Segundo Barroso (2007, p. 22), o direito natural ¢ levado “para a margem
da histéria pela ascensdao do positivismo juridico, no final do século XIX”.
Portanto, o positivismo surge em contrapartida ao jusnaturalismo com o
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intuito de alcangar a objetividade do sistema juridico e, para isso, diz o citado
autor, “equipara o direito a lei” (BARROSO, 2007, p. 22).

Até a Segunda Guerra Mundial, o Ocidente era essencialmente
legalista (especialmente na Europa continental), algumas das Constituigdes
Europeias nao tinham for¢a normativa e eram vistas apenas como inspiradoras
ao legislador, pois os direitos ali previstos (até mesmo de cunho fundamental)
s seriam efetivados depois de previstos em lei, ou seja, a lei era a fonte Gnica
do Direito e com ele se identificava (SARMENTO, 2009, p. 116). O grande
problema de se acatar essa identidade é que a pretensa neutralidade das leis
pode criar um descompasso entre a sua aplicagao e o que a sociedade pretende
com a sua tutela em dado momento, ou pior ainda, o objetivo de uma certa
norma pode nio direcionar a um regramento baseado em um bem maior, em
uma virtude coletiva.

Um exemplo deste segundo tipo de risco adveio com o nazismo,
fascismo, comunismo e outros regimes autoritarios, nos quais percebeu-se que
as elites politicas podem ser cimplices da barbarie humana. A partir de entio,
comeg¢a um movimento de ruptura com a forma basica de compreensiao do
Direito — positivismo juridico —, dominante por boa parte do século XX, a essa
nova configura¢io do pensamento juridico poe-se o nome de pés-positivismo
(MAIA; DINIZ, 20006, p. 650).

Dada a relevancia deste conceito para a compreensio do tema aqui
abordado, serao apresentadas as caracteristicas fundamentais do positivismo
juridico explanados por Norberto Bobbio.

A primeira diz respeito a0 modo de abordar o Direito: apenas como
um conjunto de fatos, fenomenos analogos a natureza. O jurista deve agir
como um cientista, abstendo-se de formular juizos de valor. O Direito ¢é
avalorado, prescinde de ser um valor ou um desvalor (BOBBIO, 1995, p. 131).

Disto decorre a teoria da validade do Direito ou teoria do formalismo
juridico, “na qual a validade do direito se funda em critérios que concernem
unicamente a sua estrutura formal, prescindindo do seu conteudo; segundo
o positivismo juridico, a afirmagdo de validade de uma norma juridica niao
implica também na afirmacao do seu valor” (BOBBIO, 1995, p. 131). Em
outras palavras, uma norma ¢ valida desde que seja formalmente valida, o
crivo é apenas o processo legislativo.

A segunda se refere a defini¢ao do Direito, que, no positivismo, esta
relacionado a coacio, de onde deriva a teoria da coatividade do Direito. Direito,
entdo, “¢é o que vige como tal numa determinada sociedade, a saber, aquelas
normas que sao feitas valer por meio da for¢a” (BOBBIO, 1995, p. 131 - 132).



O terceiro ponto é quanto as fontes do Direito: a legislacio como
fonte preeminente do direito, quase como fonte exclusiva. Exemplificando,
Bobbio ensina que inclusive o costume, para ser fonte do Direito, deveria ser
secundum legem e eventualmente o praeter legem, sendo descartados os costumes
contra legem (BOBBIO, 1995, p. 132).

O quarto ponto diz respeito a teoria da norma juridica:

o positivismo juridico considera a norma como um comando,
formulando a teoria imperativista do direito, que se subdivide em
numerosas ‘subteorias’, segundo as quais ¢ concebido este imperativo:
como positivo ou negativo, como autébnomo ou heterbnomo, como
técnico ou ético (BOBBIO, 1995, p. 132).

Como quinta caracteristica, o positivismo juridico sustenta a teoria
da coeréncia e da completude do ordenamento juridico, significando,
primeiramente, que em um mesmo ordenamento nio podem existir
simultaneamente normas contraditérias; ademais, o positivismo exclui as
lacunas do direito, uma vez que o juiz, para resolver um caso, pode sempre
extrair uma regula decidendi dentro das normas explicitas ou implicitas contidas
no ordenamento juridico (BOBBIO, 1995, p. 132 - 133).

O penultimo ponto diz respeito ao método da ciéncia juridica: o
positivismo sustenta a teoria da interpretagdo mecanicista, ou seja, considera
o jurista “uma espécie de rob6 ou de calculadora eletronica” (BOBBIO, 1995,
p. 133).

O sétimo e ultimo ponto diz respeito a teoria da obediéncia, apesar
desse tema nao ser pacifico, ensina Bobbio que “ha um conjunto de posicoes
no ambito do positivismo juridico que encabega a teoria da obediéncia
absoluta da lei enquanto tal”, concluindo que se sintetiza no aforismo “lei é
lei” (BOBBIO, 1995, p. 133).

Observando-se essas caracteristicas, é possivel perceber porque tal
mecanismo possibilitou a ocorréncia de muitas atrocidades legitimadas apenas
pelo apego formalista da lei, esvaziando-se, de certa forma, seu conteido
se confrontado ao que a lei permitia. As leis, sendo neutras, podem servir
a qualquer fim, se desconsiderado o aspecto axioldgico. Podem, inclusive,
ferir valores muito caros ao ser humano, como a sua prépria dignidade. A
partir de entdo, comega um movimento de ruptura com a forma basica de
compreensao do Direito, o positivismo juridico, dominante por boa parte do
século XX; a essa nova configuragao do pensamento juridico pde-se o nome

de pos-positivismo (MAIA; DINIZ, 20006, p. 650).
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No entanto, também ¢é importante pontuar que isso nao significa
uma ruptura absoluta com toda a estrutura do positivismo, permanecem
denominadores comuns capazes de garantir sua coeréncia. Houve contribuicoes
importantes dos juristas positivistas, tais como a preocupag¢ao com a certeza,
objetividade, clareza e seguranca juridica, qualidades estas que nao devem ser
descartadas (MAIA; DINIZ, 20006, p. 651).

Nio se pode negar que o positivismo trouxe vantagens ao criar
fundamentos para o Direito se estabelecer como ciéncia e, também, para a
efetivacio da seguranca juridica e da objetividade do sistema juridico, bem
como para garantir a liberdade dos cidadaos frente aos desmandos dos reis
absolutistas (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 1006).

Tendo isso em mente, explica Albert Casalmiglia (1998, p. 210) que
pos-positivismo nao significa antipositivismo, sao atacados apenas alguns
aspectos, entre eles, os mais destacados sao os problemas dos limites do
Direito e a conexao entre direito e moral.

Na mesma linha, Willis Santiago Guerra Filho (apud GOMES, 2021,
p. 217) aponta que o termo “p6s” indica a ideia de ultrapassagem, e nao de
combate, ou seja, ndo significa antipositivismo, e o professor Sérgio Gomes
(2021, p. 217) explica:

Assim, quando se fala em pds-modernidade — ndo se trata de langar
ideias ‘antimodernas’. Para o jusfilésofo cearense, ‘fazer isso seria
colocarmo-nos em uma posicio anterior aquelas defendidas na
modernidade e pelo positivismo, quando na verdade se pretende buscar
0 que estd mais para além de ambos’.

Portanto, poés-positivismo “é a designacdo provisoria e genérica de um
ideario difuso, no qual se incluem o resgate dos valores, a distingdo qualitativa entre
principios e regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao
entre o Diteito e a Etica”. (BARROSO apud GOMES, 2021, p. 217) E isso decorre
de um processo histérico, em que se verificou que o Direito nao se adequava
completamente ao positivismo juridico; o estagio civilizatorio depois da segunda
metade do século XX ndo comportava mais a separagdo rigida entre Direito
e Moral, no entanto, explica Barroso (2020, p. 242) que “seus operadores nao
desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos,
abstratos ou metafisicos de uma razao subjetiva”, o pos positivismo ¢ a superagao
do conhecimento convencional de até entio. E o Ministro ainda resume que nesse
modelo se guarda deferéncia ao ordenamento positivo, mas com a reintrodu¢ao
das ideias de justica e de legitimidade (BARROSO, 2020, p. 242).



4. Nova Etapa: O Po6s-Positivismo

Nesta nova etapa, nao ha mais a rigida separacao entre Direito e Moral,
como expunha Hart, em sua obra, as fronteiras entre eles agora sao permeaveis,
ndo sao mais tratados de forma segmentarizada.

Sobre essa nova visio, Antonio Diniz e Cavalcanti Maia (2006, p.
651) expdem que a razao juridica deixa de se identificar exclusivamente com a
racionalidade formal, passando a incorporar também a razdo pratica, o que inclui
o estudo da ética, e em seu fim a realizacdo da justica.

E o que Sérgio Gomes (2021, p. 212 - 213) apresenta como “novo-
antigo”, vez que essa forma conecta o Direito aos valores, dando sentido as
normas juridicas positivadas, e explica,

A expressio “novo-antigo” é empregada para se chamar a atencdo sobre
algo que a consciéncia que vem se formando a luz de um novo modelo
juridico-epistemolégico em  construcdo, denominado pos-positivismo,
percebe como fundamental: o resgate de uma racionalidade adequada
a se lidar com as questdes humanas, como sio aquelas adjetivadas de
“juridicas”. Ja os pensadores classicos haviam alertado que tais questdes
ndo se sujeitam, adequadamente, ao raciocinio matematico, do exato,
da certeza absoluta, de modo que a solucio de uma delas represente
uma resposta universal a ser simplesmente transposta, copiada (...)
automaticamente para outra. (...) Assim, no pés-positivismo, retoma-
se a Retorica, a Argumentagio, a Ldgica do razoavel, os valores éticos
encampados por declaracGes de diteitos, pactos internacionais de direitos
humanos e textos constitucionais (...).

Outra forma de demonstrar o “novo-antigo” ¢ através da trajetoria
dos grandes jusfilésofos do que hoje se chama de pds-positivismo. Apenas a
titulo de contextualizacao, em meados do século XX (1967), o norte-americano
Dworkin foi o primeiro autor do direito recente a apresentar os principios
juridicos opostamente ao positivismo, lancando explicitamente em sua obra
um ataque contra o positivismo; do mesmo modo, um pouco mais tarde, na
Alemanha (1979), Robert Alexy formula sua teoria dos direitos fundamentais
também na mesma linha de Dworkin (FERNANDES; BICALHO, 2011, p.
113). Ambos em seu tempo — e com resquicios que o Direito herda ainda hoje
— foram entendidos como revitalizadores do jusnaturalismo, principalmente pela
0posi¢ao a0 positivismo e do protagonismo concedido aos direitos fundamentais
e principios suprapositivos. No entanto, a grande diferenca — e que faz suas ideias
se enquadrarem também como “novo-antigo” é o fato de que nao se lan¢a mao
de constru¢bes metafisicas para justificar os principios, Maia e Diniz (2000, p.
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052) apresentam que Dworkin

toma por base o construtivismo rawlsiano e, por meio de uma
reconstru¢io tedrica, emprega a noc¢io de equilibrio reflexivo como
uma forma de relacionar nossas intuicbes morais em um conjunto
articulado de proposicGes que poderiam integrar nossas teses em um
todo coerente, dando-lhes sentido e racionalidade.

Assim, ha o resgate dos valores morais, mas sem a base metafisica,
o que implicaria em mero resgate do jusnaturalismo. Mas, nao é o caso.
Entendem Diniz e Cavalcanti (2000, p. 651) que a mola-mestra da atividade
juridica deve ser orientada por uma aspiracio moral, uma pretensao de justica,
e nao pela obtengao de vantagem ou éxito. E essa reorganiza¢iao da moral no
ambito do direito vem através dos principios.

Carlos Nino (apud DINIZ; MAIA, 20006, p. 653), expoente do pos-
positivismo na América Latina, esclarece que tanto os jusnaturalistas quanto
os positivistas nao conseguem entender a real natureza do Direito, isso porque,
os primeiros priorizam excessivamente a influéncia da moral sobre o Direito,
enquanto os positivistas negligenciam esse aspecto, ou seja, ambos tém visoes
miopes e antitéticas.

Uma das grandes inovag¢oes do pds-positivismo, portanto, é dar aos
principios o status de norma, tal como as regras, mas com fundamento pratico,
nao metafisico.

Para Robert Alexy (apud GOMES, 2021, p. 220),

tanto as regras quanto principios sdo normas porque ambos dizem
o que deve ser. Ambos podem ser formulados com a ajuda das
expressoes dednticas basicas do mandado, da permissio e da proibi¢o.
Os principios, da mesma forma que as regras, sio razdes para juizos
concretos de dever ser, ainda quando sejam razées de um tipo muito
diferente. A distin¢do entre regras e principios é, pois, uma distin¢do
entre dois tipos de normas.

Sobre isso, Diniz e Maia (20006, p. 653) explicam que a proposta pos-
positivista da especial relevancia a normatividade dos principios, tornando-os
normas primarias de todo o sistema. Ha uma reaproximagao entre Direito e
Moral através do manejo dos principios, e complementam afirmando que “ja
nao se trata de ver nos principios teoremas racionais abstratos, metafisicos e
desprovidos de eficacia, como na fase jusnaturalista, nem tampouco o carater
meramente subsidiario e supletivo [...] positivista”.

Ou seja, coloca-se em primeiro plano a proclamagio da eficacia



normativa dos principios, Dworkin (2002, p. 36) denomina de principio “um
padrio que deve ser observado, nao porque va promover ou assegurar uma
situa¢ao economica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”.

Além dos principios serem vistos como normas basilares, o principio
da dignidade humana ganha protagonismo na ordem internacional, sendo
previsto em um sem-numero de documentos, estabelecendo-o como
fundamento e finalidade maior do Estado Democratico de Direito (GOMES,
2021, p. 2206).

Essa nova sistematica foi essencial no estagio evolutivo pelo qual
passou o Ocidente, ap6s as barbaries “legalmente legitimadas” do século XX,
levando a superac¢ao do mero formalismo dado que o fim do Direito passa a
ser a concretude da Justica e ndo somente a aplicagdao da letra fria da lei.

Ademais, também havia o receio de que normas justas que estivessem
asseguradas (os direitos que sao, essencialmente, previstos em lei) pudessem
ser alterados pela simples vontade do legislador, esvaziando-se quaisquer
conquistas obtidas unicamente em termos legais (SARMENTO, 2009, p. 116).

Apbs a constatagao de que havia direitos que nao poderiam ser
dispostos, em franco retrocesso ético, tal como a prote¢io da dignidade
humana, houve o fortalecimento das novas Constituicbes com mecanismos
eficientes e eficazes de protecao dos direitos fundamentais, inclusive em
face do proprio legislador. Expde o professor Sérgio Gomes (2021, p. 280)
que, “ap6s o holocausto, viu-se que o formalismo juridico, apesar de todo
seu instrumental normativo, quando nao comprometido com valores éticos
que respeitem a dignidade humana pode se colocar a servico de qualquer
finalidade, inclusive do terror totalitario”. E complementa, os carrascos do
nazismo “agiram como seres nao dotados de consciéncia moral |[...]. Parece
que acreditavam no valor da pura legalidade, desvinculado de quaisquer
preocupagoes éticas”.

Hannah Arendt (apud GOMES, 2021, p. 281, nota) faz seguinte
observacdo sobre essa miopia coletiva, “nem ¢é preciso acrescentar que a
parafernalia legal resultante, longe de ser um mero sintoma do pedantismo
ou empenho alemao, serviu muito eficazmente para dar a toda a coisa a sua
aparéncia de legalidade”. Adematis, a filésofa alema espantou-se com a falta de
consciéncia humana, inclusive na criagao de normas, visto que:

[...] alei dos paises civilizados pressupde que a voz da consciéncia de
todo mundo dita ‘Nao mataras’, mesmo que o desejo e os pendores
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do homem natural sejam as vezes assassinos, assim, a lei da terra de
Hitler ditava a consciéncia de todos ‘Mataras’, embora os organizadores
dos massacres soubessem muito bem que o assassinato era contra os
desejos e os pendores normais da maiotia das pessoas (ARENDT apud
GOMES, 2021, 281, nota).

Por isso se observou que, sem a inclusao dos valores no ambito
juridico, o Direito se preenche de normas sem contetdo, “neutras”, passiveis
de qualquer contetudo, inclusive daqueles que objetificam o ser humano; e
ao objetificar o ser humano, viola-se sua dignidade, tal como apresentado na
doutrina classica de Kant (2017, p. 82):

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco,
e, portanto, ndo permite equivalente, entao tem ela dignidade. [...] Ora
a moralidade ¢ a tnica condigdo que pode fazer de um ser racional um
fim em si mesmo, pois s6 por ela lhe é possivel ser membro legislador
no reino dos fins. Portanto a moralidade, e a humanidade enquanto
capaz de moralidade, sdo as unicas coisas que tém dignidade.

Nio sem razdo, na cadtica Alemanha pos-Segunda Guerra, a
inviolabilidade da dignidade humana foi prevista no art. 1° da Lei Fundamental
de Bonn — promulgada em 1949, e convertida na Constituicao da Republica
Federal da Alemanha apés a reunificagao das Alemanhas em 1990. Ademais,
também foi estabelecido no art. 1° que os direitos fundamentais previstos
na Constituicao “vinculam, como direito diretamente aplicavel, os poderes
legislativo, executivo e judicial” (apud GOMES, 2021, p. 151). A partir de
entdo, inumeros paises seguiram o exemplo alemao e adotaram o principio da
dignidade humana em suas Constitui¢des.

Nesse contexto historico, supera-se o positivismo ao constar que o
Direito nao se reduz 2 esfera normativa — ela existe, mas o Direito nio se
restringe a ela — uma visdo completa do fendmeno juridico abrange também
seu aspecto axioldgico e fatico, tal como apresentado por Miguel Reale, na
Teoria Tridimensional do Direito.

5. O Tridimensionalismo Juridico de Miguel Reale como
“ponte” entre o Positivismo e o Pds-Positivismo

Em razao de uma sequéncia cronologica légica, levanta-se a hipotese



de que a teoria tridimensional de Miguel Reale serviu como uma “ponte”
entre o Positivismo Juridico e o pds-positivismo.

Como ja mencionado, enquanto imperou o positivismo, era possivel
a aplicacdo de leis injustas e cruéis, porém formalmente validas, em razao da
inexisténcia de abertura axiol6gica no sistema juridico para a interpretagao e
a aplicacdo da norma.

Assim, a luz do positivismo, autoridades publicas podiam praticar
atrocidades sob o palio da legalidade, o que, especialmente apds a Segunda
Guerra, levou a um descontentamento geral do modelo positivista. Assim, foi
necessario repensar como interpretar e aplicar o Direito segundo paraimetros
morais de justi¢a, haja vista a constatagdo de que a utilizagdo de critérios
meramente formais, por si sos, eram insuficientes (e potencialmente injustos).

Nesse fragilizado momento histérico, Dworkin (2002, p. 56-57)
sustentou que o Direito nao devia ser compreendido apenas como um conjunto
(amontoado) de regras formalmente validas, mas também de principios, e
incorporou a vinculagao de valores morais ao direito, especialmente diante
da aplicacdo de postulados principiolégicos, ou seja, a moral ¢ inserida no
ordenamento através de principios. Em esséncia, a ideia de Dworkin ¢é tornar
porosas as fronteiras entre o Direito e a Moral, opondo-se abertamente ao
positivismo.

Em razdo dessas ideias, Dworkin (nos Estados Unidos) e Alexy (na
Alemanha) sdo considerados os precursores do pos-positivismo. Pontuam
Fernandes e Bicalho (2011, p. 113, nota) que,

O primeiro trabalho de Ronald Dworkin sobre o tema foi The model of
rules publicado em 1967. Sua teoria foi aprimorada no texto Taking rights
seriously de 1977. [...] Robert Alexy foi posterior; seu primeiro trabalho
sobre a tematica foi publicado em 1979, Zum Begriff des Rechsprinzips,
trabalho que foi incorporado a obra Theorie der Grundrechte.

No entanto, como apresentado no primeiro capitulo deste artigo,
em 1940, Miguel Reale ja relacionava o fendmeno juridico a valores, em suas
proprias palavras:

[..] 2 Teotia Tridimensional do Direito e do Estado, tal como a
venho desenvolvendo desde 1940, muito embora nio empregasse entio
aquele termo, distingue-se das demais de cardter genérico ou especifico,
por ser concreta e dindmica, isto é, por afirmar que: a) Fato, valor e
norma estdo sempre presentes e correlacionados em qualquer expressio
da vida juridica, seja ela estudada pelo filésofo ou o sociélogo do direito,
ou pelo jurista como tal, a0 passo que, na tridimensionalidade genérica
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ou abstrata, caberia ao fil6sofo apenas o estudo do valor, ao sociélogo
o do fato e a0 jurista o da norma (tridimensionalidade como requisito
essencial ao direito). b) A correlagdo entre aqueles trés elementos é de
natureza funcional e dialética, dada a ‘implicacdo-polaridade’, existente
entre fato e valor, de cuja tensio resulta o momento normativo, como
solu¢do superadora e integrante nos limites circunstanciais de lugar e
de tempo (concregio histérico do processo juridico, numa dialética de
complementaridade) (REALE, 1994, p. 57).

Alias, Miguel Reale, em sua obra Fundamentos do Direito, de 1940,
(apud REALE, 1994, p. 58), ao afirmar que o Direito “ndo ¢ puro fato, nem
pura norma, mas é o fato social na forma que lhe da uma norma racionalmente
promulgada por uma autoridade competente, segundo uma ordem de valores”,
deixa clara a permeabilidade das fronteiras entre a Moral e o Direito.

Cumpre salientar que, na visao realeana, os elementos componentes
da trilogia fato, valor e norma se inter-relacionam e nao podem ser examinados
separadamente. Segundo Tércio Ferraz Jr., para Reale, ha a necessidade, ainda,
de demonstrar a qualidade experimental desta estrutura (experiéncia juridica).
O “fato” deve ser considerado “aquilo que ja existe num dado contexto
historico” (FERRAZ JR., 2003, p. 70). A “norma” nao é um a priori, dado
antes do caso concreto, mas ¢ um “modelo funcional”, que contém em si o
“fato” (FERRAZ JR., 2003, p. 70). O Direito nao é um a priori formal da vida
social, mas € o resultado de um processo, este devendo ser entendido como a
“opecao axiolégica”, conforme diz Reale, ja que todo o valor, inerente a norma,
¢ escolhido. (FERRAZ JR., 2003, p. 73)

Assim, na visao de Miguel Reale, a norma nio esta posta simplesmente
para passar pelo simples processo de subsungdo, mas leva consigo valores
(aspecto axioldgico) que deverao ser considerados pelo intérprete e aplicador
da lei, de forma que ndo seria possivel, por exemplo, a aplicagao de uma lei
que ferisse a dignidade humana, visto que apesar de ser norma, tal norma nao
teria valor.

Por isso, para Reale, o Direito deve ser entendido na sua visao triade:
fato, valor e norma. E tais elementos se complementam e nio podem ser
vistos de maneira separada, dissociados entre si, mas como complementares,
possuindo uma correlagiao essencial no conceito e formagao do Direito, ou
seja, eles se exigem mutuamente (implica¢ao-polaridade) (REALE, 1994, p.
104 — 105), de maneira que o direito nao pode ser reduzido a norma, como
no positivismo, havendo outros dois elementos igualmente relevantes para a
compreensao do fenomeno juridico.



Portanto, o citado autor, através de uma visio ampliativa do
fenémeno juridico, passou a advogar a ideia de que o Positivismo ndo mais
se sustentava, porque tinha a concep¢ao reducionista de que o direito se
resumia 2 lei formalmente valida, nio sendo analisado o viés material da
norma, especialmente os valores inseridos na sua base de composicao. Passa-
se, a partir dai, a compreender a necessidade premente de aproximacio do
direito aos valores sociais, da realidade juridica, acoplando a tese de Reale aos
contornos pos-positivistas.

Acerca da superagao do reducionismo positivista, leciona Luiz
Fernando Barzotto (apud GOMES, 2021, 216 - 217):

Uma das razoes do fracasso do projeto positivista [...] foi a tentativa
de propor um conceito unidimensional do direito, tentando reduzi-
lo a esfera normativa. Ja se tornou um patriménio do pensamento
juridico universal a idéia de que o direito é um fendmeno complexo,
que envolve ndo somente normas, mas fatos e valores [...]. O desafio do
pensamento juridico atual consiste em incorporar a reflexdo positivista
sobre a validade, articulando-a com as categorias de justica e eficacia,
para obter um conceito de direito positivo que dé conta das dimensoes
politicas e morais do seu objeto.

Tendo como base a citagdo de Luiz Barzotto, a hipétese de que a
teoria tridimensional de Reale serviu como uma ponte para se chegar ao pos-
positivismo ganha corpo, vez que Reale ultrapassa qualquer reducionismo do
positivismo; na dialética de Reale, fato, valor e norma interagem e se exigem
mutuamente, o que impede que o Direito seja analisado de forma singela:
apenas como fato, ou como valor, ou norma; em outras palavras, Miguel Reale,
com sua teoria, nao despreza o positivismo, mas o supera, apresentando uma
visao complexa do Direito, adequado as ciéncias sociais.

Com efeito, é inegavel que o Pos-Positivismo proporcionou uma
abertura valorativa do sistema juridico, principalmente através de constitui¢oes
democriticas, tanto que nao sé regras, como também principios passaram
a ser considerados normas juridicas. Valores passaram a ser observados na
dificil arte de interpretar e aplicar a norma juridica. Da simples subsuncio
do fato a lei, comecou-se a utilizar em casos de dificil solu¢ao, nao previstos
em normas-regras, critérios de interpretagdo como a ponderagao de valores,
a proporcionalidade e varios outros principios assentados no arcabougo
normativo, ou seja, verdadeiras normas-principio.

Ademais, o professor Sérgio Alves Gomes (2021, p. 280) também
apresenta a teoria tridimensional como uma superagao dos reducionismos
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comuns do positivismo, a ver:

Por isso ¢ fundamental que se refutem os conceitos reducionistas do
Direito, como, por exemplo, o que vé no fenémeno juridico apenas
as normas — consoante fez Hans Kelsen na “Teoria Pura do Direito”
— sem levar em conta o que ha de mais importante ao ser humano: os
valores, pois sdo estes que dido sentido a existéncia humana. E ¢ para
salvaguarda-los que se produzem normas. Nesta tematica, destaque-
se a contribuicdo de Miguel Reale, que, ao longo de sua vigorosa
produgio filoséfica-juridica, supera unilateralismos (v.g. normativismo
juridico, sociologismo juridico, eticismo juridico) e propde uma visiao
tridimensional do direito que liga fatos, valores e normas, por meio
da dialética por ele denominada de implicacio-polaridade, na qual
nenhum destes elementos se reduz ao outro, mas os trés interagem,
dinamicamente, na nomogénese (producio de normas juridicas em
razdo da tensio entre valores e fatos) da qual resultam os modelos
juridicos.

Assim, ¢é possivel entender as ideias de Reale, especialmente no
Brasil, como uma ponte entre os modelos positivistas e pos-positivistas. Isso
porque, apesar da teoria tridimensional exigir a vertente axioldgica, a lente
de aproximacgiao do direito aos valores sé resultou maximizada a partir do
surgimento do pensamento jusfiloséfico do pods-positivismo iniciado por
Dworkin, “consagrando a importancia do homem e a sua fun¢do como
norte axiologico de todo o ordenamento juridico e demandando a protecao
da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.” (MINELLI;
GOMES, 2019, p. 155) ja que, de inicio, buscou demonstrar a importancia
nao so de regras, mas também de principios e valores para a interpretagao e
aplicacao da lei,

6. Conclusao

Certo é que o positivismo juridico buscava a objetividade igual das
ciéncias naturais, ¢ o cumprimento frio da lei colaborava para esse ideal;
este cenario propiciou um ambiente adequado as atrocidades perpetradas
pelos regimes ditatoriais do século XX, visto que a lei deveria ser obedecida
simplesmente por ser lei, independentemente de seu conteudo. Em razio
disso, pos Segunda Guerra, o descontentamento em face desse modelo
juridico era patente.

Foi necessario repensar como interpretar e aplicar o Direito segundo



parametros morais de justica, visto que a lei, na forma como estava organizada,
vazia de conteudo axiolégico, poderia estar a servico de qualquer propodsito
(justo ou nao).

Em 1967, Dworkin publicou sua teoria contraria ao positivismo,
reduzindo a separagao entre Direito e Moral; reinserindo a Moral no
ordenamento juridico através dos principios e em razao disso ¢ considerado o
precursor do pos-positivismo.

Por sua vez, em 1940, Miguel Reale ja elaborava a teoria tridimensional
dinamica do Direito, expondo que o Direito nao ¢ sé fato, ou sé norma ou
s6 valor, o conceito adequado a complexidade das relagdes humanas é o que
engloba os trés elementos e os relacionam dinamicamente; nessa conformidade,
a moralidade (no elemento valor) também ¢ reinserida na estrutura do Direito,
de forma que nao seria possivel, por exemplo, a aplicagio de uma lei que
ferisse a dignidade humana, visto que apesar de ser norma, tal norma nao
teria valor.

Ou seja, o tridimensionalismo juridico de Reale, em sua versio ainda
incipiente, publicado em 1940, supera os dogmas do positivismo e propoe a
insercao dos valores na estrutura do Direito, razao pela qual este pensador
ultrapassa o reducionismo positivista antes mesmo da primeira teoria pos-
positivista (oficial) ter sido escrita.

Uma vez que o tridimensionalismo juridico dinamico admite a
penetracdao do elemento axioldgico (valores) na compreensao do direito, isso
possibilitou a criagao do ber¢o do pds-positivismo: a reinser¢ao da moral no
ordenamento através dos principios juridicos, evoluindo também para outros
critérios de interpretagdo pos-positivistas, como, por exemplo, o da aplica¢ao
de normas-principios, da ponderagao de valores, ¢ o do reconhecimento de
direitos fundamentais, tais como o da dignidade humana. Assim, é possivel
entender as ideias de Reale, especialmente no Brasil, como uma ponte entre
os modelos positivistas e pos-positivistas.
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1. Introducgio

Distanciando-se do viés dogmatico predominante na pesquisa cientifica em
Direito, este artigo tem a proposta de analisar o fendmeno juridico sobre as bases do
conhecimento filos6fico, cujo objetivo nao ¢ gerar respostas prontas ¢ acabadas, mas
sim brotar as provocagoes e a curiosidade necessarias para novas perguntas.

Em uma das aulas da disciplina de Filosofia de Direito no curso de Mestrado
em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina - /eus de formagao
do pensamento adiante descrito e, também, origem deste trabalho - o filésofo foi
comparado, de forma ilustrativa, a2 uma abelha, e o questionamento, assim como a
for¢a de uma ferroada, incomoda e faz refletir sobre certos aspectos, que por vezes
nao se da a devida atencao.

Funcionaremos, pois, neste trabalho, como abelhas que, aliadas a revisio
bibliografica de literatura dos autores citados ao longo do texto, e seguindo o método
dedutivo, propoe compreender “o que é” e “como” fazer justica na sociedade
contemporanea.

Diante da massificacdo das relagdes sociais, do uso cada vez maior das novas
tecnologias de comunicagdo e o ritmo crescente em busca do progresso a0 menor custo
e a0 menor tempo, a atividade jurisdicional se desprende da finalidade para qual foi
pensada e seus atributos servem tao somente como instrumento para gestao processual.

A ferroada, por sua vez, fica ao cargo da constatagio de que o exercicio da
jurisdi¢ao tem perdido a nogao subjetiva do conflito, isto ¢, a nogao de que por de tras
do litigio existe um ser humano; um individuo que reclama tutela jurisdicional. Seu
lugar passa, entdo, a ser ocupado por nimeros em prol da produtividade contabilizada
por padrdes objetivos e quantificaveis.

Entre as métricas de qualidade e quantidade que permeiam a atividade
jurisdicional, propde-se, a partit dos questionamentos aqui realizados, algumas
reflexdes sobre a forma como se opera o processo por parte de todos aqueles que
integram o sistema de justi¢a, para ao final demonstrar que o justo, pot vezes, nio é
medido em quantidade.

2. Algumas premissas necessarias para compreensio da
sociedade atual e do poder judiciario

O recorte tematico deste trabalho consiste na investigacao filosofica
que se fara sobre o fenémeno juridico. Deste modo, sendo o direito produto
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da cultura, é necessario averiguar em um primeiro momento, as principais
caracteristicas da sociedade contemporanea, de modo compreender o contexto
sociologico sobre o qual se insere a presente pesquisa.

2.1. A sociedade globalizada e a massificagdo das relagdes
sociais

A sociedade contemporanea, entre outros aspectos, ¢ caracterizada
por ser uma sociedade global. Os limites territoriais, que antes eram
geograficamente utilizados para imposicao de fronteiras entre os paises, hoje
em dia estdo enfraquecidos e a nog¢ao de independéncia e autonomia dos
Estados ¢, no minimo, questionavel.

A globalizac¢ao, fenémeno acentuado a partir do final do século XX,
explica essa nova dinamica, na medida em que politicas de troca impulsionadas
pelo uso das novas tecnologias de comunicagao, enaltecem a comercializagao
das riquezas e encurtam as distancias que um dia foram intransponfveis.

Dinaura Godinho Pimentel Gomes (2016, p. 320), ao analisar a
tematica, enfatiza o papel do Conselho de Washington de 1989, documento
responsavel por dar novos rumos a globalizacao através de “um ajuste
macroeconoémico unido a incorporagao de novas tecnologias de informagao,
a possibilitar grande expansao do desenvolvimento capitalista de abrangéncia
planetaria”.

Tal ajuste referido pela autora funciona como mola propulsora para
a influéncia dos grandes conglomerados empresariais na tomada das decisoes
em nfvel internacional, o que certamente impacta na economia local de cada
pals, acentuando o que, em ultima analise, se resume ao poderio do mercado
para tragar as diretrizes da sociedade contemporanea.

Esse aspecto também foi destacado por José Eduardo Faria (2011,
p. 34), quando, ao tecer algumas relagbes entre o direito, poder e economia
no século XXI, destaca que a nog¢ao tradicional de territério enquanto limite
de atuacao de cada Estado e, por consequéncia, como espago reservado ao
direito positivo, ndo mais coincide com a roupagem atual, considerando a
forte ingeréncia dos mercados financeiros em escala global na tomada de
decisodes, sujeitando os Estados as regras concebidas fora de seus territorios.

Tais tragos, contribuem, portanto, para o desenvolvimento cada vez
mais forte da economia capitalista, que voltada ao acimulo de riqueza e de
capital, tem o consumo como um dos principais eixos de sustenta¢ao, de modo



que ao fomentar que novos bens, servicos e produtos sejam consumidos,
maior a circulacdo de ativos necessarios a sua produc¢ao e, portanto, maior
edificacao do comércio.

Por consequéncia, a tonica do consumo também exerce influéncia
direta na formagao do ser humano. Essa relacio é profundamente estudada
por Zygmunt Bauman em “Vida para consumo: A transformacao das pessoas
em mercadorias”, obra dedicada a analise das relagcdes que se estabelecem entre
o consumo e o individuo, na qual demonstra a existéncia de uma sociedade
de consumidores.

Para o socidlogo polonés, na sociedade do consumo “todo mundo
precisa ser, deve ser e tem que ser um consumidor por vocagao (ou seja, ver e
tratar 0 coNsumMoO como vocag¢ao)”’, uma vez que nessa sociedade “o consumo
visto e tratado como vocagdao é ao mesmo tempo um direito e um dever
humano universal que nio conhece exce¢io” (BAUMAN, 2008, p. 73).

Por certo, as relagdes sociais que se desenvolvem nesse meio nao
ficaram imunes as transformacoes proporcionadas pelos fendomenos acima
descritos, uma vez que a cultura sofreu impactos significativos em decorréncia
das trocas estabelecidas entre os mercados.

Observa-se, nesse contexto, um intercambio cultural continuo entre
as mais variadas partes do globo, que ao pretexto da comercializag¢ao de seus
produtos, insere elementos caracteristicos de suas respectivas culturas para
moldar um estilo de vida tido, por muitos, como ideal.

Enzo Roppo (2000, p. 292), ao analisar tais transformagoes sociais
aplicadas ao campo dos contratos, identifica que em “‘um sistema caracterizado
pela produgio, distribuicao e consumo de massa”, as contratagoes devem ser,
antes de tudo, céleres, de modo a garantir a seguranga ¢ a estabilidade das
relagoes, sendo necessario, para tanto, que as transagoes sejam realizadas de
forma objetiva, com menor relevancia a “vontade individual, as particulares
e concretas atitudes psiquicas dos sujeitos interessados na troca”, o que
evidencia o fenémeno descrito por alguns como massificacao das relacoes
sociais.

Tal conceito, cuja origem remete aos estudos de Hannah Arendt (1906-
1975), enxerga o individuo enquanto massa despersonalizada que age e pensa
de forma homogénea, desprovido de qualquer animo ou autonomia, e cujas
relagdes sociais, por consequéncia, também acabam por refletir tais atributos,
como ocorre, por exemplo, nas contratacbes consumeristas por adesao.

Marilena Chaui (2007, p. 27) vai mais a fundo na discussao, adentra ao
debate politico estabelecido na sociedade contemporanea e identifica que essa
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ideologia voltada ao consumo favorece o surgimento do marketing politico, que
por sua vez, ocasiona a destrui¢ao da discussao e do debate publico sobre as
leis, projetos e programas de governo.

De acordo com a referida autora (CHAUT, 2007, p. 27), a ideologia
pos-moderna aceita a submissao da politica aos procedimentos da sociedade
de consumo e do espetaculo e abre espago para o marketing politico, que tem
como objetivos a de imagens e a reducido do cidadao a um mero consumidor,
de modo a promover uma uniformizagao das preferéncias entre as massas.

E, pois, nesse cenario voltado ao consumo e 4 massificacio das relacdes
entre os individuos que se desenvolve a presente pesquisa, considerando
que, tais relagdes sociais estado cotidianamente em discussao perante o Poder
Judiciario.

2.2 O neoconstitucionalismo, os rumos da justica e a inchago
do Poder Judiciario

Além do cenario socioeconémico acima desctito, um outro paradigma
também influi diretamente na atuagdo do Poder Judiciario, desta vez com
contornos diretamente voltados a fenomenologia juridica.

Trata-se do neoconstitucionalismo, termo constantemente em
discussio nas pautas de direito constitucional de varios paises, sobretudo apos
a publicac¢ao de uma coletanea de textos do jurista mexicano Miguel Carbonell,
na Espanha, em 2003 (SARMENTO, 2009, p. 114).

O estudo do tema pressupoe, no entanto, compreender que até o
petiodo da 2° Guerra Mundial, as Constituicdes eram desprovidas de forca
normativa e eram enxergadas apenas como documento de cunho politico, cujo
conteudo ndo era exigivel perante o Poder Judiciario (SARMENTO, 2009, p.
114).

Com o passar dos anos, todavia, e como reacdo as consequéncias desse
contexto histérico, as ConstituicGes e a jurisdi¢ao constitucional foram se
fortalecendo e instituindo mecanismos para prote¢ao dos direitos fundamentais
mesmo em face do legislador (SARMENTO, 2009, p. 116).

Nesse contexto, diz o autor (SARMENTO, 2009, p. 117) que as
Constitui¢bes europeias do periodo do pds-guerra passam a ser “documentos
repletos de normas impregnadas de elevado teor axiol6gico”, as quais continham
“importantes decisoes substantivas e se debru¢am sobre uma ampla variedade
de temas que outrora nao eram tratadas pelas constitui¢oes, como a economia,
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as relagoes de trabalho e a familia” (SARMENTO, 2009, p. 117).

No Brasil, o termo ganha relevancia a partir da promulgacio da
Constitui¢ao Federal de 1988, cuja roupagem, ancorada na perspectiva das
Constitui¢Oes europeias acima descritas, justifica a expressao “Constitui¢ao
cidada” que frequentemente ¢ associada ao diploma em vigéncia, em alusdo a
gama de direitos sociais que garante ao individuo.

Em linhas gerais, esse é o pano de fundo para o desenvolvimento
do paradigma neoconstitucional. Muito embora seja tarefa ardua apresentar
um conceito tnico que o traduza, ¢ possivel identificar alguns caracteres
comuns. Sendo assim, Daniel Sarmento (2009, p. 115) apresenta os seguintes
denominadores, quais sejam: o reconhecimento da for¢a normativa dos
principios e valorizagao pratica no campo juridico; rejeicdo do formalismo e
abertura aos métodos mais amplos do raciocinio juridico; constitucionalizagdo
do Direito e irradiagdao das norma constitucionais; reaproximacao entre Direito
¢ Moral e uso da Filosofia nos debates juridicos; judicializacao da politica e das
relagoes sociais e o deslocamento do debate desses temas ao Poder Judiciario.

Tem-se, portanto, a partir dos caracteres acima descritos, uma
visao panoramica sobre o neoconstitucionalismo e pode-se observar, nesse
contexto, certa valorizagao institucional do Poder Judiciario, porquanto passa
a protagonizar debates de nivel constitucional, sobretudo em prote¢io aos
valores fundamentais a pessoa humana.

Isso porque, como bem lembra o referido autor (SARMENTO, 2009,
p. 117), as normas de natureza constitucional sao, em geral, mais amplas e
dotadas de indeterminagao semantica, a exemplos dos principios, de modo
que a atividade do intérprete, principalmente do Poder Judiciario, foi ganhando
relevancia para efetivacao de tais preceitos.

A previsio normativa de direitos com stztus constitucional promove,
também, a valorizagao do papel do juiz enquanto guardido das promessas
civilizatorias previstas pelo texto constitucional (SARMENTO, 2009, p.123),
o que reverbera, consequentemente, na atividade jurisdicional, considerando
que passa a ser procurada, constantemente, para efetivagao dos diretos sociais.

Por conseguinte, as mudangas ocorridas nesse perfodo impactaram,
diretamente, no direito processual, mormente ao se constatar a garantia de
acesso a justiga prevista no art. 5, inciso XXXV da Constitui¢ao Federal de
1988.

O processo, por sua vez, passa a ser compreendido como um
instrumento de transformacao social, na medida em que novos direitos
subjetivos sao assegurados, novos mecanismos processuais também devem
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surgir para proporcionar uma tutela adequada.

Cappelletti e Gart (1988, p. 11-12) justificam tal importancia,
argumentando que a “titularidade de direitos ¢ destituida de sentido, na auséncia
de mecanismos para sua efetiva reinvindica¢ao”, de modo que a garantia de
acesso a justica é encarada como “requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”.

Deste modo, a tonica neoconstitucional, além de assegurar o acesso a
justica, traz a lume a preocupacao de que esse ingresso seja, de fato, efetivo, o
que promove a busca pela solu¢io de problemas de ordem técnica e social que,
por vezes, o impedem.

Nesse cenario ganha destaque a obra “Acesso a Justica” de Mauro
Cappelletti e Bryant Gart, redigida com base em dados estatisticos coletados a
partir do Projeto Florenca, cujo objetivo era mapear a atividade jurisdicional e
seus principais desafios ao redor do globo™.

Em resultado a pesquisa, os autores identificaram alguns obstaculos
a serem transpostos para promo¢ao do acesso a justica e propde algumas
solugoes para atendé-los. Conhecidas como as “trés ondas renovatorias”, as
ideais propostas podem ser sintetizadas na criagao de mecanismos assistenciais
a0s mais necessitados; a representacido dos interesses difusos e, por fim, um
novo enfoque a0 acesso a justica, que passa a ser desburocratizada e a contar
com os mecanismos alternativos de soluciao de controvérsias.

Assim como no mundo, as constatagdes realizadas pelos pesquisadores
influenciaram os rumos da administragao da justica no Brasil, com especial
destaque as legislagoes que emergiram durante a década de 90.

Tais intervenges buscaram, em sua grande maioria, promover
mecanismos para facilitar o acesso 2 justica, a exemplo da Lei n® 7.244/1984,
postetiormente revogada pela Lei n° 9.099/1995, responsavel por criar, no
ambito das Justicas Estaduais, os Juizados Especais Civeis e Criminais, cuja
competéncia passa a agregar casos de menor complexidade, com procedimento
proprio e mais flexivel, além de possibilitar a representacao em juizo em causa
propria.

O diploma consumerista, por sua vez, também ¢ digno de nota,

30 - “O Projeto Florenca (Florence Access-to-Justice Project) reuniu uma grande equipe multidisciplinar de advogados,
sociblogos, antropdlogos, economistas ¢ formuladores de politicas, originarios de quase trinta paises diferentes. O
resultado final dessa pesquisa comparativa foi condensado em um tratado de cinco volumes intitulado “Access to
Justice” (1978-81)”. Informagio retirada de: https://globalaccesstojustice.com/historical-background/?lang=pt-br.
Acesso em agosto de 2021.
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considerando que além de promover especial protecao as relagdes de juridicas
naturalmente assimétricas, a Lei n° 8.078/1990 representa grande avango em
termos de prote¢ao dos direitos difusos e transindividuais.

Em esséncia, a tonica proposta pela obra, assim como as reformas
legislativas decorrentes tinham por objetivo facilitar a resolucao dos conflitos
mediante a transposicao de algumas dificuldades, como as de natureza
socioecondmica, que impediam a efetivagiao do direito fundamental previsto
no art. 5, inciso XXXV da Constituicio Federal.

Ocorre que tais intervencdes legislativas representaram, na pratica,
a facilitagdo de acesso ao Poder Judiciario, que aliado ao protagonismo que
recebe das teorias neoconstitucionais e a massificagao das relagdes sociais que
se estabelecem numa sociedade voltada ao consumo, culmina no ingresso cada
vez maior de demandas judiciais.

Tal aspecto, de forma ilustrativa, pode ser caraterizada como o
“incha¢o” da atividade jurisdicional, em alusao ao nimero cada vez crescente
de a¢oes ajuizadas; a judicializagdo de questoes que, por vezes, ferem o principio
da triparticao do poder e, consequentemente, a0 acervo de processos ativos e
sem resolugao, que se arrastam ao longo dos anos até a prolagao de sentenga.

O relatério do “Justiga em Numeros”, coordenado pelo Conselho
Nacional de Justiga (CNJ), traz um bom indicativo desse fenomeno. Principal
documento de mapeamento e analise da atividade jurisdicional no Brasil com
edi¢oes anuais desde 2003, o relatério é composto por dados numéricos
coletados a partir das informagdes disponibilizada pelos Tribunais de Justiga.

O dltimo relatério divulgado pelo CNJ se refere ao ano-base de 2020 e
leva em conta as transformagdes provocadas pela pandemia de Covid-19°". De
acordo com os dados coletados, o Poder Judiciario finalizou referido ano com
75,4 milhoes de processos em tramitagao. Desconsiderando aqueles suspensos,
sobrestados ou em arquivo provisorio, os quais representam 17,2% do total,
tem-se que ao final do ano de 2020 existiam 62,4 milhoes a¢des judiciais em
andamento no Brasil (CNJ, 2021, p. 102).

Os dados por seguimento de justica demonstram que é na Justica
Estadual onde se concentra a maioria das demandas, considerando que, do
total de processos pendentes para julgamento, 77,4% estao em tramite perante
algum dos tribunais estaduais brasileiros (CNJ, 2021, p. 102).

31 - Até o momento de conclusio deste trabalho, os dados referentes a0 ano de 2021 ainda nido foram divulgados
no dominio oficial do CNJ. Deste modo, o trabalho foi estruturado com base no ultimo relatério disponivel, sem
prejuizo de posterior atualizagio com os dados mais recentes, de modo a conferir maior fidedignidade e atualidade
a pesquisa.
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Deacordo com o relatério, apesar das 25 milhoes de sentencas e decisoes
terminativas proferidas durante o ano de 2020, a taxa de congestionamento
do Poder Judiciario, indice utilizado para medir o percentual de processos
represados em sem solu¢dao no mesmo ano base, representa 69,1% da demanda
(CNJ, 2021, p. 105).

A pesquisa ainda aponta, que mesmo se nao houvesse o ingresso de
novas demandas e as taxas de produtividade dos magistrados e servidores se
mantivessem estaveis, seriam necessarios, na Justica Estadual, cerca de 3 trés
anos para zerar o estoque de processos pendentes, indice nominado como
“Tempo de Giro de Acervo” (CNJ, 2021, p. 105).

Por consequéncia, a visao que se tem hoje do Poder Judiciario, a partir
da infraestrutura e dos recursos humanos que apresenta, é a de prestacao de
um servigo publico extremamente moroso, burocratizado e ineficiente.

3. Um retrato da atividade jurisdicional brasileira: um quadro
sintomatico

Nio se olvida a importancia que a garantia do acesso a justi¢a representa
para o Estado Democratico de Direito. Ocorre que os dados listados acima,
coletados empiricamente, revelam carga vultuosa e significativa de trabalho,
sobretudo ao se considerar o nimero médio de processos por magistrado, o
qual chega a cerca de 6.321 na Justica Estadual (CNJ, 2021, p. 117).

Como consequéncia, é possivel tragar, em linhas gerais, um retrato da
atividade jurisdicional brasileira, a partir de alguns sintomas que se apresentam
na contemporaneidade, levando em consideragdo o carater jusfiloséfico da
pesquisa.

Com receio de pecar pelo excesso e promover eventual generalizagao
nao factivel, as reflexdes aqui tracadas serdo voltadas, em especial, a atividade
desenvolvida nas Justicas Estaduais, sobretudo em primeiro grau de jurisdigao,
em razio de representar, dentre as de natureza comum, a que engloba as
demandas de maior diversidade em razdo dos proprios critérios materiais de
competéncia definidos pela Constitui¢ao Federal.

Em segundo lugar, justifica-se a eleicao a partir das premissas socio
histéricas apontadas no primeiro topico do trabalho, sem perder de vista a
correspondéncia numérica com o relatério do CNJ, que uma vez presente, serd
apontada de modo a corroborar do ponto de vista argumentativo.



3.1. Litigancia repetitiva e manifestagées padronizadas em série

Hodiernamente, muito embora a perspectiva de um “Tribunal
Multiportas” e dos meios consensuais de solugio de conflito estejam em
ascensao, sobretudo diante da tonica de um tratamento adequado a cada tipo
de conflito, o Poder Judiciario ainda é um grande centro de tomada de decisdes,
fato evidenciado pelos numeros apresentados outrora.

Em meio aos 75,4 milhoes de processos em tramitagio no Brasil,
nao se olvidam que existem agoes de natureza singular, movidas por litigantes
ocasionais que, em virtude de um ou outro problema da vida cotidiana,
judicializam a questao para resolucdo de fato isolado.

Todavia, ¢ possivel constatar, também, uma outra gama de agoes, que
ao contrario das anteriores, nao se prestam para resolu¢ao de conflitos pontuais.
Pelo contrario, sao caracterizadas pela repetigao, pela presenca dos litigantes
ditos habituais e, ainda, pela representagao de relagoes juridicas homogéneas e
seriais.

Tais atributos representam aquilo que se denomina como “litigancia
repetitiva”’, expressao utilizada para tratar das demandas desprovidas de
identidade prépria, na medida que integram um grande grupo de agdes de cunho
materialmente idéntico, cuja replicagao ¢ serial e em grandes contingentes.

Intimamente ligada as relagdes de consumo, tipicas das contratagbes
que se dao na contemporaneidade, onde as rubricas constantes nos rodapés
dos contratos ddo lugar as senhas de liberagdo eletronica, esse tipo de demanda
repetitiva, como o proprio nome sugere, contribui para que os numeros
indicados no tépico anterior atinjam tais patamares astronomicos.

Trata-se de um fendémeno cada vez mais presente na atividade
jurisdicional brasileira, sobretudo quando se pensa no contexto das relagdes
massificadas de outrora. A dinamica de contrataciao das relacdes de consumo,
regidas pelos contratos de adesdo, dio margem a ocorréncia de tais demandas,
uma vez que a padronizagao tipica da espécie tem inicio na propria relagao
juridica subjacente.

Segundo o relatério do Justica em Numeros, a matéria consumerista
relativa a responsabilidade do fornecedor e a indenizagio por dano moral ¢é
o segundo assunto mais recorrente em discussao perante a Justica HEstadual e
representa o total de 1.655.989 a¢oes (CNJ, 2021, p. 273).

Esse aspecto justifica a presenca das institui¢oes financeiras, dos bancos,
das empresas prestadoras de servico, tais como telefonia e internet, no polo
passivo das respectivas a¢oes, considerando que atuam no meio consumerista e,
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portanto, meio propicio a esse tipo de contratagao.

Outro ponto caracteristico dessa litigancia repetitiva é sazonalidade.
Surfando na crista das teses juridicas em ascensao, tais demandas sao distribuidas
de acordo com a repercussao das tematicas que debatem e com o resultado
obtido em certo tribunal, o que justifica o ajuizamento em lotes principalmente
Nas comarcas menores.

Essa recorréncia da origem ao que se tem denominado como “litigantes
habituais”, considerando a frequéncia com que tais partes sao demandadas
perante o Poder Judiciario, indicando, por vezes, um comportamento social
voltado a remedia¢ao do dano, mas nao, efetivamente, para alteracao da pratica
contratual que deu origem ao conflito.

Outro litigante habitual em constante atuacio, dessa vez aliado ao polo
ativo das demandas, ¢ o proprio Estado representado pela figura das Fazendas
Publicas Estaduais e Municipais. Apontados como o grande “gargalo” da
jurisdicdo, os feitos executivos, dentre as quais se inserem as da natureza
tributaria e, portanto, os executivos fiscais, representam cerca de 26.673.000
processos pendentes de julgamento (CNJ, 2021, p. 174-175).

A morosidade, por sua vez, ¢ um dos pontos mais questionaveis
quando se discute a prestagdo de tutela jurisdicional e tem, contra si, a previsao
constitucional de garantia a duragdo razoavel do processo, cuja amplitude
conceitual d4 margem, inclusive, aos feitos que por anos se arrastam sem
solucio.

José Eduardo Faria (2003, p.21-25), ao analisar o cenario jurisdicional
no Brasil no século XXI, ressalta a incompatibilidade do sistema de justica
com as diretrizes do mercado globalizado, levando em considera¢ao o tempo
necessario para se chegar ao ato decisoério.

Nesse sentido, destaca o autor (FARIA, 2003, p. 23) que o tempo, para
légica mercatoria, ¢ medido por uma “racionalidade de carater material, pelo
calculo custo/beneficio e pelas expectativas de lucro”, ao passo que nos tribunais
o tempo ¢ associado “ao garantismo processual e forjado como instrumento de
organizagao social e controle da dinamica dos processos judiciais”, o que enseja
a uma percepeao diferida entre a dinamica imediatista do mercado e a seguranca
juridica que representa a decisao judicial.

Retomando a contratagoes padronizadas e inserindo-as num contexto
onde a velocidade é a métrica das relagdes, tem-se, como consequéncia, a
padronizagdo das demandas judicias decorrentes.

Paradoxalmente, o unico elemento de distingdo em tais acOes ¢é a
identificacdo das partes, isto ¢, dos sujeitos que compdem os polos da agao.



Todavia, os elementos subjetivos nesses casos, nao constituem o menor
relevo, considerando a montanha de agoes idénticas que vem na sequéncia

e, inevitavelmente, prejudicam a analise processual de acordo com as

>
especificidades da causa.

Semelhante a uma linha de produgao tipica do modelo faylorista de
trabalho, através do qual as atividades sao dividas e setorizadas, o exercicio
da jurisdi¢ao passa a atuar nesse mesmo compasso, na medida em que, para
fazer frente a2 demanda invencivel de processos, faz-se uso de decisoes também
padronizadas.

No ambiente que as questoes sio uniformes, as solu¢oes também
passam a ser estruturadas por balizadas pré-moldadas em que, devido o rigor
do dever de motivacio das decisdes exigida como métrica de controle de
racionalidade, serdo readequadas ao caso concreto.

Na medida em que o processo avanga e novos atos sao praticados,
o seguimento subsequente serd feito em lotes numa analise simploria de
adequa¢ao do modelo ao caso, e o feito tera o mesmo destino que os demais
que o precederam.

Isso porque, a homogeneidade presente em tais casos ¢ tamanha que a
argumentacao, os pedidos, a causa de pedir e, por vezes, os proprios advogados
que as patrocinam sao, invariavelmente, os mesmos, o que faz com que o sistema
de peticionamento em série ganhe relevancia.

Os sistemas eletronicos de tramitacio processual ja possuem
mecanismos de trabalho para assegurar que uma mesma manifestacao digitada
no editor de textos seja veiculada a um nimero “x” de processos previamente
selecionados, bastando que o peticionante faga opgao em dois ou mais c/ks.

O mesmo pode-se dizer em relagdo as decisdes proferidas pelos
magistrados, como também aos atos ordinatorios e certidoes expedidas pelos
serventuarios da justica, que ao pretexto de “otimizar” o trabalho em nome
produtividade, acabam por desumanizar o processo e trati-lo como técnica,
esquecendo da instrumentalidade ética que bem preconizavam Antonio Carlos
de Aradjo Citra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2003,
p.- 79).

Com isso, como bem destaca Maria Cecilia de Aratjo Asperti (2017,
p. 236), nesse contexto de demandas idénticas e seriais, de carga expressiva
de trabalho e, consequentemente, de morosidade do servigo, os “magistrados
deixam de ser apenas julgadores para se tornar administradores e gerenciadores
de processos”, de modo que as decisdes tomadas vao além do aspecto juridico
¢ passam a integrar a gestao de trabalho.
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3.2. A despersonificagao e desumanizagao do processo judicial

Considerando a perspectiva atual do Poder Judiciario e a nova
dinamica de tramitacdo dos processos judiciais, percebe-se que o Direito, de
forma geral, por nao ser um fendomeno estavel, mas permeavel as mudangas
sociais, adaptou-se a nova era da tecnologia. No ano de 2006 foi promulgada
a Lei n° 11.419 que dispds sobre a informatizacio do processo judicial,
admitindo a utiliza¢ao do meio eletronico na tramitacao de processos judiciais,
comunicag¢ao de atos e transmissao de pegas processuais.

Desde entio o numero de litigios no Brasil vem aumentando de forma
exponencial, sobrecarregando o Poder Judiciario que, em prol da eficiéncia e
da celeridade processual, e com o impeto de saciar o anseio da sociedade
imediatista, rende-se a tecnicidade, com a producao de decisbes judiciais em
série, sem a devida apreciaciao dos valores envoltos ao caso concreto.

Como consequéncia da litigitncia em massa e manifestagoes
padronizadas, gera-se a despersonificacio do processo, que deixa de ter
como ponto central o olhar voltado para a consecuc¢io do ideal de justica
e da dignidade da pessoa humana e passa ter como finalidade a realizacdo
de objetivos econdmicos e puramente técnico. Essa mudanga de panorama
por ser explicada pelos conceitos personalista e economicista sobre o Direito,
exposto por Angela Vidal Gandra da Silva Martins, em sua obra intitulada
“Antropologia Filoséfica e Direito”.

O Direito, visto sob o viés personalista, tem como fundamento “a
pessoa; o valor é o bem comum da liberdade; o principio, a alteridade, e o fim,
a justica como base da amizade, procurando garantir a ordem; a paz; a uniao
entre os cidaddos entre si e com os que governam, e, consequentemente, o
florescimento pessoal.” (MARTINS, 2017, p. 221).

Nesse sentido, os bens particulares sao relativizaveis, mas o bem
comum estd presente em todas as agdes. A partir da alteridade, o didlogo
sobre o contetdo da justiga se torna viavel, pois ha principios pré-consensuais
fundamentados em um critério racional que permite decidir sobre as opinides
e interesses representados nas distintas relagoes juridico-sociais. (MARTINS,
2017, p. 221).

A func¢ao do Direito, nessa perspectiva positiva, ¢ de “submeter
a conduta humana ao governo de regras, com a finalidade de promover e
prestar seguranga as relagoes humanas, de forma que transcorram com ordem,
liberdade, paz e harmonia”. A promoc¢ao da liberdade humana se dé a partir
da alianga entre as pessoas, as quais sdo tratadas como fim em si mesmas,



respeitando sua condiciao enquanto tal. Dai porque se fala que o agente exerce
o papel de “coordenador” do Direito (MARTINS, 2017, p. 133-139).

Contrapondo o pensamento personalista, no viés economicista,
concebido por Richard Posner, o fundamento do Direito “é o autointeresse
utilitarista; o valor, econémico; o principio, a utilidade, e o fim, a maximizag¢ao
de preferéncias individuais” (MARTINS, 2017, p. 223). A pessoa é vista
como espécie de “consumidor”, movido em seus atos pelo calculo do “custo-
beneficio”. As decisdes humanas sao reduzidas a uma leitura economicista de
suas razoes, com o enfoque na busca pelo incremento material, na multiplicacao
da riqueza e no lucro. O conceito de liberdade ¢ reduzido a esfera econémica
e a ideia de altruismo desinteressado é repelida, por considerar que sempre
ha uma razdo pratica por tras dos sentimentos morais (MARTINS, 2017, p.
148-149).

O Direito, nessa concepgao, ¢ considerado como o instrumento
para a promogao do bem-estar social, em termos econémicos. As decisdes
juridicas sdo, na realidade, estratégias politico-economicas, com inclinagdo
natural na busca do lucro (em sentido amplo). Dessa visao, extrai-se que a
vida em sociedade nio é propriamente harmonica, mas uma espécie de
“conglomerado” em que cada ator busca o proprio interesse livremente,
enquanto nao obstaculizado pelos demais (MARTINS, 2017, p. 152-1506).

Vislumbra-se, portanto, que com o novo cenario pés-moderno, a
discussiao sobre os valores sociais no ambito do Direito perde sentido e a ideia-
guia de justi¢a cede lugar para a leitura tecnicista, voltada para a consecugao
de fins puramente econdémicos (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 791). A busca
pelo ideal de justica, torna-se cada vez mais uma questio alheia ao mundo
juridico e pertencente aos debates tedricos e filésofos e dos cidadaos, ou seja,
“nao se configura como um problema digno de ser enfrentado no quotidiano
das defini¢bes e do tratamento dos temas especificos dos diversos ramos do
Direito contemporaneo” (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 791).

Na sociedade atual o desenvolvimento social tem como base o
enaltecimento da técnica e da producio economica e, em decorréncia da
mudanca de valores, o Direito assume carater de “saber tecnoldgico”, se
tornando uma ferramenta na sociedade de produtores e consumidores
(BITTAR; ALMEIDA, 2019 p. 790). Como critica a esta nova configuragao
juridica, Bittar e Almeida lecionam:

Enquanto ferramenta, o Direito serve, e, enquanto sua utilidade
¢ garantida, sua fungibilidade o torna um instrumento a mais na

69



70

sociedade bipolar, de produtores e consumidores. Tornando-se objeto
trocado, forma de mediacdo de mercadorias com “seguranca juridica”,
duas problematicas proje¢Ses afetam o Direito: (1) seu saber de estatura
cientifica vai galgando cada vez menos sentido de uma reflexdo teérica
(metodica, refletiva e critica), cada vez mais a expressdo de busca pela
“formulapronta” (pilula, fast-food juridico e reproducio irrefletida); (2)
sua pratica mimetiza o modo de circulagio dos bens de consumo e,
por isso, a atividade do foro vai assumindo a forma da repetitividade
e o modo de ser do funcionamento de sistemas mecanicos (BITTAR,;
ALMEIDA, 2019, p. 791).

Tércio Sampaio Ferraz Janior (2018, p. 35), ao tratar sobre o assunto,
ressalta que com a instauragao da nova mentalidade, voltada para a técnica, a
mentalidade de “maquina eficaz” uniformiza as coisas e os seres humanos e,
depois de desvaloriza-los, os transforma em bens de consumos destinados a
serem consumidos e confundidos com o proprio sobreviver. Dessa forma, o
Direito ¢é rebaixado a saber puramente tecnoldgico e operatério, de modo que
o fazer justica passa a ser uma questao de “fazer a engrenagem funcionar”
(BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 791).

Deste modo, percebe-se que a sociedade pds-moderna se encontra
em um dilema paradoxal, pois a técnica que liberta ¢ a mesma que oprime,
abrindo horizontes para a objetificagdo da vida e do préprio homem. A
poténcia humana vem sendo substituida pela poténcia da maquina, que
diminui o esforco do trabalho humano e, consequentemente, tira do foco
central o desenvolvimento da pessoa, em todos os seus sentidos (social, moral,
psicolégico, cientifico, educacional e politico).

O Direito, nesse cenario, converte-se em um saber puramente
tecnoldgico, deixando de lado a teoria e seu ideal de justi¢a, dando lugar para
a realizagao de fins politicos e econémicos. Contudo, deve-se questionar se
a atividade jurisdicional e seu produto, consubstanciado nos julgamento e
decisdes judiciais, estao voltadas de fato para a realizagio dos principios e
ideais consagrados ha anos e dispostos no bojo da Constituicao Federal.

4. A justiga e a produtividade: quantidade ou qualidade?
Com o decorrer dos anos, o modo de agir e pensar da sociedade vem

sofrendo grandes alteragdes, em especial com o surgimento exponencial de
novas tecnologias e da universalizagao dos meios de comunicagao, que refletem



diretamente na dinamica do sistema juridico. O Direito nao esta aquém das
alteragoes sociais. Pelo contrario, por nio ser um fenémeno estavel, sofre
mudangas em seu conceito, na visao que se tem dele, no conjunto de suas
praticas concretas, e, também, na sua funcdo social (BITTAR; ALMEIDA,
2019, p. 790).

O atual cenario de massificagio das relagbes sociais, da cultura,
da arte, do conhecimento tem transformado a sociedade em sociedade de
consumidores, imersos em uma economia de produgao, comercializagao e
consumo desenfreado. As atividades humanas sao reduzidas e transformadas
em objetos de consumo descartaveis. Tal concepg¢ao acaba por transformar a
tradicional concepgio do direito (FERRAZ JUNIOR, 2018, p. 43).

Como reflexo desse panorama mundial, observa-se que o Direito esta
em processo constante de transformagao para suprir as demandas sociais e,
por vezes, acaba se afastando do seu ideal, que consiste na consecugao de
uma sociedade justa e igualitaria, com o foco na realizacao do ser humano,
cedendo espaco para a producao em massa de decisoes judiciais, com critério
de julgamento baseado na produtividade e celeridade processual.

Dessa forma, questiona-se se o uso exacerbado de técnica, sem um
pensamento hermenéutico voltado para a resolug¢do do caso concreto, tem
provocado decisdes injustas e perpetuado desigualdades sociais. Para tanto,
pretende-se no presente capitulo realizar o estudo da relagao do Direito com
a Justiga e como os intérpretes e julgadores podem aproximar-se desde ideal.

4.1. A Justiga e o Direito

O Direito, conforme dito anteriormente, é um reflexo dos valores
sociais estabelecidos por uma determinada forma social. Nesse aspecto, Bittar
e Almeida (2019, p. 790) defendem que nas formas sociais “retrogradas”,
tendem-se a ter uma redugao social da significagao do Direito, e, em sociedades
estruturadas em torno dos principios de liberdade, igualdade, solidariedade e
formagao humana, tem-se como reflexo no Direito a expressao das conquistas
de patamares morais de correlacio individuo-individuo, individuo-grupo,
grupo-individuo.

No Brasil, a justica e o direito possuem uma relagdo intrinseca, sendo
aquela considerada como valor supremo a ser conservada e garantida pelo
sistema juridico. No preambulo da Constitui¢ao Federal Brasileira os direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
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a igualdade e a justica encontram-se expressos como valores socais a serem
assegurados, de forma prioritaria, pelo Estado Democratico™.

Em que pese tal relagao esteja consolidada no ordenamento juridico
brasileiro, ha diversas teorias e tendéncias no campo da filosofia que buscam
entender e explicar a dinamica entre o direito e a justica. As divergéncias de
concepgdes entre os pensadores se dao pela ideia de que o termo “justi¢a”
remete a uma complexidade de expectativas que torna dificil sua conceituagao.

Dessa forma, considerando a dificuldade de conceituagdo do que
¢ justica, as tendéncias mais modernas da teoria juridica tém dado mais
importancia para a vivencia das experiéncias juridicas, contrapondo-se ao
mero formalismo decorrente da filosofia positivista do século XX.

No pensamento pés-moderno, a relagdo entre o direito e a justica ¢
vista de forma mais proxima e com certa interdependéncia. Nesse viés, Tércio
Sampaio Ferraz Junior (2018, p. 389) defende que a justiga ¢ uma “espécie de
cédigo de ordem superiot, cujo desrespeito ou violagao produz resisténcia
e cuja auséncia conduz a desorientagio e ao sem-sentido das regras de
convivéncia, pode-nos levar a admiti-la como um principio doador de sentido
para o universo juridico”. Ao seu ver, nenhum homem pode sobreviver em um
contexto de destrui¢ao da justica, pois ela é o sentido unificador do universo
moral e sua caréncia provoca intensas perturbagdes existenciais e conflitos
sociais.

Convergindo com tal pensamento, Eduardo C. B. Bittar e Guilherme
Assis de Almeida (2019, p. 806-807) lecionam que, apesar de serem conceitos
diferentes e nem sempre caminharem par? passu, o direito busca e deposita sua
finalidade de existir e operar a vida social na justica, ou seja, é o veiculo para a
realizagao da justica. Em outras palavras, a justica ¢ a meta a ser concretizada
pelo direito. Face esses aspectos, entendem que a relagdo entre os dois
conceitos desempenha um triplice papel:

Vistos estes aspectos do problema, deve-se admitir que, com essas
caracterfsticas, a justica, em face do Direito, estd a desempenhar um
triplice papel, a saber: (1) serve como meta do Direito, dotando-o de
sentido, de existéncia justificada, bem como de finalidade; (2) serve
como critério para seu julgamento, para sua avaliagdo, para que se

32 - Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Preambulo. “Nés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solug¢io pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.



possam aferir os graus de concordancia ou discorddncia com suas
decisbes e praticas coercitivas; (3) serve como fundamento historico
para sua ocorréncia, explicando-se por meio de suas imperfeicbes os
usos humanos que podem ocorrer de valores muitas vezes razoaveis.

(BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 807).

Tais concepgbes demonstram que, de fato, o Direito é fruto dos
valores considerados como supremos por cada forma de sociedade e a longo
dos anos, no desenrolar dos acontecimentos e conflitos sociais existentes, a
justica andou em sintonia e, as vezes, em dissintonia com o sistema juridico.
Atualmente, as teorias pos-modernas concebem que a justica é o ideal que
confere significado ao Direito, sendo uma das suas razoes de existir, motivo
pelo qual deve estar presente, a todo o momento, nas decisdes e julgamento
conferidos pelo Poder Judiciario.

4.2. O papel do Poder Judiciario na concretizagio do ideal de
justica em meio a sociedade de massa

A consecugio do ideal de justica e equidade na sociedade atual, marcada
pela extensa massificacdo social ¢ uma tarefa ardua a ser realizada pelo Juiz. A
visao classica do direito como um conjunto de praticas que permite, desde o
presente, avaliar e julgar fatos, julgar o passado em nome da lei dada, cede lugar
para a nova perspectiva, que consiste em tornar os julgamentos muito mais uma
exigéncia de agao corretiva de desvios na consecugao de finalidades a serem
atingidas no futuro. Com isso, as atividades juridicas tornam-se mais proéxima
de designios politicos e econémicos (FERRAZ JUNIOR, 2018, p. 38).

Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2018, p. 38) adverte que
com as mudangas sofridas pelo direito, criam-se “condi¢oes para o surgimento
de sérios problemas de legitimagdao na busca de solu¢Ges mais apropriadas
para o entendimento das transformagoes sofridas pela sociedade moderna”.
Ou seja, na sociedade tecnologica, o direito perde suas caracteristicas de uma
ordem escalonada que culmina na Constitui¢ao e transforma-se em uma
estrutura sem um centro organizador, por forga da circularidade das relagoes.

Complementando sua critica a nova dinamica do direito, o autor
sustenta que, na sociedade tecnolégica e de consumo, a efetividade dos
atos juridicos tem se sobreposto a validade e destina-se a busca de solucoes
adequadas aos interesses econoémicos (FERRAZ JGNIOR, 2018, p. 38). A
quebra desse novo paradigma ¢ uma tarefa e ser realizada pelos operadores
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do direito (advogados, promotores publicos, juizes), os quais devem estar
voltados para um pensamento reflexivo dos fatos e das normas, preocupando-
se em realizar uma interpretacao e argumenta¢do mais compativeis com os
ideais e principios do sistema juridico.

Glauco Barreira Magalhaes Filho (20006, p. 185), ao tratar a respeito do
papel o Juiz, leciona que o bom aplicador do direito ¢ aquele que possui, além
dos atributos éticos, conhecimento dos fatos na efervescéncia da vida social e
que realiza o trabalho de distanciamento filos6fico do mundo empirico para
instituir valores e aproximar-se de uma visao sociologica dos fatos, como
condigdo pratica para dimensiona-los axiologicamente. Tal posicionamento
permitira ao intérprete do direito aprender e fazer justica de forma concreta.

Cabe a0 julgador estar atento para “nao ser influenciado pela opiniao
publica quando esta se encontrar mal informada ou viciada por baixos
padrées morais” e nao ser um mero instrumento do poder politico dominante
(MAGALHAES FILHO, 2006, p. 189-190). Espera-se que o magistrado seja
capaz de decidir cada caso de forma individual e unica, seguindo os preceitos
de justica e equidade, para tanto, seus conhecimentos devem ir além do
direito, abrangendo outras areas de estudo, como sociologia, antropologia e
psicologia. A respeito do assunto, Francesco Carnelutti expoe:

Como pode fazer o juiz ser melhor daquilo que é? A tunica via que
lhe ¢ aberta a tal fim ¢ aquela de sentir a sua miséria: precisa sentit-se
pequeno para ser grande. Precisa forjar-se uma alma de crianga para
poder adentrar no reino dos céus. Precisa a cada dia mais recuperar o
dom da maravilha. Precisa, cada manha, assistir com a mais profunda
emogao ao surgir do sol e, cada tarde, ao seu ocaso. Precisa, cada noite,
sentir-se humilhado ante a infinita beleza do céu estrelado. Precisa
permanecer atonito ao perfume de um jasmim ou ao canto de um
rouxinol. Precisa cair de joclho frente a frente a cada manifestacido
desse indecifravel prodigio, que é a vida (CARNELUTTI, 2002, p. 36).

Partindo de outro viés reflexivo, Sérgio Alves Gomes (2002, p. 59)
leciona que o juiz, enquanto representante e integrante do Poder Judiciario tem
como miinus a aplicagao da Constituicao e das leis infraconstitucionais ao caso
concreto, utilizando-se, para tanto, da interpretacao para chegar ao sentido
mais correto de uma sociedade democratica em construcao. Pressupde-se que
o magistrado tenha a compreensao acerca dos valores e objetivos fundamentais
e que, ao aplicar a lei, devera interpreta-la nos conformes dos ensinamentos e
principios da hermenéutica constitucional.

Ao aplicador do direito cabe a realizacao de juizo axioldgicos e nao



meramente técnico, dos quais as maquinas (em sentido /) sao capazes de
realizar. A atividade jurisdicional vai além do tecnicismo puro e tem como
finalidade a concretizacdo dos valores do Estado de Direito Democratico
(GOMES, 2002, p. 60).

Nesse viés, considerando os demais tipos de Estado antecedentes,
alinhado ao pensamento de Sérgio Alves Gomes (2010, p. 363-370),
compreende-se que deve existir a figura do “novo juiz”, ou seja, juiz-intérprete,
o qual deve dirigir sua atividade para a realizagdo dos valores constitucionais,
por meio da efetividade dos direitos humanos e fundamentais. A preocupagao
do intérprete deve estar alinhada a finalidades humanisticas e sociais, deixando
em segundo plano os aspectos econdémicos e politicos.

O papel do “novo juiz” deve ser de renovar seus conhecimentos e
pensamentos em conformidade com os principios constitucionais, de recusa
a seguir os ditames do formalismo juridico positivista, no qual a liberdade
de atuacao do magistrado ¢é restrita e extremamente burocratica (GOMES,
2010, p. 370). Assim, diante do contexto social, permeado por tecnologias e
facilidades para a produgao em massa de decisoes e julgamento, deve-se louvar
a atividade jurisdicional que esteja voltada para a qualidade e nao somente
para a quantidade e efetividade da maquina juridica. Assim, faz-se relevante
destacar o posicionamento de Sérgio Alves Gomes sobre o tema:

Nesse contexto, costuma-se aplaudir como juiz mais operante aquele
que produz muito em quantidade. Raramente se questiona a qualidade
das decisoes, isto ¢, seu teor de analise, ponderacio, justica e equidade.
Quando isso ocorre, tem-se a impressdo de que em um processo ¢é
“apenas mais um” entre milhares. Todavia, sabe-se que quem espera
uma decisio judicial vé nela em jogo valores fundamentais para sua vida,
cuja salvaguarda espera por meio da tutela (protecio) jurisdicional. Por
isso, no Estado Democratico de Direito, nio basta ter acesso ao Poder
Judiciario, exige-se que, por meio deste, tenha-se acesso a Justica. Por
ser este o valor cardeal a orientar o Direito, ¢ o grau de sua realizagio
que deve qualificar uma decisio judicial como justa ou injusta. Se isso
nao tinha importancia alguma no império do positivismo juridico e no
Estado Liberal, foi porque esses se satisfaziam apenas com as formas
juridicas. O conteddo das normas nio era relevante [...] Nao ¢ assim no
Estado Democratico de Direito. Nele, os procedimentos também sio
relevantes, mas ndo suficientes para garantir a validade das normas. O
contetido destas deve ajustar-se aos principios e valores constitucionais.
Assim, nio basta ao Judicidrio aplicar as leis e a Constituigao, deve
fazé-lo de modo a realizar aqueles valores, entre os quais estd a Justica
(GOMES, 2010, p. 370-371).
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No contexto da sociedade pés-moderna, atividade jurisdicional deve
estar alinhada com a hermenéutica constitucional que tem como pressuposto
a concretizagao dos valores e principios garantidos no bojo da Constitui¢ao
Federal, entre eles a Justica. O Direito, do ponto de vista geral, deve realizar o
caminho de volta a consecucdo de seus ideais humanisticos, com a colocagao
em primeiro lugar da realizagao do ser humano. As decisoes e julgamentos
devem ser pautados na qualidade, na fundamentagao justa e equitativa, nao
devendo render-se aos indices de produtividade e quantidade.

5. Conclusao

A partir dos estudos realizados, verificou-se que com o advento de
novas tecnologias e facilidade promovidas pelas novas formas de acesso a
Justica, o numero de litigios e, consequentemente de demandas judiciais,
aumentou exponencialmente se comparado com os dados obtidos nos dltimos
anos pelo Conselho Nacional de Justica sobre a atuagao dos magistrados e
servidores do Poder Judiciario.

Neste viés, tem-se que com a sobrecarga de trabalho dos magistrados,
demandas repetitivas e a cobranga por uma Justica (em sentido /z#0) mais célere
e eficaz, o intérprete do direito se perca na realizacao dos ideais e principios
consagrados pelo ordenamento juridico e dé espago para a producio em
massa de decisdes padronizadas, sem a devida analise das peculiaridades do
caso concreto.

No campo da relagdao entre o direito e justica, observou-se que ha
indmeras teorias que buscam dissociar os dois conceitos, pelo fato de a
realidade envolvendo a justica ser metafisica e de dificil conceituagao. Para
Hans Kelsen, a justica é um valor relativo, passivel de varias acepgoes e
variaveis de acordo com as culturas, ideologias, politicas, motivo pelo qual
deveria ser objeto de estudo da Etica e nio do direito, propriamente dito.

Ultrapassando o pensamento positivista, as teorias contemporaneas
buscam, cada vez mais, associar o direito ao conceito de justica. Assim, aliado
a0s pensamentos atuais, compreende-se que a justica funciona, enquanto
valor que norteia a construcao historico-dialética dos direitos, como fim e
como fundamento para expectativas sociais em torno do Direito. Embora seja
de dificil contorno conceitual, é considerada como um valor essencialmente
humano e necessario para as realizagoes do convivio humano.
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A dissociacao do direito da dimensao da justi¢a o torna um fenémeno
sem sentido, pois a sua funcdo técnico-instrumental é direcionada a solugio
de causas que garantam o convivio social justo e equilibrado. Dessa forma,
tem-se que a atividade jurisdicional deve ser pautada na discussio do valor
da justica, concretizando assim os ideais estabelecidos no Estado de Direito
Democratico.

O papel do intérprete do direito ¢ alinhar as novas tecnologias, o saber
operatorio e tecnicista, com o conhecimento hermenéutico direcionado para a
realizagao dos valores concebidos como supremos pela sociedade, dentre eles
os direitos humanos e fundamentais. A produgao de julgamentos em massa,
sem a devida critica e interpretagao deve ser evitada, pois nao se coaduna com
a realizagdo dos principios constitucionais. O pensar humano do magistrado ¢
imprescindivel para a garantia de uma decisio justa e equitativa.

As tecnologias e facilidades para a produ¢do em massa de decisdes
judiciais devem ficar em segundo plano e utilizadas como mero instrumentos
facilitadores da atividade jurisdicional, priorizando a atividade jurisdicional
voltada para a qualidade, interpretagao juridica adequada, critica, e nao somente
ligada aos indices de produtividade e quantidade, sob o risco de deixar-se de
lado a concretizagao do valor de justica e equidade norteadores do direito.
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1. Introducgio

Quando pensamos em hermenéutica juridica, logo imaginamos o exercicio
filosofico de extrair ndo apenas o significado de um texto legal, mas, ainda, que
este sentido tenha consonancia a valores de certo tempo e espago. A propria
nomogénese deriva de um processo dialégico e dialético, cuja fundamentagao de
sua legitimidade, assim como sua prépria cogéncia, encontra respaldo no processo
legiferante. E neste ponto que o presente trabalho deriva: a hermenéutica se inicia
antes mesmo da aplica¢do normativa, ela traz na propria opgao do legislador um
texto que sera submetido a analise.

Todavia, como o processo de criagio da norma depende umbilicalmente
do modelo democratico, este pode impactar no nascedouro do objeto da propria
atividade hermencéutica. Ha, por assim dizer, uma racionalidade prévia que constroi
o texto legal e que molda as diretrizes de base da prépria hermenéutica.

Compreender o fenémeno democratico, por sua vez, implica, de certa
forma, em compreender de que maneira a democracia sera exercida: se de modo
direto, ou por meio de representantes, ou, ainda, se em um espago que transcende
as institui¢oes, permitindo-se uma fonte deliberativa muito mais alargada que
somente as manifestagOes legalmente previstas.

Partindo-se da analise filos6fica deste tema tio caro a politica, sobretudo
a contemporanea, é possivel esmiugar as variaveis que determinam certo modelo
democratico e como ele pode (ou nao) atender as expectativas sociais.

A sociedade nutre em seu seio um cabedal infinito de interesses, nao raras
vezes, contrapostos, numa espécie de jogo de forcas que exige a ponderagao por
parte de seus atores, ou, do contrario, pode-se pender para duas soluges nada
desejaveis: ou uma autocracia ou a instauracao do caos. Tanto num ou noutro
resultado, vé-se que a lei da for¢a acaba suplantando a razio e as decisoes derivadas
deste sistema, muito dificilmente, serdao revestidas da minima legitimidade.

Se o papel do Estado e da propria sociedade na vida dos individuos e da
coletividade ganha atengdo de pensadores desde as épocas mais remotas, nao ¢é
menos verdadeiro que o mecanismo que engendra e da dinamismo a isto recebe,
de igual maneira, a preocupagio filosofica.

E por meio da andlise das vertentes democraticas que a relacio entre
o Estado e o cidadao pode encontrar mais ou menos legitimidade e, assim, a
liberdade negativa e a construgdo republicana podem ser mais ou menos
justificadas. Partindo-se desta premissa, o presente trabalho analisard as trés formas
mais preconizadas de democracia no pensamento contemporaneo (representativa,
participativa e deliberativa) e qual o ambito de alcance que elas podem encontrar



na construcao normativa, permeando uma hermenéutica constitucional, bem
como quais aspectos que seu funcionamento pode se apresentar disfuncional e,
com isso, gerar uma instrumentalizacio sistémica.

O presente trabalho objetiva que os diagnosticos apresentados possam
revelar horizontes de fortalecimento de institutos, institui¢oes e arenas que tragam
o exercicio politico cada vez mais préximo a sua base de justificagao: o interesse
comum e com isso, a propria norma ja se revista dos valores que pretende tutelar,
permitindo ao exegeta uma leitura harmoniosa e coesa do ordenamento.

Com base em levantamento bibliografico e no método dedutivo, a
pesquisa que segue parte do pressuposto que o exercicio reflexivo que se deite nas
premissas de constitui¢do, modo de operacionalizacao e evitamento de defeitos
desviantes da democracia tem potencial emancipatério e, portanto, deve ser
fomentado.

2. O que ¢é democracia e suas implicagdes pragmaticas

A democracia pode ser compreendida como um sistema politico que
busca, legitimamente, a gestdo dos infinitos conflitos. No mesmo sentido, bem
resume Lénio Streck (BAHIA; NUNES, 2010, p. 59), ao dizer que a democracia
¢ “a tnica sociedade e o unico regime politico que considera o conflito legitimo,
uma vez que nao so trabalha politicamente os conflitos de necessidades e de
interesses, como procura institui-los como direitos e, como tais, exige que sejam
reconhecidos e respeitados”.

Um regime democratico pressupde que o jogo de for¢as no bojo social
encontre pontos de equilibrio, fazendo com que “temporariamente, os diversos
grupos sociais respeitem suas diferencas e ndo tornem seus interesses particulares
motor unico da politica” (MILL, 2008, p. 299). E ¢ esta dinamicidade que permite
o surgimento daquilo que Stuart Mill chamou de “rearranjo constante do conflito”,
sendo este “salutar porque obstrui a cristalizagdo de uma determinada correlagao
de forgas, algo que poderia fazer a democracia degenerar em mera “legislacao de
classe” (MILL, 2008, p. 299). [E por esta razao que a logica de producao normativa
encontra meios de acomodagdo dos mais diversos interesses, a fim de que os
valores cultivados no seio social possam encontrar ecos desde seu nascimento, até
sua aplicacao hermenéutica.

Exatamente por se ocupar de gerir uma infinidade de tensdes sociais, que a
democracia demanda, intrinsecamente, uma atuacao cristalina de seus gestores aos
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seus cidadaos. Norberto Bobbio, em sua obra Democracia e Segredo, destaca esta
necessidade de transparéncia no regime democratico, ao dizer que “A democracia é
idealmente o governo do poder visivel, isto é, do governo cujos atos se desenrolam
em publico e sob o controle da opinido publica” (BOBBIO, 2015, p. 29). Essa
transparéncia permite que a wens legis fique evidente, permitindo nao apenas uma
facilidade na compreensao de seu intento, como, ainda, de seu afastamento quando
superadas as razoes vinculativas de seu desiderato deontologico.

Nio apenas a transparéncia, mas a democracia ainda alinha duas ideias
que, aparentemente, seriam conflitantes: controle e liberdade. Kelsen acreditava
que a democracia “seria a unica forma de composi¢ao da ordem politica e social
capaz de conciliar o anseio natural do Homem a liberdade negativa, ou seja, a
auséncia de vinculos externos a vontade individual” (NASPOLINI, 2011, p. 70)
somando-a a “necessidade social de uma ordem coercitiva, capaz de impor aos
recalcitrantes comportamentos socialmente desejaveis”.

Exatamente esta ideia que defende Rawls, na analise de Habermas (2018,
p. 107), para quem “agimos de modo autonomo quando obedecemos precisamente
aquelas leis que poderiam ser aceitas com boas razoes por todos os concernidos
com base em uso publico de sua razao”.

Atualmente, no entanto, ha mais de um modelo democritico e nio
apenas a democracia direta, vista na antiguidade classica grega, haja vista que,
em que pese a participacao direta gerar maior legitimidade, hd varias questoes de
ordem pragmatica que impossibilitam este modelo, conforme destacou Vitullo,
citando Dussel (VITULLO, 2009, p. 289), ao afirmar que “aceito que sio cidadaos
centos de milhares ou milhdes de pessoas de uma comunidade politica, o povo, a
representacdo manifesta-se como a instituigao inevitavel e necessaria”.

Ora, se a democracia é o modo de governo que possibilita a maior
autonomia de seus cidaddos, como seria isso possivel em um sistema que se
desenvolve por meio de representantes?

Sabe-se que o cidadio hoje sofre influéncias diretas e nao apenas de seu
universo imediato e circundante, vez que o mundo da vida sofreu um alargamento
e transpoe barreiras geograficas, sendo que a mescla cultural e social se revelam
de um modo muito mais intenso e contundente do que se podetia jamais cogitat.
Tais particulares dos tempos mais recentes nao podem ser olvidadas dos modelos
politicos que pretendam se revestir de democraticidade, de modo que a opiniao
publica acaba se revelando como um manancial deliberativo para os representantes
politicos e servem de constante indicador da carga axiolégica que certa norma
carrega (e que nao pode ser ignorada pelo hermeneuta). Nesse aspecto, adentra-se
no modelo democratico representativo.



3. A Democracia Representativa e a Democracia Participativa

A compreensao que se deita acerca do fendémeno democratico
permite nao apenas que se trace sua defini¢ao, mas, ainda, sobre ela, é possivel
o levantamento de justificacdo que legitime as normativas daquele povo a que
se destina. Numa palavra, a escolha doutrinaria permite a filtragem de certos
elementos, dando-lhes mais ou menos destaque, de modo que ha implica¢oes
pragmaticas neste processo reflexivo.

Assim, conforme destaca Habermas (1997, p. 19), se tomada a
perspectiva liberal “o processo democratico se realiza exclusivamente na forma
de compromissos de interesses”, carreando uma vertente mais representativa
das corporagdes parlamentares, as quais “sio fundamentadas, em ultima
instancia, nos direitos fundamentais liberais™.

Por outro lado, se usado o viés republicano, a democracia pende
muito mais para uma formacao deliberativa e que “deve ter o respaldo de um
consenso entre os sujeitos privados” (HABERMAS, 1997, p. 19).

Veé-se, assim, que a incidéncia filosofica que se pretende imprimir a
analise da democracia gera efeitos bastantes diversos em sua operacionalizagio,
podendo serademocraciaaatuagao via representativa muito mais salvaguardada
em termos normativos, ou, entao, valorizando-se mais canais que permitam
debates entre os cidadaos, permitindo a constru¢ao consensual acerca de certo
assunto, preferindo-se, assim, uma democracia mais deliberativa.

Ha, decerto, a possibilidade de um amalgama de varios modelos
propostos, talvez, até mesmo, porque a complexidade que o mundo da vida
impde, e aqui se utiliza do conceito habermasiano™, demanda mais de um
unico paradigma democratico, nao sendo possivel que a representatividade
seja bastante e, de igual modo, que a construgdo deliberativa alcance
tempestivamente 0 consenso necessario para nortear as situagoes emergenciais
que a praxis diuturna revela.

Ha tempos a democracia vem sendo confundida com a ideia de
majoritarismo, em que seria o governo da maioria do povo, todavia, as
forcas sociais nado permitem este reducionismo e, conforme “salientou
veementemente o vencedor do Prémio Nobel de Economia Sir Arthur Lewis
[...] a regra da maioria e o arranjo institucional governo-sersus-oposi¢ao que
essa regra implica pode ser interpretado como antidemocratico” (LIJPHART,

33 - Para Habermas o Mundo da Vida (lebenswelt) seria, de modo bastante resumido, aquele em que “os atores comunicativos
situam e datam seus pronunciamentos em espagos sociais e tempos histéricos” (HABERMAS, 1987, p. 136 apud PINTO,
1995, p. 81). Tal universo se compde destes trés elementos: CULTURA, SOCIEDADE e PESSOA/PERSONALIDADE.

83



84

2019, p. 55) ea razao é bem simples “porque ambos sao principios de exclusao”.

Ora, se a democracia nio pode ser resumida em um governo
majoritario, de que modo, entao, pode ser compreendida e, mais ainda, de que
modo se estrutura em termos filos6ficos? Com base em que pensamentos se
legitimam as suas institui¢des? Qual a sua finalidade, o seu ze/os?

Tais indagagdes ganham ainda mais relevo se considerarmos que a
nossa sociedade, em termos étnicos, esta cada vez mais plural, dissipando-
se culturas as mais variadas mundo afora, gragas as quebras de fronteiras e
outras derivagoes do fenémeno globalizante. Isto gera uma reconfiguracio
nas populagdes, nas nagoes e nos paises, de modo que, nem sempre, ¢ possivel
apontar o que seja “a maioria” e menos ainda como os governos podem virar
as costas a estas crescentes variedades, impondo um padrio unico.

3.1 Representagio politica e representagdo democratica

A concepgdo que recai em representatividade nem sempre foi de
delimitagao idéntica ao que hoje se compreende por democracia representativa,
em verdade, tais conceitos, no periodo do liberalismo classico eram, até mesmo
contraditérios, haja vista que, “trata-se de um governo do povo no qual o
povo nao estara presente no processo de tomada de decisdes” (MIGUEL,
2004, p. 2-3).

Os pensadores do federalismo, entre eles, Madison, acreditavam
haver uma profunda diferenca entre uma Republica Representativa ¢ uma
democracia, vez que a primeira se caracterizaria como exemplo paradigmatico
da representatividade, ao passo que a segunda apenas incentivaria, a seu vet,
“a turbuléncia e a desordem” (VITULLO, 2009, p. 273).

Neste periodo do liberalismo classico, a concepcio de
representatividade, embasada no republicanismo, seria a materializacao de um
ideal politico, ja que reservava a arena dos representantes politicos os debates
acerca do bem comum, evitando-se a “desordem” gerada pela participagdo
popular, tipica de uma democracia.

Decerto que nem todo liberal concebia a ideia de representatividade
longe da figura democratica e, neste aspecto, o pensamento de Stuart Mill
ganha destaque, pois que ele ndo entendia que um governo representativo
seria incompativel com o sistema democratico (DALAQUA, 2016, p. 10).

Mill chegou bem perto da compreensio dos modelos atuais de
democracia representativa, ja que as propostas de representagao politica



nos moldes republicanos, preconizados pelos pensadores que lhe eram
contemporaneos, nao apontavam a solugdo para uma possibilidade de
manuten¢ao de desigualdade social patente.

Como exemplo de visio parcial que um representante pode ter, Mill cita
o caso dos parlamentares das classes mais abastadas quererem negar
a participacdo dos operarios na assembleia representativa (Ibidem). A
questdo da representatividade politica dos trabalhadores era um tema
controverso na Inglaterra do século XIX. Uma das consequéncias
imediatas da adog¢do da representagio proporcional milliana seria a
entrada macica de representantes proletirios no patlamento, uma
vez que os operarios consistiam na maior parte da populacdo inglesa

(DALAQUA, 2016, p. 18).

Em que pese o pioneirismo do raciocinio de Mill, em verdade, o
pensamento do século XVIII era nitidamente marcado pela aversio ao
rétulo da democracia, por parte dos revolucionarios e a razio para tanto era
bastante simples: “Para eles, a democracia designava um governo licencioso
e tumultuoso, sendo por isso que aproximar o governo representativo da
democracia lhes parecia como que um insulto”. (DALAQUA, 2016, p. 106).
Este pensamento de resisténcia a instauragao de democracias s6 encontraria
aceita¢ao no século posterior.

Hoje, de modo bastante diverso, a ideia de representacao ¢ tao cara
as sociedades tidas por democraticas que representagao politica e democracia
representativa “‘constituiriam expressoes praticamente equivalentes, o que
levaria a que toda e qualquer alusdo a representa¢ao politica conduza de modo
automatico a pensar na democracia representativa”. (VITULLO, 2009, p. 271).

A larga difusao da democracia representativa deve-se, em grande parte
a “relevancia das institui¢oes representativas” (MACHADO, 2016, p. 9), vez
que elas estdo tio entremeadas no quotidiano dos cidaddos que estes, sequet,
se apercebem dela; seja na elei¢ao de um sindico de um condominio, ou no
pleito da Presidéncia da Republica.

Com efeito, o instituto da representacao traz uma série de beneficios
em termos operacionais, vez que “A representagao possibilita, também, uma
negociagao continuada, o estabelecimento de opinides e decisdes encadeadas,
evitando um eterno recomegar de estaca zero” (VITULLO, 2009, p. 290), ou
seja, o sistema democratico representativo garante uma maior dinamicidade,
caracteristica esta muito cara aos valores contemporaneos.

De outro lado, caso ignorado o instituto representativo, preferindo-se
uma democracia no modo direto, decerto que as tratativas e o deslinde das
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negocia¢des politicas poderiam até ser mais legitimos, mas, indubitavelmente,
mais morosos (VITULLO, 2009, p. 290).

No sistema representativo, as negocia¢oes entabuladas pelos
representantes nao sao geradas a partir da necessidade de uma visao unicista,
mas de uma 6tica que prime pela construgao do ideal coletivo, consubstanciado
nos mais variados grupos representados em assembleia. Neste aspecto, o
sistema representativo ora em voga se aproxima bastante do proposto pelo
pensamento de Mill, vez que a representacao proporcional e o voto plural, por
ele preconizados, permitem que 0s grupos sociais com interesses antagonicos
deliberem no mesmo sfatus de igualdade na assembleia politica (BELAQUA,
2016, p. 21). Numa palavra, a democracia representativa almeja ser uma
reproducao em menor escala da sociedade e de seus anseios.

O argumento sustentado no debate de uma democracia representativa
deve encontrar seu substrato nao nas convicgoes pessoais do representante,
mas nos anseios latentes ou em vias de desenvolvimento do representado
(BELAQUA, 2016, p. 22), projetando, também, as expectativas futuras. E ¢é
por esta razao que a produgao normativa, tanto quanto a sua aplica¢ao, devem
buscar tal intento, o que nao ¢ tarefa facil reservada ao hermeneuta.

Ha, deste modo, uma retroalimenta¢ao das opinides do representante
para com o representado e vice-versa, e tal dinamica se estabelece num
dialogismo em que a sociedade e seus representantes dialogam em paridade
e ndo em uma relagdo hierarquica, como sua desnatura¢ao poderia supor
(BELAQUA, 2016, p. 22). O funcionamento sistémico de uma democracia
representativa permite que este dialogismo fomente, infinita e indefinidamente,
o debate, gerando, qual organismo vivo que é, a energia necessaria para
correcdes e distor¢des que se encontrem em seu funcionamento.

Decerto que nao se pode adotar uma postura ingénua de crer que
a democracia representativa seja livre de erros e problemas, ainda que
possuidora de um mecanismo habil a rever eventuais instrumentalizagdes que
possam advir de seu exercicio dialégico, mas alguns destes problemas podem
apontar para a necessidade de uma revisio do préprio modelo democratico
representativo, ou, entdo, prognosticar uma espécie de evolugao da arena de
debates. Antes, contudo, de adentrar em novas perspectivas mais inclusivas
na seara democratica, ¢ importante se debrugar sobre os problemas que a
representatividade tem despontado.



3.2 A democracia representativa e seus problemas sistémicos
na contemporaneidade

A representatividade nao pode se deitar numa quantificagdo
matematica em termos eleitorais, sendo uma copia proporcional da populagao
que representa, muito antes, deve ser o mais inclusiva possivel e salvaguardar
direitos de minorias, para que nao se confunda com um governo meramente
majoritario (MACHADO, 2016, p. 12).

E neste aspecto que se destacauma nova visao teleolégicado mecanismo
representativo, cuja base se deitava no “carater igualitario” passando a ser
“relativizado por demandas de reconhecimento, equalizagdo ou compensagao
de grupos estabelecidos por caracteristicas, identidade ou condi¢des”, ou seja,
a representa¢ao pode estar sendo insuficiente ante a “crescente diversificacao
das formas publico-discursivas e de associagao” (ITUASSU, 2014, p. 397).

Nao apenas a dinamica social que torna a sociedade cada vez mais plural
pode ser a razdo primeira que explicaria a defasagem de representatividade,
mas as chamadas “praticas clientelistas” (MACHADO, 2016, p. 15) que
se revestem das mais vatriadas formas, sejam legais, quais o pork barre/* e a
patronagem™, ou ilegais, qual a compra de votos.

Estas praticas, que visam unicamente a manten¢a dos que estao
no poder, acabam se distanciando dos ideais democraticos, porquanto o
representante utiliza-se do aparato estatal nao com vistas a atender a demanda
dos representados, mas para a satisfagao dos interesses de uma classe ou de
um publico bastante restrito. No entanto, em que pese a obviedade deste
desvio, e as constantes reclamacSes da populagao, “o proprio desinteresse ou
desconhecimento da mesma criam um ciclo vicioso nos periodos eleitorais,
no qual os mesmos maus candidatos se reelegem e continuam atuando de
forma que nao sao responsivos (nao atendem as demandas) a populagao”.
(MACHADO, 2016, p. 15)

O proprio pluripartidarismo levado a extremos, qual o agigantamento

34 - Pork barrel é “expressio utilizada na literatura internacional para designar o particulatismo legislativo, em
que deputados utilizariam politicas distributivas (Lowi, 1964) visando ao voto dos beneficidrios. Esses projetos
particularizados sdo supetrestimados pelo eleitor favorecido, uma vez que ele usufrui integralmente dos beneficios
sem pagar a totalidade do custo. Essa caracteristica poderia levar a aloca¢io inadequada dos recursos publicos,
fazendo com que muitos locais recebessem mais do que a distribuicio racional dos recursos justificaria” (Pennock,
1970 apud BATAO, 2017, p. 716).

35 - Cunha (20006, p. 226), em sua analise acerca da patronagem, diz que: “O tema da patronagem politica, ou, ainda,
da leitura da conformagao dos espagos da politica a partir de relagdes privadas de cunho clientelistico, vem sendo
apresentado pela historiografia como elemento distintivo nio de um, mas de variados periodos da histéria politica
brasileira.
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do nimero de agremia¢es politicas (o multipartidarismo que sera tratado mais
adiante), pode refletir a auséncia de base ideoldgica da boa parte dos partidos
0 que gera, por consequéncia, a falta de fidelidade de seus correligionarios
(BAHIA; NUNES, 2010, p. 59).

Longe de se resumir em defasagem representativa (o que, de per
si, ja ¢ bastante indesejado), a instrumentalizacio do sistema democratico
representativo acaba gerando outros efeitos colaterais, qual a judicializagao de
questoes que deveriam ser resolvidas pela via legal, mas que, por sua vez, dado
o hiato entre a performance dos representantes € os anseios sociais, geram
uma constante judicializagdo de tais reivindicagdes. Nao é por menos que a
atividade hermenéutica, nestes casos, é desafiada e nao apenas pelo volume
de demandas, mas pela propria complexidade delas, porquanto a defasagem
normativa acaba por implicar um exercicio de colmatagao baseado, muitas das
vezes, em verdadeiros malabarismos axiolégicos.

Ao invés disso, a crise da democracia representativa tem levado, cada
vez mais, demandas ao Judiciario. Apés a Constituicio de 1988, ele
tem sido utilizado como tertium genus diante da inacessibilidade
de grupos ou demandas minoritarios aos outros poderes. Celso E
Campilongo entende que os Tribunais se constituem na nova arena
de reconhecimento de reivindicagées (CAMPILONGO, 1994, p. 117).

Em que pesem as criticas dirigidas aqueles que exprobram o chamado
“ativismo judicial”’; taxando-os de conservadores, fato é que o Judiciario, muitas
das vezes, “pode atuar bloqueando mudancgas importantes promovidas pelos
outros poderes em favor dos excluidos, defendendo o statu guo. B esta defesa
pode ocorrer inclusive através do uso da retorica dos direitos fundamentais”
(SARMENTO, 2009). Em outras palavras, o ativismo judicial nem sempre
traz a melhor resposta numa perspectiva progressista, muito pelo contrario,
sob o aval dos mais sublimes argumentos, pode se revestir, em verdade,
numa manutenc¢ao dos desvios finalisticos de uma aplicacdo verdadeiramente
inclusiva.

Cabe, deste modo, criar mecanismos democriticos de controle
a representatividade, para que ela nio se quede em uma democracia de
aparéncias. Neste intuito é que se debrucam sobre outras espécies de modelos
democraticos que podem produzir, inclusive, bases normativas tanto quanto,
ou até mais, inclusivas.



3.3 A democracia participativa

Quando se pensa em democracia participativa, logo se pensa em
democracia direta, porém, “O modelo da democracia grega ¢ inviavel por muitos
motivos — entre eles, o fato de que repousava na exclusio da maior parte da
populagio” (MIGUEL, 2017, p. 111).

A democracia participativa, portanto, liga-se muito mais a ideia de
democracia representativa do que da direta propriamente dita, ja que, conforme
expde Miguel (2017, p. 95), “Ela significa o acesso a locais de tomada final de
decisao, isto é, implica a transferéncia de alguma capacidade decisoria efetiva do
topo para a base”, ou seja, “Parte importante das decisoes ainda seria tomada
por representantes eleitos, é claro; mas a teoria supoe que a experiéncia na gestao
direta de poder na base ampliara a capacidade de compreensao sobre a politica
mais geral e de escolha esclarecida dos representantes” (MIGUEL, 2017, p. 95).

Para Vitullo (2009, p. 280), ha o pleno acoplamento entre as concepgdes
de uma democracia representativa aliada a uma democracia participativa, sendo,
deste modo “uma proposta alternativa ao paradigma dominante”.

Avritzer e Santos (2005, p 77) destacam o potencial emancipatoério que
pode advir da combina¢iao de diferentes formas democraticas presentes nas
sociedades contemporaneas, ou seja, haveria uma maior efetividade em termos
de resposta as expectativas sociais caso se partisse da integracio de modelos
variados, qual o amalgama que se pode ver da democracia representativa com a
democracia participativa, que tem ganhado a adesdo de varios paises, entre eles,
a do Brasil.

Em termos do ordenamento patrio, pode-se dizer que a democracia
participativa se desenvolveu de modo emblematico, sobretudo a partir da
década de 90, com a difusio do chamado “Orcamento Participativo”. Vé-se,
pois, que este modelo democratico ndo se resume a iniciativa populat, direito ao
voto, ao plebiscito e referendo, ela esta presente, também, em institutos qual o
mencionado Or¢amento Participativo e em outras dinamicas, conforme exposto
por Sintomer (2014, p. 09):

Igualmente muito significativas: os conselhos participativos e as
conferéncias sobre temas especificos da agdo publica (sobretudo em
questoes sociais e culturais), do nivel local aos niveis estadual e federal;
formas de economia solidaria; e uma diversidade de outros tipos de
interac¢do entre a sociedade e o Estado. O Brasil tornou-se um lider
mundial em democracia participativa e ¢ a maior peca em um complexo
quebra-cabecas em que a América Latina e a figura central.
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Em que pese haver o empoderamento dos cidadaos comuns, partindo-
se da premissa destes se tornarem “mais capazes de intervir de maneira
consciente” (MIGUEL, 2017, p 110), com a consequente fiscalizagao dos seus
representantes, mantendo um dialogo de maior proximidade entre todos os
atores sociais, “E importante registrar que o participacionismo nao contesta
o fato de que a maior parte das pessoas, na maior parte do tempo, ¢ apatica,
desinformada e desinteressada” (MIGUEL, 2017, p. 90). Essa indiferenca
nao deixa de pesar no momento de constru¢ao da racionalidade normativa,
0 que pode vir a gerar normas obscuras, de aplicabilidade rasa ou, entao,
segmentarias, dificultando a extracao de uma significa¢do mais plena em sua
hermencéutica.

Nao obstante esta dificuldade de uma atuagao mais efetiva por parte
direta dos interessados, ainda, ha outra dificuldade que o modelo democratico
participativo deve encarar: “tornar a administragdo participativa requer
investimentos financeiros, politicos, técnicos, administrativos, comunicativos,
e de capacitagao dos atores participantes” (FEDOZZI, 2014, p.55), somente
com tais investimentos pode-se superar “certo amadorismo que relega a
participagao a uma vontade espontanea e secundaria” (FEDOZZI, 2014, p.55).

Expondo-se as dificuldades encontradas em cada modelo, nao restam
duvidas acerca danecessidade de combinacio de seus mecanismos e instituicoes
a fim de que a soberania popular se faga valer e, com ela, a consubstancia¢ao
da norma em verdadeira diretriz axiolégica. Mas, como se proceder em casos
em que a representatividade foi capturada e instrumentalizada e, ainda, os
mecanismos participativos se demonstrem insuficientes? Esta situagao nao ¢
rara, de modo que se fez necessaria a criagao de outro modelo democratico,
muito mais apto a gerenciar as mais variadas esferas de atuacio humana e
que possibilitam um cenario verdadeiramente emancipatorio — a democracia
deliberativa.

4. Democracia Deliberativa Habermasiana

Para promover a liberdade é necessario um sistema de governo que
satisfaga as condigdes constitucionais estabelecidas. Sem uma lei que atenda
essas condi¢des, o governo sera facilmente manipulado por uma vontade
totalitaria. O governo deve ser conduzido por meio de um império de leis,
com poderes devidamente reconhecidos e dispersos entre diferentes 6rgaos
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e as leis mais basicas ndo podem estar sujeitas a alteragdes por emendas
majoritarias (PETTIT, 1999, p. 239).

No Brasil impera o sistema de democracia representativa. Hans Kelsen
(1993, p. 40), em iconica frase, “s6 a ilusao ou a hipocrisia pode acreditar
que a democracia seja possivel sem partidos politicos”, denota o fundamento
essencial que os partidos politicos tém para a sistematizagao e a funcionalidade
da democracia.

Por sua vez, é indiscutivel o fato da auséncia de credibilidade ou da
transicio de representatividade democratica entre os partidos politicos e a
populacio. Lazzari (2016) aponta que somente 16% se sentem representados
por algum partido, 5% se sentem muito ou razoavelmente préximos a qualquer
partido brasileiro e 3,91% participam de alguma atividade partidaria.

Em pesquisa realizada pela Datafolha (2019) o indice de apoio a
democracia atingiu o maior patamar, desde 1989, em outubro de 2018 (69%),
mas no ultimo dossi¢, publicado em janeiro de 2020, houve um recuo de 7%
em relagdao ao perfodo mencionado:

selB0 noviBS marDl fewZ setBl dexfZ marBd nowld dez@l setfd marld sedBd (L0 macll pU0E deziD8 fow/id dez/id piiE set1T aboiE niB outiB deaii®

=de=Democracia & sempre melhor do que qualquer forma de govemno
—&—Tanto faz se é uma democracia ou uma ditadura
-@-Em certas circunstancias ¢ melhor uma ditadura do que um regime democratico

Figura 1— Com quais das seguintes afirmages, vocé concorda mais: a democracia ¢ sempre melhor do que qualquer
forma de governo; em certas circunstincias é melhor uma ditadura do que um regime democratico; tanto faz se o
governo ¢ uma democracia ou uma ditadura. Fonte: DATAFOLHA, 2020.

Haalgum tempo os partidos politicos tém apresentado insuficiéncia, de
uma forma geral, de representar e articular os interesses da sociedade, somado
com a nitida falta de habilidade entre o discurso e a pratica (BANNWART,
2019, p. 119). A propria “fragmentagao ideoldgica e a dispersao dos contetidos
programaticos dos partidos politicos tém contribuido significativamente para
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o enfraquecimento da espinha dorsal da democracia” (BANNWART, 2019,
p. 120).

Essa insuficiéncia pode ser diagnosticada a partir de dois importantes
aspectos: o presidencialismo de coalizio™ e o multipartidarismo®’. Contudo,
o objetivo do presente estudo nao ¢ a analise das consequéncias de ambos os
topicos; mas sim os modelos de democracia e, em especial, neste capitulo, o
que denominamos de democracia deliberativa.

Parte-se do pressuposto de que na democracia deve imperar os
principios da publicidade e da transparéncia para que a sociedade obtenha
consciéncia publica de questdes politicas. A capacidade e a reflexividade se
encontram na critica e no debate puablico entre os cidadaos. Inobstante, em
nosso atual modelo democratico, marcado pelo capitalismo financeirizado
e global, é fundamental avancar nas possibilidades de institucionalizacio de
mecanismos que permitam maior participacao e de deliberagao popular.

Jurgen Habermas (1929-), na obra Faktizitit und Geltung” (1992), analisa
os desdobramentos sobre a concepc¢ao de democracia, descrevendo de forma
mais aprofundada o papel da esfera publica e sua conexdao com o politico. No
referido livro o autor trabalha a obscura relagio entre ética, moral, politica e
direito que sao objetos tanto do liberalismo quanto das teorias republicanas.

Logo na introducio do capitulo Politica deliberativa: nm concepto
procedimental de democracia (1998, p. 363-406), Habermas diz que ¢ necessario
considerar uma concep¢ao de democracia, reduzida em termos empiristas,
que elimina seu aspecto de legitimidade democratica do poder e da lei. A partir

36 - Com o termo “presidencialismo de coalizio”, Sérgio Abranches (1988), durante a finalizagio dos trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte, em 1988, distingue o sistema de governo presidencial brasileiro em relagdo ao
norte-americano, ao austriaco e finlandés, analisando a pluralidade e a heterogeneidade estrutural da sociedade e
sua repercussao na posi¢ao das forgas politicas, as quais possuem a complexidade exclusiva em decorréncia de seus
fatores histérico-sociais.

37 - Apesar de previsio expressa do pluripartidarismo — embasado tanto no pluralismo politico (art, 1°, V, CRFB)
quanto ao pluralismo partidario (art. 17, CRFB), com consequente indissociabilidade entre liberdade de ideologia e
os regimes democriticos — vivenciamos atualmente no Brasil o que se convencionou chamar de multipartidarismo,
sendo que ha 32 partidos registrados no Tribunal Superior Eleitoral.

38 - Preliminarmente, vale destacar que no livro Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado democritico de derecho
en términos de teoria del discurso o autor “situa a tensao entre ‘factidade’ e validade’ (ou, conforme os americanos o
simplificam, entre ‘fatos e normas’) no contexto da linguagem e da agio comunicativa. Os dois conceitos coexistem
sem atrito, enquanto nos movimentamos no ‘mundo vivido’. Ou seja, enquanto as relagdes sociais e comunicativas
que caracterizam nossa vivéncia cotidiana nao forem problematizadas” (FREITAG, 2005, p. 191). Habermas busca
esclarecer “como a tensdo entre os fatos sociais e sua validade normativa se desenvolve no campo do direito e do
poder, incluindo-se suas formas de institucionaliza¢io na sociedade e no Estado de direito. Na era do pensamento
pos-metafisico, fatos histéricos ou sociologicamente constituidos sdo constantemente representados e reconstruidos
normativamente com auxilio de constitui¢Ges, legislaces e julgamentos dos tribunais, que, deste modo, interferem
na pratica cotidiana. Ao lado da ‘normatividade’ do legislativo e do judiciario, o poder executivo aplica (bem ou mal)
as leis em vigor, estruturando a realidade social. A normatividade da lei, internalizada pelos atores, gera expectativas
sociais, que se traduzem em ac¢oes sociais” (FREITAG, 2005, p. 191-192).
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da analise da comparacio dos modelos normativos de democracia, o autor
passa a trabalhar uma concep¢ao procedimental do processo democratico que
nao se compadece da concepgio totalizante de uma sociedade centrada no
Estado.

A relagdo constitutiva entre o poder e o direito possui relevancia
empirica através das pressuposi¢oes conceitualmente inevitaveis da producio
legitima de normas e através das institucionaliza¢oes da correspondente
pratica de autodeterminacao dos cidadaos. Contudo, isso pode eliminar o
efeito da relagdo interna entre normatividade e direito legitimo. Habermas
demonstra que as teorias empiristas de poder, seja em termos da teoria dos
sistemas ou da teoria da a¢do, ndo ignoram a impregna¢ao normativa do
poder politico articulado em termos da lei, mas a reduzem ao poder social.
O poder social ¢ a capacidade de impor interesses mais elevados que podem
ser perseguidos de maneira relativamente racional; enquanto o poder politico
pode ser considerado como uma forma abstrata do poder social, articulado de
maneira estavel, que permite intervengoes no poder administrativo com base
na hierarquia e organizagao dos poderes (HABERMAS, 1998, p. 365).

A reivindicacao de legitimidade da lei ¢, hodiernamente, transmitida
ao poder politico por meio da sua forma juridica, sendo que a legitimagao
pode ser vista através do processo legislativo, a partir de critérios de validade.
As condigdes de aceitabilidade da lei e do poder politico sao transformadas em
condigdes de aceitagdao e de dominagao. Habermas (1998, p. 367) alerta que as
regras de uma democracia caracterizada pela competicao entre os partidos se
baseiam em um subjetivismo ético:

Las reglas de una democracia caracterizada por la competencia entre
partidos, que obtiene su legitimidad del voto mayoritario conseguido
en unas elecciones libres, iguales y secretas, cobran plausibilidad a
partir de una comprension de si y del mundo especificamente moderna.
Esta se funda en un subjetivismo ético, que, por un lado, seculariza la
comprension judeo-cristiana de la igualdad de cada individuo ante Dios
y toma por punto de partida la igualdad basica de todos los individuos,
pero que, por otro lado, sustituye el fundamento transcendente de los
preceptos obligatorios por un sentido inmanente de la validez, es decir,
ve anclada la validez de la norma tan s6lo en la voluntad de los sujetos
mismos. Los individuos mismos son los que producen voluntariamente
la validez normativa, mediante el acto de su libre asentimiento.

Em razio desse assentimento voluntarista da validade, um
entendimento positivista do direito aparece: ¢ direito aquilo que o legislador
politico, escolhido de acordo com os critérios postos, estabelece como direito.
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Para o racionalismo critico, essa afirmacdo nao ¢é racionalmente justificada em
nenhum sentido, mas é apenas uma expressio de uma decisido fundamentada
na tradi¢ao que foi imposta com sucesso.

O processo democratico, segundo a concepgao liberal, é realizado
exclusivamente na forma de compromissos entre interesses. As regras de
formagao de compromissos que, por meio do direito universal e de igualdade
do sufragio, permite a composi¢ao representativa dos 6rgaos parlamentares,
através do modo de decisao, por meio dos regramentos do regime interno. O
referido processo pode ser visto ainda como um meio de assegurar a equidade
dos resultados.

Inobstante, na modernidade, ¢ fundamental que o processo
democratico seja marcado por uma concep¢ao normativa do Estado e,
também, da sociedade. Conforme a concepgao republicana, a formagao da
opiniao e a vontade politica permite aos cidadaos ser o meio através do qual se
constitui a sociedade como um todo politicamente estruturado (HABERMAS,
1998, p. 373), Philip Pettit segue 0 mesmo raciocinio:

La democracia, segin se entiende corrientemente, va ligada al
consentimiento; esta casi exclusivamente vinculada a la eleccién
popular del personal del estado, o al menos, con la eleccién popular
de la legislatura. Pero la democracia puede entenderse también, sin
necesidad de forzar indebidamente nuestras intuiciones, de acuerdo
con un modelo mas de disputa o de disenso que de consenso. De
acuerdo con este modelo, un gobierno sera democritico, un gobierno
representara una forma de poder controlado por el pueblo, en la medida
en que el pueblo, individual y colectivamente, disfrute de la permanente
posibilidad de disputar las decisiones del gobierno (PETTIT, 1999, p.
242).

A teoria do discurso habermasiana se associa com o processo
democratico utilizando elementos — mais presentes — do liberalismo e — menos
presentes — do republicanismo. Para Habermas, o republicanismo estabelece
em seu nucleo o processo de formagao da opinido e da vontade politica e, sem
entender a Constitui¢ao, formula um Estado de direito como algo secundario.
Todavia, o desenvolvimento e a consolida¢ao de uma politica deliberativa —
teoria do discurso — torna interdependente o processo de comunicagio e a sua
institucionaliza¢ao. Logo, nao é dependente de uma cidadania coletivamente
capaz de agir, mas da institucionaliza¢ao dos procedimentos de comunicacao
correspondentes, somada a interagdo das deliberagoes institucionalizadas com
as opinides publicas desenvolvidas (HABERMAS, 1998, p. 374).



Com a procedimentalizacao da soberania popular, a democracia
representativa permite uma vinculagao “retroalimentar”, qual seja, o retorno
de politicas publicas para os cidadaos que elegeram diretamente seus
representantes. Isso corresponde uma sociedade descentrada, pois nao ha a
busca pelo bem comum, mas sim o propodsito de garantir o bem proprio.
Habermas destaca que “esta concepcion de la democracia ya no puede
operar con el concepto de un todo social centrado en el Estado, al que quepa
concebir como un sujeto en gran formato, que actie orientandose a un fin”
(HABERMAS, 1998, p. 374). Além disso, o todo nao pode ser representado
por um sistema de normas constitucionais, pois essas regulamentam, agora, o
equilibrio de poder e interesses conforme o modelo de mercado.

Para entender o modelo de democracia proposto por Habermas,
deve-se ter em mente dois aspectos fundamentais que se inter-relacionam: (i)
o conceito de esfera publica”; e a intersubjetividade:

La teorfa del discurso cuenta con la intersubjetividad de orden superior
que representan los procesos de entendimiento que se efectian a través
de los procedimientos democraticos o en la red de comunicacién
de los espacios publicos politicos. [...] El fluyjo de comunicacién
entre la formacién de la opinién publica, los resultados electorales
institucionalizados y las resoluciones legislativas tienen por fin
garantizar que la influencia generada en el espacio de la opinién piblica
y el poder generado comunicativamente se transformen a través de la
actividad legislativa en poder utilizable administrativas. Al igual que
en el modelo liberal, se respetan los limites entre Estado y sociedad
(HABERMAS, 1998, p. 375).

Essa concepcdo traz severas consequéncias para a compreensiao
da legitimacao da propria soberania popular. A formacao da vontade
democratica, na concepgao liberal, tem exclusivamente o papel de legitimar
o exercicio do poder politico. O sufragio universal constitui uma licenga para

39 - Para melhor compreensao: HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica. Sdo Paulo: Unesp.
2014. Ensina Jodo Paulo Bachur (2017, p. 545): “Em sua tese de habilitagao, o classico Mudanc¢a Estrutural da
Esfera Publica (1962), Habermas investiga a transformagio discursiva que inaugura o mundo burgués, qual seja, a
institucionalizagdo da esfera piblica como instincia de critica politica. A reunido de pessoas privadas em torno de um
tema sofre uma alteragdo essencial quando essa reunido assume carater publico, quando ela deixa de se voltar para
si mesma e passa a se voltar para o exterior. A constituicio do publico ¢ o momento em que o individuo se forma
historicamente como sujeito politico (Habermas, 1962:86). No classico trabalho de Reinhart Koselleck, a esfera
publica aparece como uma espécie de “tribunal moral” perante o qual o poder politico do Estado tem de se legitimar
continuamente, o que se revela, no limite, uma tarefa aporética — nio obstante a politica tenha se diferenciado e se
autonomizado em relagio a moral, remanesce uma necessidade de justificagdo do poder politico perante o publico
(Koselleck, 1959:8-9). Em Habermas, a esfera publica perde essa determinagio estritamente negativa ao deixar de
ser um ambito para discussdes estéticas e literdrias e assumir uma fungao especificamente politica. Ela deixa de ser
o outro da politica para se tornar justamente a instancia politica por exceléncia, o locus essencial da formacio da
vontade coletiva. Essa é a mudanca — que Habermas denomina estrutural — da esfera publica.”
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assumir o poder de governar, a0 mesmo tempo em que O governo necessita
se justificar ante a opinido publica e ao Parlamento. Por sua vez, a concepgiao
republicana, a formagao da vontade democratica possui a fun¢ao de constituir
a sociedade como uma comunidade politica e manté-la viva a cada elei¢ao. A
teoria do discurso habermasiana propde uma terceira via: os procedimentos
e os pressupostos comunicativos da formagdo da vontade democratica
funcionam como um freio para a racionalizacao discursiva das decisoes de uma
administracao publica e um governo vinculado ao direito e a lei. Traduzida na
maxima: “Racionalizacién significa mas que mera legitimacion, pero menos
que constitucion del poder” (HABERMAS, 1998, p. 376).

A politica deliberativa habermasiana possui duas vias: a formagao da
vontade democraticamente constituida na esfera publica institucionalizada e
a formulacdo da opinido em espagos extrainstitucionais. E da inter-relacio
dessas que se encontra a possibilidade de um governo legitimo. Habermas
fornece um modelo discursivo de democracia que nao esta focado apenas
no sistema politico de justifica¢do e também nao somente na sociedade. A
democracia fundamenta-se a partir da relacdo entre esses nicleos: as decisoes
do sistema politico devem ser fundamentadas no ambito da sociedade. Apenas
assim havera legitimagao.

5. Conclusao

Do cotejo realizado entre o conceito de democracia e suas variagoes,
vé-se que é necessario o debate aprofundado sobre o tema como forma de
permitir uma produ¢ao normativa que albergue a carga axiolégica e uma
racionalidade composta de variadas expectativas e, com isso, o exercicio
hermenéutico se funde em bases sélidas, sem perder de vista a possibilidade
emancipatéria de uma sociedade. E certo que, na modernidade, houve uma
multiplicagao de efhos dentro de uma prépria comunidade. O termo plural
nunca esteve tao presente, dissipando-se culturas as mais variadas possiveis,
frente ao fenémeno da globalizagio e da superacao do Estado-Nagao.

Buscou-se estudar os modelos de democracia, em especial, o
representativo, o participativo e o deliberativo. O primeiro se caracteriza pela
retroalimentagao das opinides do representante para com o representado,
sendo que a legitimidade da acdo esta diretamente relacionada com o voto.

O segundo, por sua vez, se identifica pelo acesso aos locais de tomada



final de decisoes, ligando-se mais a ideia de democracia representativa do que
da direta, decisGes serdo tomadas por representantes eleitos, mas a teoria cré
que a gestao direta de poder na base ampliara a capacidade de compreensao.

E, finalmente, o terceiro ao pressupor a insuficiéncia dos partidos
politicos, de uma forma geral, de representar os interesses sociais, aponta para
o aumento das institucionaliza¢des entre a ampliacio do conceito de esfera
publica, aintersubjetividade e a deliberagao. A democraciadeliberativa, proposta
por Jurgen Habermas, propoe a formagao da vontade democraticamente
constituida e a formulacio de opinido em espagos extrainstitucionais, sendo
que, ¢ dessa inter-relagdo, que se encontra a possibilidade de um governo
legitimo.

O presente trabalho nao buscou esgotar o tema; ao contrario, ¢ uma
analise para que novos estudos possam ser produzidos e novas indagacoes
possam ser formuladas, propondo uma antevisao da hermenéutica. Verificou-
se que os modelos possuem falhas, mas, a0 mesmo tempo, possuem um
potencial emancipatério. Somente com a democracia pode-se combater aos
efeitos maléficos da globalizagao financeirizada orientada pelo lucro, logo,
ha de se fomentar, discutir e fortalecer determinados modelos democraticos,
convidando ao dialogo entre os cidadaos.
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1. Introducgio

A Ditadura Militar no Brasil, instaurada pelo golpe de 1964, encerrou
sumariamente o governo do entao presidente Joao Goulart e perdurou até a
assun¢ao ao poder de José Sarney em 1985. Durante estas duas décadas, o
Brasil sofreu com a intervencao do Poder Executivo sobre os demais poderes,
cassagao de direitos politicos dos opositores do regime, censura de artistas
e meios de comunicagdo, repressao dos movimentos sociais, bem como
perseguicao de opositores politicos, crimes de tortura e prisdes indevidas. Seu
legado deixou marcas profundas na histéria do pafs, em especial as vitimas,
familiares e amigos diretamente atingidos pelos abusos cometidos pelo regime.

Pouco ap6s o final do regime, em 1987, foi convocada a Assembleia
Nacional Constituinte que promulgou a Constituicdo Federal de 1988 ,
consagrando o Estado Democratico de Direito e estabelecendo como principio
fundamental a Triparticao dos Poderes, para que atuem de forma independente
¢ harmonica entre si, em busca de assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, aliberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, aigualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social. Compromissos incompativeis com
a organizagao politica e juridica experimentada durante a Ditadura Militar.

A transicao entre um Estado de exceciao e a democracia, no entanto,
nao ¢ facil. Além da complexa alteragdao de todo o regime politico e juridico,
o compromisso com a implementa¢ao de medidas necessarias para que o
passado ndo caia no esquecimento de um povo mostra-se imprescindivel. Este
conjunto de instrumentos necessarios a serem adotados por paises que foram
vitimas de uma agressao a ordem constitucional democratica é chamado de
Justica Reparadora ou Justica de Transicao.

Feitas estas considera¢des preliminares, o desenvolvimento do presente
trabalho sera feito, primeiramente, através de uma releitura dos principais
acontecimentos da Ditadura Militar, com énfase em determinados eventos
histéricos e suas consequéncias juridicas. Em um segundo momento, sera
explorado o tema da Justica de Transi¢ao, sua defini¢ao, seus mecanismos e
uma comparagao entre as medidas que podem ser identificadas no Brasil e em
outros paises. Por fim, através de pesquisa documental informativa e por meio
do método dedutivo, com escélio na doutrina, pretende-se demonstrar um
paralelo entre as ameagas aventadas contra o Estado Democratico de Direito
no Brasil e sua correlagdo com a inaplicabilidade de mecanismos da Justica
Reparadora.
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2. Um breve histérico do ordenamento juridico durante o
regime militar

A perspectiva historica ¢ essencial ao estudo do Direito que evolui nao
apenas em decorréncia do avango temporal, mas também através da correlacio
desse com o momento e os acontecimentos histéricos que o permeiam.
Conhecer e reconhecer o passado permite nao apenas o aperfeicoamento da
ciéncia juridica, como também a melhor formacio do intérprete do direito.
Assim:

Ao se cogitar do conhecimento juridico para o século XXI, cabe antes
um olhar para o século XX e seus principais acontecimentos. Pois ¢ a
partir dos fatos nele ocorridos e da relacdo entre estes e o modelo de
ciéncia juridica entdo vigente que se pode perceber a necessidade da
busca de um novo modo de se conceber e de se estudar o Direito, para
superar concepcdes reducionistas sobre tal fenémeno (GOMES, 2008,
p. 148-149).

Neste contexto, volta-se aqui ao recorte tematico do periodo da
Ditadura Militar Brasileira, entre os anos de 1964 ¢ 1985, a fim de detalhar
alguns de seus principais acontecimentos e compreender seus efeitos,
especialmente dentro do ordenamento juridico e sua conjuntura no posterior
Estado Democratico de Direito.

A ditadura militar impactou profundamente o sistema juridico do
Brasil, a comegar pelo esfacelamento dos Trés Poderes, com subjugacao do
Congresso Nacional ao Executivo. Segundo a professora de Histéria, Maria
Aparecida de Aquino (2004, p. 91), durante o Estado de excecdo brasileiro:
“[...] o Congresso Nacional permaneceu aberto (funcionando, mutilado, sob
diversos aspectos), durante a maior parte do tempo”.

No que diz respeito ao aparato juridico nestes anos, Elisabete Fernandes
Basilio Tamas (2004, p. 640) lembra que: “[...] os militares criaram leis que
lhes davam poderes extraidos de outros segmentos sociais e, assim, diziam-se
cumpridores da legislagdao vigente, embora varias dentiincias comprovem que
muitas dessas leis nao foram obedecidas”.

Ou seja, ap6s a tomada de poder pela Junta Militar, em 31 de marco de
1964, houve grande movimentagao para a promogao de alteragoes legislativas
que pudessem legitimar e respaldar a atuagao dos militares, como a institui¢ao
em abril de 1964 do Ato Institucional n.° 1, criado para justificar os atos de
excecdo que se seguiriam, engendrados pelo entdo Presidente Humberto de

103



Alencar Castelo Branco.

Neste periodo inicial, houve inumeras demissoes, exoneragoes,
cassagoes, prisoes, torturas e mortes em nome da conserva¢ao da democracia,
sob a justificativa da conten¢ao do perigo do comunismo e a necessidade de
manutengao da seguranga nacional. (TAMAS, 2004, p. 637). Em relagao aos
numeros, Elio Gaspari (2016, p. 83), esclarece que:

[...] em catorze anos a ditadura cassara os mandados e/ou suspendera os
direitos politicos de 1.088 cidaddos e trés ex-presidentes da Republica;
afastara do servico publico 3.215 civis, entre os quais trés ministros do
Supremo Tribunal Federal e um do Superior Tribunal Militar; excluira do
servico ativo 1.387 militares, inclusive 55 oficiais-generais. Além destas
punicdes, banira 125 brasileiros, condenara 11 mil pessoas, pusera na
cadeia dezenas de milhares de cidaddos e mantinha 213 encarcerados.

O desenvolvimento economico, a propaganda do governo e a censura
foram trés pilares essenciais do governo paraa manutencao da chamada “seguranca
nacional”, que se constituiu através de uma legislagio propria e fundamental para
a consolidacdao do Regime Militar no Brasil (TAMAS, 2004, p. 641).

Outra das consideraveis mudangas na referida legislagdo ocorreu
através do Ato Institucional n.° 2 que transferiu para a Justica Militar a
competéncia para o julgamento de crimes contra a seguran¢a nacional
ou instituicdes militares, sendo posteriormente editados demais decretos
que reforcavam a repressao e a “[...] necessidade de punir atos destinados
a provocar a chamada guerra psicolégica adversa ou guerra revolucionaria
subversiva” (AQUINO, 2004, p. 93).

Inimeros processos foram transferidos para a Justica Militar, que na
época adotava um tom anticomunista. Pode-se dizer, inclusive, que foi a forca
do crescimento de partidos comunistas um dos pilares para o Golpe Militar
de 1964. Segundo o historiador Rodrigo Patto Sa Motta (2000): “[...] em 1937
e 1964 a ‘ameaca comunista’ foi argumento politico decisivo para justificar os
respectivos golpes politicos, bem como para convencer a sociedade (a0 menos
parte dela) da necessidade de medidas repressivas contra a esquerda”.

Paulatinamente, todo o aparato juridico foi sendo moldado de modo
a retirar quaisquer possibilidades de exercicio do direito de defesa, realizando
prisdes cada vez mais arbitrarias e por tempo mais prolongado, nas quais,
através da aplicagao de métodos de tortura eram extraidas confissdes forcadas
em busca de incriminar a qualquer custo aqueles que o governo intitulava
como inimigos ou subversivos.

Posteriormente, em face das reagdes mais acentuadas contra o regime,
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foi instituido o Ato Institucional n.° 5, no ano de 1969. “A mais monstruosa
de todas as leis arbitrarias existentes no Brasil a época” (TAVARES, AGRA,
2009, p. 76), que acabou por praticamente revogar a Constituicao de 1967 e
que suspendia, para crimes politicos, a garantia do habeas corpus, sendo que
também:

[..] permitiu a intensificacdo das torturas dos presos politicos,
rompeu com a autonomia do Judiciario, promoveu a impunidade dos
casos de corrupgao, anulou a autonomia universitaria e perseguiu os
professores: esses e outros tantos pontos estabeleceram a violagio do
direito de liberdade dos cidaddos decorrentes de sua implantacio. Para
os estudantes, como tiro de misericérdia, complementar ao Al-5, foi
aprovado o Decreto n° 477, que permitia excluir das universidades os
estudantes que participassem de atividades politicas. (MELLO, 2013,
p. 290-291)

Os advogados, por seu turno, perderam base de sustenta¢ao juridica,
impossibilitados de demandar a soltura de seus clientes (sem amparo legal
em habeas corpus) que eram submetidos a todo tipo de atrocidade (AQUINO,
2004, p. 93). Assim, a advocacia, que a principio enquanto classe nao havia se
oposto ao Regime, sofreu no periodo militar apds a fase de recrudescimento
do regime, quando “vindo o AI-5 e sobretudo as ondas de violéncia estatal
contra a imprensa e os proprios advogados, a OAB passou a adotar um tom
de contraponto mais forte as iniciativas do regime” (QUEIROZ, SPIELER,
2013, p. 33).

Outra alteracdo legislativa que merece destaque trata-se do Decreto-
Lei n.° 510/1969, assinado pelo entdo presidente Artur da Costa e Silva, que
além de estabelecer novas regras para prisao durante a fase de inquérito, previu
que o indiciado também poderia ser mantido em estado de incomunicabilidade
durante dez dias, inclusive sem comunica¢ao com sua familia ou mesmo com
um advogado. Ja o Decreto Lei n.° 898/69 adotou ainda mais rigor nas penas
e chegou até mesmo a prever pena de morte e prisao perpétua para alguns
casos, que, no entanto, embora vigente no sistema juridico, nao chegou a ser
aplicada (AQUINO, 2004, p. 94).

No entanto, o Regime Militar comegou a se desgastar em razio
do aumento da pressio popular e da instabilidade econémica gerada
mundialmente no periodo da Guerra Fria, o que culminou com a instaura¢ao
de uma “transi¢do democratica”, no final do governo de Jodo Figueiredo e
com continuidade no governo Sarney através da convocagao da Assembleia
Constituinte.
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Aos poucos, as normas que respaldavam o governo foram sendo
inutilizadas e, finalmente, com o advento da Constituicio Federal de 1988
deixaram de ser recepcionadas em razao de serem incompativeis com 0s
fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Como visto, nesta época o executivo legislou por Decretos-Lei, muitos
deles fortemente repressivos, violando a garantia de efetividade dos direitos
individuais, subjugando o Congresso Nacional e transferindo para a Justica
Militar casos que afrontassem a ideologia do Estado.

Sobre o periodo da ditadura, Maria Aparecido de Aquino (2004, p.
100) realiza um estudo que aponta a existéncia de uma ambiguidade no seio
do préprio regime militar que, a0 mesmo tempo em que torturava e castigava
brutalmente os presos politicos, no julgamento daqueles que sobreviviam,
buscava a aplicagao das normas legais, até mesmo com pedidos de absolvi¢ao
por parte dos juizes, que faziam apelos para demonstrar a necessidade de
reintegracao a sociedade.

No sentir da citada autora, essa ambiguidade existente no regime
militar brasileiro também se encontra presente no seio da propria sociedade
brasileira, que também deteve responsabilidade na instauracao e na longa
duragdo do periodo militar. Dessa forma, valendo-se do estudo desse passado
nao tao longinquo, é que se propde aqui revisitar acontecimentos historicos
da Ditadura Militar e os que o seguiram, utilizando-se o passado também para
compreensao do presente por meio da analise do contexto contemporineo da
sociedade brasileira.

3. A justi¢a de transicao no Brasil; a Lei da Anistia e as
medidas implementadas

O fim do Regime Militar no Brasil deu lugar a Nova Republica ¢ a
ampla redemocratizagao politica. Mas o que deve ser feito ao término de
um periodo de abusos sistematicos de direitos humanos vividos por uma
determinada sociedade? Esta indagacdo conduzird a investigagdao nas linhas
abaixo em que se busca conceituar e compreender a Justica de Transicao e
seus reflexos no periodo pos-ditadura.

A Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), em seu sitio eletronico,
define Justica de Transicio como: “[...] the full range of processes and
mechanisms associated with a society’s attempt to come to terms with a legacy



of large-scale past abuses, in order to ensure accountability, serve justice
and achieve reconciliation”. Para André Ramos Tavares e Walber de Moura
(2009, p. 71), em sentido semelhante: “A justi¢a reparadora, de transi¢io ou
transicional se configura naqueles procedimentos que tém a finalidade de
compensar abusos cometidos contra direitos humanos em regimes ditatoriais,
em perfodos de exce¢do ou em situagdes de anomalia constitucional”.

No que diz respeito aos principais mecanismos mencionados para
aplica¢do da justica transicional avaliam Diego Javier Naranjo Barroso e
Luis Ocafia Escolar (2013, p. 212-213): “[...] son los processos judiciales, las
comissiones de la verdad, las reparaciones y disculpas publicas”*. Para dar
efetividade a esta justica, sao necessarios o cumprimento de alguns passos, que
vao desde a democratizacio do Estado até o acesso a educacio e a memoria,
a reparagao e a republicacdo dos eventos havidos, necessarios até mesmo para
a fomentagido da verdade, a reorganizac¢ao judicial e a reforma das institui¢oes
estatais (CALDAS, 2013, p. 120).

Nesta senda, as principais medidas esperadas ao final de um regime
de excecdo, como no término da Ditadura Militar no Brasil consistem na
compensagao e reabilitacio das vitimas ou seus familiares injusticados pelos
abusos cometidos, conservagao dos registros historicos, inclusive como fonte
de estudo para as geragbes posteriores, a busca da verdade sobre os eventos
cometidos pelo Estado, punicao daqueles que cometeram atos de atrocidade
contra a dignidade humana e o reconhecimento e pedido publico de desculpas
pelo Estado. O objetivo destas medidas consiste nao apenas em prestar contas
com o passado, mas também como importante instrumento de pacificacio
social e consolidagdo da democracia, para que erros do passado niao sejam
cometidos novamente (TAVARES, AGRA, 2009, p. 89).

Feitas estas consideracdes, cumpre analisar o cendrio brasileiro
no petiodo pés-ditadura militar, a comegar pela Lei n.° 6.683/79, também
conhecida como Lei da Anistia, que dentro do “contexto antidemocratico e
ilegitimo”, trouxe a “[...] pretensa extin¢ao da responsabilidade penal de todos
os individuos que cometeram crimes barbaros durante a ditadura militar”
(CALDAS, 2013, p. 125), assim prevendo logo no seu primeiro artigo:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido

40 - Traducio livre: “toda a gama de processos e mecanismos associados a tentativa de uma sociedade de aceitar
um legado de abusos do passado em larga escala, a fim de garantir a prestacio de contas, servir a justica e alcancar a
reconciliagio”. Disponivel em: https://www.un.org/ruleoflaw/files/T]_Guidance_Note_March_2010FINAL.pdf.
Acesso em: 16/01/2020.

41 - Tradugao Livre: “[...] s@o os processos judiciais, as comissoes da verdade, as reparacoes e desculpas publicas”.
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entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram
crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, a0s que tiveram
seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracdo
Direta e Indireta, de fundacoes vinculadas ao poder publico, aos
Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos
dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em
Atos Institucionais e Complementares e outros diplomas legais.

Consta do dispositivo legal que foram anistiados, ou seja, perdoados,
todos que cometeram crimes politicos ou conexos com estes e crimes
eleitorais. A Unica exce¢ao consistia naqueles que tivessem sido condenados
pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal,
conforme disposto no paragrafo segundo do citado artigo.

Assim, a Lei deixava margem a interpretacio de que os crimes de
tortura cometidos agentes do Estado durante o Periodo Militar igualmente
fossem abrangidos pela anistia, sendo que “[...] mandantes, ocupantes de altos
cargos na hierarquia das Forgas Armadas, nao foram responsabilizados pelas
mortes, desaparecimentos e variadas formas de destruigao impostas as pessoas
submetidas a brutais torturas fisicas e psicologicas” (AQUINO, 2004, p. 89)

Trata-se de verdadeira incongruéncia, principalmente tendo em vista
que a Lei de Anistia foi promulgada ainda sob a égide de Regime Militar, ou
seja, foi elaborada pelos mesmos atores das barbaries. A propdsito:

Desde logo, ndo faz sentido aceitar que os mesmos patrocinadores da
tortura se auto anistiem, pois, a época da lei de anistia, os autores de
uma redacido pretensamente pacificadora, capaz de tentar coloci-los
a salvo de qualquer responsabilizacio, ainda desfrutavam de grande
poder, podendo entio impor os termos que melhor lhes conviessem

(MELLO, 2009, p. 136).

Discute-se, portanto, a validade da anistia aos militares torturadores,
em razao de dois pontos, um de interpretacao, na medida em que a lei de
anistia seria aplicavel tao somente a sociedade civil e assim nao teria anistiado
os militares torturadores e outra de validade, segundo a qual se houvesse
anistiado, a lei ndo poderia ter sido recepcionada pela Constituigao de 1988, em
razao dos direitos fundamentais nela previstos e também pela incorporacao
dos diversos tratados internacionais de prote¢ido aos direitos humanos
(TAVARES; AGRA, 2009, p. 83). Nio bastasse:

Além disso, relembra-se que o Brasil ¢é signatario de Tratados
Internacionais que impdem a san¢do de torturadores. Dentre eles
cita-se a Convenc¢io contra a Tortura ou Penas Cruéis, Desumanas



ou Degradantes assinada em 23 de setembro de 1985 e aprovada pelo
Decreto Legislativo n. 4 de 23 de maio de 1989. Esta previa que o pais
punisse aqueles que cometeram atrocidades humanas no periodo da
ditadura. A adesdo pelo Brasil, logo ao final do periodo ditatorial, a
Convencio, evidencia a intencdo social de punir os crimes indicados e
nao os anistiar (GOMES; MIRANDA; SILVA, 2017).

Em face de todos esses fundamentos, em 2008, a Ordem dos
Advogados do Brasil ingressou com a Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n.° 153 defendendo que nao caberia a concessao
de anistia aos militares torturadores e também no sentido de que fossem eles
obrigados a ressarcir o Estado em razao das indenizagdes pagas as familias dos
torturados, mortos e desaparecidos (TAVARES, AGRA, 2009, p. 84).

O maior questionamento dizia respeito ao alcance da aplicacao da
Lei n.° 6.683/79 aos militares que cometeram crimes entre os anos de 1964
e 1979, tanto no plano da sua hermencutica extensiva aos crimes politicos
conexos, como também, superado este argumento, sua validade, seja pela sua
nao recepgao pela Constituicao Federal, seja pela contrariedade aos tratados e
costumes internacionais (TAVARES, AGRA, 2009, p. 83).

O caso foi julgado improcedente por 7 votos a 2, em abril de 2010.
Prevaleceu o voto do Ministro Eros Grau, relator do processo. O udltimo a
votar foi o Ministro Cezar Peluzo, entao presidente do Supremo Tribunal
Federal (STF). Em um trecho de seu voto, fundamentou: “[...] uma sociedade
que queira lutar contra os seus inimigos com as mesmas armas, com os
mesmos instrumentos, com os mesmos sentimentos estd condenada a um
fracasso historico”* Em sintese, a decisdo proferida na ADPF 153 entendeu
que os crimes politicos conexos, entre eles os crimes de tortura, efetivamente
foram contemplados pela Lei da Anistia e, até hoje nenhum dos torturadores
do periodo do regime militar sofreu sangdes civeis ou penais. Na avaliagao de
Paulo Abrao e Marcelo Torelly (2013, p. 250): “[...] o efeito pratico é o de que
o Supremo negou o direito a prote¢ao judicial para as vitimas da ditadura”.

Além disto, o julgamento do Supremo repercutiu até mesmo fora do
pals e, pouco tempo depois, o Brasil foi condenado pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH), no caso da Guerrilha do Araguaia, em
novembro de 2010, sendo emblematica por ser a primeira condenagao do

Estado Brasileiro internacionalmente em razao de acontecimentos do periodo
militar (BATISTA; BOITEUX, 2013 p. 201). Segundo aquela Corte:

42 - Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=125515. Acesso em: 23
de jan. .2020
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[..] sdo inadmissiveis as disposi¢des de anistia, as disposi¢des de
prescricio e o estabelecimento de excludentes de responsabilidade,
que pretendam impedir a investigacdo e punicio dos responsaveis por
graves violagoes dos direitos humanos, como a tortura, as execucoes
sumarias, extrajudiciais ou arbitrarias, e os desaparecimentos forcados,
todas elas proibidas, por violar direitos inderrogaveis reconhecidos
pelo Diteito Internacional dos Direitos Humanos®.

De fato, a decisao do Supremo, além de nao atender a uma interpretagao
légica e histérica e em consonancia com o atual contexto democratico, foi na
contramao de expectativas internacionais, ofuscando, talvez, definitivamente a
completude no implemento da Justica de Transi¢ao no Brasil.

Em nota comparativa, cumpre salientar que, na Argentina, o Congresso
estabeleceu a nulidade da Lei da Anistia e de todas as demais medidas que
impedissem a punicio daqueles que estiveram no poder, com base em
normas constitucionais e nos tratados de direitos humanos incorporados a
Constitui¢do como tal. No entanto, no Brasil, a auséncia da efetiva ruptura
com o governo militar pode ter sido parte do motivo pelo qual nio foram
investigadas as atrocidades cometidas, sendo que, ao final do Regime Militar,
qualquer a¢io nesse sentido era tida como ameaca a estabilidade e ao préoprio
regime democratico recém-instaurado (TAVARES, AGRA, 2009, p. 88/89).

Segundo afirmam Vanessa Oliveira Batista e Luciana Boiteux (2013,
p. 201), “[...] a decisdo da maioria dos ministros do Supremo nao surpreende
se levarmos em consideracao o historico da transi¢io democratica no Brasil, e
o aspecto politico da anistia como um pacto do esquecimento”, considerando
ainda que, conforme ja mencionado, parte dos militares que participaram
do regime de excecao continuaram presentes na politica brasileira, apos a
redemocratizacio.

Nao ha davidas que a Lei da Anistia e sua interpretagao dada pelo
STF seguem em sentido contrario ao que se espera acerca da implementacao
da Justica Reparadora, inclusive sob a 6tica de organizagdes internacionais.
Como explicam Diego Javier Naranjo Barroso e Luis Ocafia Escolar (2013, p.
213), ao se referirem sobre a Corte Penal Internacional criada em 1998:

Podemos decir que con ésta tltima institucién se aprecian cada vez
mis los esfuerzos de la comunidade internacional (entre ellos, la Union
Europea) para llegar a un consenso para un sistema internacional de

43 - CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010, p. 64. Disponivel em: http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_219_por.pdf. Acesso em: 21 de jan. 2020.
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justicia que se ocupe de los crimenes de mayor gravedad, tales como el
genocidio y la tortura*.

A decisao da Corte Suprema que estendeu os efeitos da anistia a
militares e politicos diretamente envolvidos com crimes de tortura ¢, sem
davidas, um grande obstaculo juridico para o avango da Justica de Transi¢ao
no Brasil (ABRAO; TORELLY, 2013, p. 265).

De outro giro, no plano do estudo de medidas compativeis com a
Justiga de Transi¢ao que foram levadas a efeito no Brasil, cumpre o destaque,
por ordem cronoldgica: a Lei n.° 9.140/95, posteriormente modificada pela
Lei n.° 10.536/2002, que treconheceu como mortas pessoas desaparecidas
que tenham participado de atividades politicas na época, além de ter criado
uma Comissao Especial, para proceder ao reconhecimento dos desaparecidos,
localizar seus corpos e proceder a analise de pedidos de indenizagao
(TAVARES; AGRA 2009, p. 81).

A Lei n.° 10.559/2002, que regulamentou o artigo 8° do Ato de
Disposi¢coes Constitucionais Transitérias da Constituicio Federal trouxe a
possibilidade de reparagdo econdémica de carater indenizatério aqueles que
tiverem sofrido perseguicao pela Ditadura Militar, sem, contudo, alcangar
sangdes penais aos algozes dos direitos fundamentais, pelos crimes cometidos
(TAVARES, AGRA, 2009, p. 82).

ALein.°12.528/2011, pela qual somente em 2011 foi prevista a ctiagio
Comissao da Verdade, instalada em 16/05/2012, que entregou a publicacio de
seus trabalhos no dia 10/12/2014, concluiu que: “[...] as graves viola¢oes de
direitos humanos ocorridas no periodo investigado, especialmente nos 21 anos
da ditadura instaurada em 1964, foram resultado de uma agao generalizada e
sistematica do Estado, configurando crimes contra a humanidade®”.

Em suma, ao longo da histéria, nao obstante os sucessores no
governo da Republica Federativa do Brasil tenham lancado mao de algumas
das medidas da Justica de Transicdo, de um lado, temos que o Brasil
desenvolveu, ainda que tardiamente, alguns importantes mecanismos legais
de reparagao e compensagao das vitimas, no entanto, de outro, deixou de
adotar medidas efetivas de puni¢do aos responsaveis pelos crimes praticados

44 - Tradugio Livre: “Podemos dizer que, com esta ultima institui¢ao, se apreciam cada vez mais os esforgos da
comunidade internacional (incluindo a Unido Europeia) para chegar a um consenso para um sistema de justi¢a
internacional que lide com os crimes mais graves, como o genocidio e a tortura”.

45 - As informagdes foram extraidas do sitio eletronico da Comissio Nacional da Verdade, disponivel em: http://

cnv.memoriasreveladas.gov.br/institucional-acesso-informacao/verdade-e-reconcilia% C3%A7%C3%A30.html.
Acesso em: 16 de jan. 2020.
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durante o periodo do regime militar, como também pouco fez na construcao
de memoriais para gravar na histéria as atrocidades que foram cometidas,
provocando consequéncias sentidas nos dias atuais.

Motivos politicos variados foram determinantes neste sentido,
obstaculizando um avan¢o mais significativo para implementacdo efetivada
da justica transicional, o que ¢é refletido em algozes dos direitos fundamentais
que deixaram de ser penalizados pelos crimes que cometeram (TAVARES;
AGRA, 2009, p. 82).

Assim, como visto, acredita-se que uma das justificativas para este
cenario consiste no fato de que nao houve uma efetiva ruptura com a Ditadura
Militar no Brasil, sendo que no proprio governo José Sarney, ainda havia
muitos politicos que participaram diretamente daquele regime ocupando
altos cargos politicos. Muitos integrantes do governo de exce¢do negociaram
a transicdo e permaneceram na estrutura governamental, ensejando grande
dificuldade na puni¢ao dos responsaveis, bem como na divulgacio de dados
sobre as atrocidades cometidas pelo regime militarista.

3.1. Da auséncia de efetiva implementag¢io de mecanismos
de justica de transi¢dao no Brasil e suas consequéncias para o
estado democratico de direito

Conforme demonstrado nos topicos anteriores, até o momento,
passados quase 35 anos do fim do regime militar, o Brasil adotou medidas
modestas no que tocaaadog¢ao dos mecanismos da Justica Reparadora. Quando
acertou, como em razio do advento da Lei n.° 9.140/1995 (Comissao Especial
de Mortos e Desapatecidos Politicos), da Lei n.° 10.559/2002 (Regime do
Anistiado Politico) e da Lei n.® 12.528/2011 (Comissiao Nacional da Verdade),
o fez tardiamente, com a primeira medida adotada somente 10 anos apés o
fim do Regime Militar e por clamor e acao dos familiares das vitimas.

Entre os equivocos, o principal deles diz respeito a interpretacio
conferida pelo STF em relacao a Lei da Anistia, que impediu a puni¢ao dos
principais crimes e atrocidades cometidas no perfodo. Por conta disto: “[...]
nao existem no Brasil julgamentos relativos aos agentes perpetradores de
viola¢Ges aos direitos humanos durante a ditadura militar e ha uma situacao
de niao reconhecimento do direito de protegao judicial as vitimas da ditadura”
(ABRAO; TORELLY, 2013, p. 249).

Efetivamente, nenhum processo judicial de investigagao possui



utilidade, sem que, ao final, seja possivel a puni¢iao dos agentes, impedindo a
formagao de uma verdade judicial sobre os fatos, gerando, como consequéncia,
um quadro continuo de impunidade (CALDAS, 2013, p. 126). Esta impunidade
gera reflexos 6bvios na sociedade como um todo. Nesta senda:

Como explicar a uma vitima dos pordes da ditadura que ndo ¢é possivel
identificar e punir o agente publico que a sequestrou a torturou durante
dias ou meses a fio? Como ensinar as geragbes mais jovens que, no Brasil,
aimpunidade ndo é a pedra angular da nacio e que aqueles que detém ou
detiveram o poder e dele abusaram, sempre serdo penalizados por seus
crimes? Sera que devemos nos conformar que, diante da comprovagiao
de que delitos graves foram praticados, nao ha nada que possa ser feito
pelo direito brasileiro? (SWENSSON JUNIOR, 2013, p. 333).

Conforme acima ja apontado, na Argentina, por exemplo, o Congresso
declarou a nulidade da anistia prevista na Lei n.° 23.040/1983 e o governo
democratico encaminhou a  justica O processo contra 0s responsaveis.
Milhares de dirigentes do regime militar e responsaveis pelas violagdes aos
direitos humanos foram processados e, em 09/12/1985, cinco dirigentes
maximos do antigo regime militar foram condenados a prisao, considerados
como responsaveis pelas prisdes ilegais, torturas, saques, homicidios,
desaparecimentos forcados, dentre outras condutas delituosas (BATISTA;
BOITEUX, 2013, p. 183-184). Ja no Brasil “nenhum militar ou civil foi
responsabilizado por crimes ocorridos durante a ditadura” (GASPARI, 2016,
p. 319), o que pode ser considerado o maior fracasso brasileiro em relagdo
a Justica Reparadora. Ainda, comparando-se com a experiéncia Argentina,
observa-se que:

[ similar o diagnéstico de Catalina Smulovitz, que comparando o caso
brasileiro ao caso argentino destaca pelo menos trés distingdes-chave
que importam em diferentes conformacdes politicas para a realizacdo
de julgamentos por viola¢oes aos direitos humanos durante os regimes
de excegdo. Iniciando pelo ja referido fato do (i) regime brasileiro ter
controle sobre a agenda politica da transi¢éo, diferentemente do que
ocorreu na Argentina, com a derrota militar dos ditadores na Guerra
das Malvinas/Falkland; somando-se a questdo (ii) da maior densidade
de reivindicagdo social sobre o tema na Argentina que no Brasil; e,
por fim (iif) do maior lapso de tempo transcorrido entre as violagdes
mais graves e o restabelecimento democratico no Brasil. Os ditadores
brasileiros conseguiram construir uma “estratégia de saida” que lhes
garantisse a impunidade por vias politicas, diferentemente do que
ocotreu na Argentina (ABRAO; TORELLY, 2013, p. 262).
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Cumpre salientar que a auséncia das medidas de justica reparadora
pelo Estado, em especial no que concerne a puni¢ao dos agentes envolvidos
nos atos de atrocidade praticados durante a Ditadura Militar, contribui
decisivamente para situagOes atualmente vivenciadas e expostas pelos
noticiarios que demonstram ocupantes do alto escalio do governo a vontade
para exaltar o periodo da Ditadura Militar, sugerindo, inclusive a criagao de
um novo AI-5%.

Além da efetiva auséncia de punigao aos envolvidos, pode-se atribuir
a falta de conservacao de memorias da Ditadura e de sua propagacao, seja
através de livros, memoriais, palestras, dentre outros, a naturalidade com que
muitos lidam com os crimes e atrocidades cometidos no periodo militar.

Uma das poucas iniciativas para resguardar a memoria da Ditadura
foi o projeto “Brasil Nunca Mais”, desenvolvido pelo Conselho Mundial de
Igrejas e pela Arquidiocese de Sao Paulo nos anos oitenta, sob a coordenagio
do Reverendo Jaime Wright e de Dom Paulo Evaristo Arns, arcebispo de Sao
Paulo, tendo como objetivos “evitar que os processos judiciais por crimes
politicos fossem destruidos com o fim da ditadura militar, tal como ocorreu
ao final do Estado Novo, obter informagdes sobre torturas praticadas pela
repressao politica e que sua divulgagao cumprisse um papel educativo junto a
sociedade brasileira”, sendo até hoje considerado como a maior iniciativa da
sociedade civil no Brasil em prol dos direitos 2 meméria, verdade e justica.”’

Essa obra contém informagoes sobre os acontecimentos do petiodo,
perfis estatisticos das caracteristicas daqueles que eram considerados inimigos
do regime, relatos e copias dos depoimentos prestados por presos que foram
torturados, além da relagdo com nomes de mortos e desaparecidos.

Também merece destaque a conclusdo dos trabalhos da Comissao
Nacional da Verdade disponivel em seu sitio eletronico na internet®, que
destaca um trabalho extenso, dividido em trés volumes, no qual o primeiro deles
contempla “a descri¢ao das atividades da CNV, seguindo-se a apresentacao
das estruturas, cadeias de comando, métodos e dinamica das graves viola¢oes
de direitos humanos e culmina com as conclusdes e recomendagdes”.

Na segunda parte “foram reunidos textos que enfocam as graves
viola¢Ges sob a perspectiva de sua incidéncia em diferentes segmentos sociais

46 - BETIM, Felipe. Paulo Guedes repete ameaga de Al-5 e reforga investida radical do Governo Bolsonaro.
Sdo Paulo, 26/11/2019. Disponivel em: https:/ /brasil.clpais.com/brasil /2019/11/22/politica/1574424459_017981.
html. Acesso em 21 de jan. 2020.

47 - Informacdes disponiveis em: http://bnmdigital. mpf.mp.br/pt-br/sobre.html. Acesso em 21 de jan. 2020.

48 - Disponivel em: http://cnv.memoriasreveladas.gov.br/institucional-acesso-informacao /verdade-e-
reconcilia’%oC3%A7%C3%A30.html. Acesso em 23 de jan. 2020.



- militares, trabalhadores urbanos, camponeses, povos indigenas, membros
de igrejas cristas, LGBT (Iésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e
transgéneros), professores e estudantes universitarios. Também integram esse
volume textos que tratam da resisténcia a ditadura militar, assim como da
participagao de civis no golpe de 1964 e no regime ditatorial, notadamente
empresarios”.

No terceiro e mais importante volume, consta a histéria de 434 mortos
e desaparecidos politicos, formadas a partir de elementos e informacdes
apresentadas nos volumes anteriores.

No entanto, a0 que parece, mesmo com informagdes disponiveis,
lamenta-se defrontar-se com os dados de pesquisa recentes que demonstrou
que o apoio da populagio ao regime democritico recua® e que 36% dos
brasileiros entendem que a data do golpe de 64 deve ser comemorada™.
Muito disto se da justamente pela implementagao deficitaria de elementos
importantes da Justica de Transicao, em especial, no Brasil, pela auséncia da
punicio dos responsaveis pelos atos de atrocidade contra a dignidade humana,
cometidos durante o Regime Militar.

Para André Ramos Tavares ¢ Walber de Moura Agra (2009, p. 71):
“Essa necessidade de prestar contas ao passado torna-se imperiosa como
forma de pacificar a sociedade, permitindo que ela possa evoluir sem a
constante recordacdo das feridas abertas no passado”. Neste sentido a
imprescindibilidade da Justica de Transicao, realidade de muitos paises que
passaram por periodos de exce¢do e posteriormente promoveram uma
conciliacio com os principios basilares da democracia e de respeito ao ser
humano (CALDAS, 2013, p. 119).

Naio se deve deixar de lado, no entanto, nenhum momento da historia e
dos acontecimentos tidos neste periodo. O conhecimento e o reconhecimento
dos erros do passado servirao como pavimento da estrada para prosseguirmos
enquanto sociedade, uma vez que o futuro trara consigo sempre reflexos do
que passamos, de modo a buscar que os erros sejam superados.

E a estrada trilhada pelo Brasil apds o perfodo militar, restou muito
bem certa e definida com a promulgacio da Constituicdo Federal e o
estabelecimento do Estado Democratico de Direito destinado a assegurar o

49 - Apoio 2a democracia recua no Brasil. Disponivel em: http://datafolha.folha.uol.com.bt/
opiniaopublica/2020/01/1988569-apoio-a-democracia-recua-no-brasil.shtml. Acesso em 21 de jan. 2020.

50 - MARQUES, José. Para maioria da populagio, golpe de 1964 deveria ser desprezado, diz Datafolha. Sao Paulo,
06/04/2019. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/04/para-maioria-da-populacao-golpe-
de-1964-deveria-ser-desprezado-diz-datafolha.shtml. Acesso em 21 de jan. 2020.
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exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga.

Ante tais preceitos, ¢ inevitavel que qualquer ameaga a democracia
seja reconhecida como plenamente incoerente com a evolug¢do social e
politica do pafs, que pelas tragicas experiéncias passadas, certamente nao mais
tolera restricoes a direitos e garantias fundamentais impostas por governos
autoritarios.

4. Conclusao

No ambito do estudo aqui proposto viu-se que a reconstrucao fatica dos
principais acontecimentos da Ditadura Militar foi essencial a contextualizagao
histérica, premissa fundamental para que o intérprete juridico possa avaliar
também o atual momento, uma vez que a constru¢do do presente depende
também da capacidade de analise do passado e, a partir dela, saber-se extrair
licbes para a ndo repeticao de eventos tragicos a vida e a dignidade humana.

Em razao disso, viu-se que a implementacao dos mecanismos de justi¢a
de transicao adotados no Brasil se mostrou deficitaria e, em relagao as medidas
efetivamente adotadas, estas vieram tardiamente, em especial voltadas a reparagao
e compensac¢ao das vitimas do Estado de exce¢ao e de seus familiares. No que
se refere 2 Comissao da Verdade, concluida somente em 2014, nio saberemos
se seu advento anos antes nao teria tido o condao de ter sensibilizado o STF
quando do julgamento envolvendo a Lei da Anistia.

Ao contrario, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF 153), sua decisdo ratificou o reconhecimento da
impunidade aos agentes que cometeram atrocidades contra a vida e a dignidade
humana, contrariando nio s6 a Constituicao Federal, como também convenc¢oes
e tratados internacionais aos quais o Brasil havia aderido. E, como visto, a
auséncia de puni¢do compromete o processo transicional e inibe um verdadeiro
fortalecimento da sociedade civil democratica.

Além disto, através dos aportes documentais trazidos ao trabalho, parece
ainda necessaria a propagagao das informagoes acerca do periodo militar, mesmo
com a auséncia de puni¢iao de crimes cruéis praticados contra a humanidade,
de modo a demonstrar os acontecimentos da época da Ditadura para embasar
e fortalecer a consciéncia social do Pafs sobre a importancia e necessidade de
defesa do sistema democratico instituido pela Constituigao Federal de 1988.



Desse modo, pelo caminho jusfiloséfico e histérico trilhado foi
possivel concluir que as ameagas ao Estado Democratico de Direito e as alusGes
favoraveis ao Perfodo Militar, incitando até mesmo seu retorno, conforme
observada atualmente em noticias veiculadas pelos meios de comunicagio,
além de expressamente contrarias aos fundamentos e principios constantes na
Constituicao Federal, decorrem em grande parte da inefetividade na adogao
dos mecanismos de justica de transicao, o que por sua vez se explica em
razao de uma auséncia de plena ruptura na transicao do regime militar para o
petiodo de redemocratizagao.
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1. Introducgio

A dogmatica analitica impoe a nao perquiricdo dos fundamentos das
normas constitucionais, como se o simples fato destas resultarem de uma
Assembleia Constituinte bastasse para legitima-las como pilares a partir dos
quais todo um sistema de regras e principios fosse edificado, segundo uma
libertinagem que a nada se subordina, a nio ser a valores morais de uma
sociedade pressuposta que ninguém sabe quando e nem como surgiu. A
chamada norma fundamental de Kelsen (2009) ndo é o suficiente para demarcar
a formacao de um Estado democratico contemporaneo, o qual nao se satisfaz
com justificativas mitologicas, inventadas por aqueles que exercem o poder
sempre com o intuito de nao perderem o controle sobre coisas e pessoas.

A hermenéutica constitucional, no Estado dogmatico que af esta,
encontra-se entregue nas maos das autoridades judicantes que, a pretexto de
preencherem lacunas de um ordenamento juridico estrategicamente lacunoso,
impoem as suas vontades, motivando-as segundo usos e costumes de uma
cultura representada por uma realidade genocida. Tudo isso ¢ feito a partir de
um indutivismo catastréfico, o qual veda novas conjecturas necessarias a uma
verdadeira quebra paradigmatica, que tenha o condao de romper com modelos
pretéritos que nunca priorizaram a implementa¢ao de direitos fundamentais
de uma democracia contemporinea.

O problema ¢ que o constitucionalismo de Hans Kelsen (2009) parte
do dogma segundo o qual o conhecimento subjetivo dos intérpretes seria
imprescindivel a aplicagdo das normas, como se nao existisse conhecimento
sem sujeito conhecedor. Com isso, entregou-se o direito a conveniéncia das
autoridades, ja que, a despeito da deontologia defendida na sua teoria pura
do direito, Kelsen nio desvinculou a interpretagiao e aplicagao de regras e
principios juridicos da prudéncia daqueles a quem chamou de juristas, os
quais, segundo esta l6gica, passam a atuar de forma indemarcada, pois nao
tem que se vincular a enunciados cientificos de uma democracia teorizada na
base instituinte do sistema juridico.

Karl Popper (1975), um filésofo ainda muito pouco estudado nas
faculdades de direito, apresentou a possibilidade de um conhecimento objetivo,
o qual minimizaria a influéncia subjetiva do intérprete a partir da formulacao de
enunciados epistemolégicos teoricamente demarcados, conforme conjecturas
nao indutivistas, no que passou a ser denominado de método hipotético-
dedutivo. Segundo este modelo tedrico, a verdadeira ciéncia, que se distingue
da mera ideologia, protagonizaria a formag¢ao do conhecimento, substituindo



juizos ordalicos, psicologistas, indutivistas e proceduralistas (POPPER, 2013a).
Popper (2013b) construiu uma teoria do conhecimento para distinguir
ciéncia de ideologia, a qual serviu de base para Rosemiro Leal (2013) conjecturar
a sua teoria processual neoinstitucionalista do direito. Esta tem a singularidade
de trabalhar o nivel instituinte do direito a partir de um sistema juridico
estruturado conforme a teoria mais resistente a critica cientifica, trazendo as
bases pelas quais as normas seriam criadas, modificadas, extintas, interpretadas
e aplicadas, inclusive no plano constituinte, o que descarta o mito do poder
constituinte originitio® e a nao explicada norma fundamental de Kelsen.
Assim, as ConstituicGes democraticas nao surgiriam do mentalismo da
ideologia de uma assembleia de legisladores, do realismo cultural ou de uma
dialogicidade indemarcada segundo o agit comunicativo de Habermas (2012).
Adviriam dos fundamentos de uma Teoria da Constituicio Democratica, a
mais resistente a critica, de acordo com o racionalismo critico de Katl
Popper (2013a), a partir de uma ciéncia ndo dogmatica na qual a falibilidade
das proposi¢oes epistemoldgicas permitiria a arguicao de erros e falhas com
o objetivo de gerar aquilo que Rosemiro Leal (2013) denominou de ganhos
sistémicos, em prol da evolucionariedade de solugdes para a solvéncia da massa
de problemas estruturais que impede a frui¢do eficaz dos direitos fundamentais.
Seria com base nesta Teoria da Constituicaio Democratica, a mais
resistente a critica cientifica, segundo uma concorréncia travada no chamado
mundo 03 de Popper (1975) (mundo das teorias)*, que seria edificada uma
Constituicao e fundado um Estado Democratico de Direito. Esta teoria traria
os alicerces estruturais de uma sociedade democratica, como comunidade
de legitimados ao processo, deixando, portanto, de ser pressuposta, eis que
nao se originaria dos usos e costumes de uma realidade hostil cunhada em

51 - “Prevalece no ordenamento juridico brasileiro o mito de um poder constituinte origindrio cuja competéncia
ainda ¢é considerada absoluta, portador de um dogmatismo juridico como prevaléncia de uma ideologia que nio
permite sejam interrogados os fundamentos da sua origem, o que perpetuou nos Estados Liberal e Social de formacio
positivista kelseana, sendo, o poder constituinte, onipotente porque nio esta submetido a uma fiscalidade originaria
em nivel de controle de democraticidade, expressio esta criada por Rosemiro Pereira Leal em estudos cientificamente
avancados no estudo do processo com identificacio da fonte de demarcagio da democracia” (SANTOS, 2019, p. 225).

52 - “O conceito do agir comunicativo, por fim, refere-se a interacio de pelo menos dois sujeitos capazes de falar
e agir que estabelecam uma relacio interpessoal (seja com meios verbais ou extraverbais). Os atores buscam um
entendimento sobre a situa¢do da acio, para, de maneira concordante, coordenar os seus planos de acio e, com isso,
suas acoes. O conceito central de interpretacio refere-se em ptimeira linha a negociacdo de defini¢des situacionais
passiveis de consenso. Nesse modelo de a¢do a linguagem assume, como veremos, uma posi¢io proeminente”
(HABERMAS, 2012, p. 166).

53 - “Entre os habitantes de meu mundo 3 encontram-se, mais especialmente, os sistemas tedricos; outros habitantes
de igual importincia sao os problemas e as situacdes problematicas. Afirmo que os habitantes mais importantes desse
mundo sdo os argumentos criticos e o que poderfamos chamar — por analogia com um estado fisico ou um estado
de consciéncia — de estado de discussao ou estado de discussio critica; e, é claro, o conteudo de periddicos, livros e
bibliotecas” (POPPER, 2010, p. 58).
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guerras e disputas politicas, mas como uma proje¢ao de enunciados cientificos
submetidos a testes quanto a sua eficicia na implementacido de direitos
fundamentais democraticos (LEAL, 2013).

Em se tratando de uma teoria da lei democritica, os fundamentos
de uma sociedade democratica e contemporanea restariam formalizados,
balizando as atividades estatais de criagdo, interpretacio e aplicacio do
direito, o qual deixaria de ser fruto de valores captados pelas autoridades
nestes aglomerados humanos, para se constituir, efetivamente, num conjunto
sistémico de normas, resultado de um plano epistemolégico construido
no ambito cientifico, protagonizando a ciéncia juridica e suas teorias em
detrimento de uma légica pragmatica que tem o real como racional, segundo
doxas de um senso comum e de um senso comum do conhecimento.

A partir da concepcao de um conhecimento objetivo da teoria
constante do nivel instituinte do sistema juridico, Rosemiro Leal (2013)

estabeleceu a no¢do de controle de democraticidade™, o qual, pelo marco

,
neoinstitucionalista de um direito nao dogmatico, substituiria o anacronico
controle de constitucionalidade hoje existente. Tal controle de democraticidade
seria feito com base nos fundamentos cientificos da teoria da lei democratica
previamente definida como alicerce para o proprio modelo constitucional,
apontando os sentidos da linguagem juridica, o que diminuiria as suas arestas
e, consequentemente, a necessidade de intervengao posterior dos intérpretes.

Destaforma,as normas constitucionaisjaseriamgestadas conformeuma
moldura teérica que definiria os fundamentos da democracia contemporanea
a ser adotada, de acordo com um direito previamente interpretado, com a
formagao ex ante de postulados liquidos, certos e prontamente exigiveis. Isso
retiraria dos agentes publicos estatais a prerrogativa de realizarem hermenéuticas
subjetivas e indutivistas, que se adaptam a sua vontade deliberativa, numa total
e absoluta inversio logica, pois, segundo os paradigmas modernista, pos-
modernista e hipermodernista, parte-se do que se quer decidir para s6 depois
se justificar, instrumentalizando-se regras e principios juridicos para dar um
aspecto democratico a atos verdadeiramente tiranicos.

O que se percebe é a ampla e indiscriminada utiliza¢do da palavra
democracia, inclusive para embasar a hermenéutica constitucional, mas nao
se indaga quais seriam os fundamentos deste regime, o que faz com que os

54 - “O que minha teoria trabalha é o controle processual de democraticidade sistémica, desde o nivel instituinte
da lei até sua aplicacio, aberto a qualquer do povo (comunidade juridica de legitimados ao processo) segundo os
elementos linguistico-autoctitico-juridicos do devido processo em concepgdes deste ensaio sobre o due process e o
devir processual democratico” (LEAL, 2013, p. 103).
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intérpretes naveguem em um oceano sem bordas, j4 que podem impor os
sentidos que bem entendem a este modelo, que, a partir disso, passam a justificar
até mesmo delibera¢des claramente autocraticas. Diante disso, ndo se pode
falar em democracia e, consequentemente, numa hermencutica constitucional
democratica, sem que sejam estabelecidos, previamente, os significados
linguisticos deste paradigma, aos quais as normas devem ter aderéncia e que
servirao de alicerce para o exercicio de todas as atividades publico-estatais,
consistindo, portanto, em derivagdes destes enunciados basicos, que, ao
mesmo tempo em que fechardao o sistema juridico a causalidades infinitas,
serdo abertos a critica cientifica, pois assumirdo um carater nao dogmatico
(LEAL, 2013; BATISTA, 2021; POPPER, 2013a).

O controle de democraticidade proposto por Rosemiro Leal (2013)
constitui-se na delimitagdo necessaria a partir da qual se aferira a adequagao dos
atos publicos aos fundamentos da teoria da lei democratica constante do nivel
instituinte do sistema juridico. Assim, a interpretacao constitucional ndo mais
sera feita de acordo com a prudéncia de juristas, baseada num senso comum
do conhecimento, segundo um tecnicismo travestido de ciéncia juridica. Sera
realizada conforme proposi¢oes epistemoldgicas de conjecturas submetidas
a amplos testes pelos quais sera verificada a sua capacidade e eficacia para a
implementagao de direitos fundamentais de uma democracia contemporanea,
estabelecendo-se aquilo que Rosemiro Leal (2013) chamou de hermenéutica
isoménica®™, a qual se caracteriza pela igualdade de todos no exercicio de
uma exegese normativa, com a formalizagdo de um unico teorométodo onde
estariam os sentidos, significados, finalidades e defini¢bes dos institutos e
instituicoes do modelo paradigmatico a reger as relagoes juridicas.

2. A importincia do procedimento como fiscalidade no
controle de democraticidade

O procedimento juridico, como técnica®, longe de ser um mero

55 - “Ora, uma democracia juridica nio-paideica suplica uma hermenéutica isoménica (igual direito de interpretagio
para todos os legitimados ao processo de uma comunidade juridica coinstitucionalizada) como acesso irrestrito e
incessante a uma pratica processual fiscalizatéria, conforme preconiza minha teoria neoinstitucionalista do diteito,
bem distante dos psicologismos forte (Kant) e fraco (Peirce) e das visdes ontoldgicas do antipsicologismo fregeano”
(LEAL, 2019, p. 799).

56 - “Essa posi¢do predomina na doutrina processual brasileira contemporanea, em que o procedimento comparece
como técnica que disciplina, organiza ou ordena em sucessio logica o processo, a técnica de ordenagio e racionalizagio
da atividade a ser desenvolvida, forma imposta ao fenémeno processual” (GONCALVES, 2012, p. 54).
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formalismo, constitui-se num elemento indispensavel ao controle de
democraticidade. E que, por meio dele, os legitimados ao processo (povo)””’
arguirao os erros e falhas de atos realizados em dissonancia com os enunciados
teéricos do nivel instituinte do sistema juridico, assim como testardo a eficacia
destas proposi¢des metalinguisticas, de modo a gerar evolucionariedade, segundo
assertivas cada vez mais resistentes a critica cientifica, conforme o racionalismo
critico de Karl Popper (2013a) (GONCALVES, 2012; LEAL, 2013).

De acordo com Rosemiro Leal (2013), tais procedimentos serdo
processualizados. Devem ser o resultado de uma teoria processual mais
resistente a critica, a partir da qual serdo construidos como projecao dos
enunciadosbasicosdeumsistemajuridico processual, edificado segundo direitos
processuais fundamentais precégnitos de uma democracia contemporanea,
quais sejam, contraditério, ampla defesa e isonomia. Os procedimentos, nesta
acepgao, nao sao produto do mentalismo infiscalizavel de legisladores que
atuam conforme a moral de um povo iconico™, prisioneiro de uma cultura
cuja origem nao ¢ perquirida. Advém da ciéncia juridica que oferecera os seus
fundamentos, fazendo com que estes procedimentos sejam fiscalizaveis ante
a sua falseabilidade, o que permitira aos legitimados apontarem as suas falhas
diante da clareza das proposi¢oes sobre as quais se assentam.

Para a eficiéncia do controle de democraticidade, os procedimentos
sao indispensaveis. Através destes, sera aferida a adequacio dos atos aos
postulados da teoria da lei democratica constante do nivel instituinte. Também
mediante os procedimentos processualizados, esta teoria sera constantemente
testada, indicando a sua deficiéncia perante outras teorias, até mesmo para
que seja substituida, considerando que, conforme o racionalismo critico de
Popper (2013a) e a teoria neoinstitucionalista de Rosemiro Leal (2013), nido
ha se falar em um conhecimento absoluto, imune a critica, uma vez que, em
termos de uma ciéncia nao dogmatica, nada ¢ definitivo.

O procedimento consiste na técnica necessaria a arguicao dos
fundamentos cientificos da teoria onde se encontram os pilares do sistema
juridico constitucional, sendo estes os enunciados epistemoldgicos a partir
dos quais serdo aplicadas as normas juridicas. Com os procedimentos, os
legitimados ao processo (povo) poderdao propor outras exegeses, segundo novas

57 - “A comunidade juridica ¢, nessa teoria (neoinstitucionalista), fiscalizadora processual nos niveis de produgao,
atuacio, aplicacio e extingio de direitos no marco teérico-institucional do devido processo legal” (LEAL, 2021, p. 299).
58 - “O processo, como institui¢ao coinstitucionalizante, deflui de uma comunidade juridica consciente de um projeto
constitucional arbitrado pela atividade processualmente legiferante e nio por 6rgios de representacao politiqueira de
um povo fictamente considerado (povo iconico)” (LEAL, 2021, p. 107).



conjecturas alicercadas em outras teorias, tendo a critica cientifica o papel de
gerar conhecimento™, através do apontamento de erros e falhas das teotias
anteriores, havendo o progresso em dire¢do a novas hermenéuticas como
resultado de estudos aprofundados, cuja finalidade sempre sera a apresentagao
de solugdes (hipoteses) para a solvéncia dos conflitos que assolam a humanidade.

O controle de democraticidade proposto por Rosemiro Leal (2013)
sera exercido no ambito dos procedimentos processualmente estabelecidos,
caracterizando-se como uma técnica hermenéutica. Ao mesmo tempo em
que os fundamentos interpretativos do sistema juridico serao questionados
e impugnados, testando-os quanto a sua eficacia na solu¢ao dos problemas, a
exegese realizada por agentes publicos sera fiscalizada® a partir dos pilares da
teoria que ocupa o posto metalinguistico.

Segundo a teoria processual neoinstitucionalista do direito, a
participagao popular na constru¢ao da hermenéutica nao sé constitucional,
como também infraconstitucional, da-se a partir destes procedimentos.
Isso porque, nestes, os legitimados ao processo (povo) exercerdo a critica
necessaria a edificagao do conhecimento cientifico pelo qual serao assentados
os enunciados epistemolégicos de um direito constitucional previamente
interpretado, minimizando, assim, a interferéncia subjetivista dos intérpretes,
que ficariam balizados pelo conhecimento objetivo da teoria mais resistente
da base instituinte (LEAL, 2021).

Sera no ambito dos procedimentos processualizados que os legitimados
apontarao se determinada norma juridica, ato decisério ou administrativo
encontra-se ou nao em consonancia com os sentidos, significados, defini¢oes
e finalidades da teoria da lei democratica. Esta sera a metalinguagem
necessaria a se arguir a chamada linguagem objeto, oportunizando a todos que
fundamentem efetivamente as suas peticOes e impugnagdes em consonancia
com assertivas cientificas anteriormente formalizadas, o que reduzirda o campo

59 - “Portanto, a ciéncia sem a critica seria a alavanca sem o ponto de apoio, nio teria for¢a de razoavel
demonstrabilidade em fun¢io da auséncia de justificagio prolongadamente testificada. A critica, como recinto
tedrico de concorrencialidade proposicional, ¢ a atividade intelectiva testificadora, enquanto a ciéncia ¢ a atividade
relevantemente esclarecedora, embora nio seja de se esperar que a prépria conclusio ctitica obtenha, necessariamente,
crescimento de conhecimentos, mas ¢ certo que podera escaloni-los em termos comparativos” (LEAL, 2015, p. 18).

60 - “A fiscalidade ¢ desenvolvida a partir da compreensio de um sistema juridico coinstitucional (constitucional)
teoricamente construido segundo os elementos linguistico-autocriticos-juridicos do devido processo em concepgdes
nio dogmaticas (ver meu artigo ‘o due process e o devir processual democratico’). Com efeito, a fiscalidade processual
pela via incidental, ao exercicio do controle de democraticidade pelo paradigma de Estado Democritico de Direito,
na estrutura dos procedimentos instaurados, ¢ inarreddvel em minha teoria, bem como o mandado de injunc¢io
ex officio ante a falta de norma especifica ou balizamento tedrico-normativo quanto a direitos fundamentais. Esse
controle processual de democraticidade alcanca toda e qualquer modalidade procedimental (o civil, o penal, o
administrativo, o legiferativo, o tributario, o trabalhista e demais tipos de procedimentos)” (LEAL, 2013, p. 103-4).
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de manobra das autoridades estatais que, a pretexto de interpretarem, impdem
a sua vontade sob a justificativa desta ser imprescindivel a aplica¢ao concreta
de regras e principios de direito.

Mas, o procedimento, em termos hermenéuticos, nao serve apenas
para isso. Também tem a finalidade de possibilitar a impugnagao teodrica dos
enunciados basicos, segundo proposi¢oes mais eficazes na solvéncia dos
problemas. Permite, assim, a apresentacao de exegeses mais resistentes a critica
cientifica, razao pela qual se constitui no campo adequado aos constantes
testes a que devem se submeter as assertivas epistemoldgicas sobre as quais se
assenta o sistema juridico.

Niao se pode confundir a imprescindibilidade dos procedimentos na
projecio de um sistema hermenéutico constitucional com o proceduralismo®
de Habermas (1995). E que, conforme o modelo habermasiano, a simples
dialogicidade havida no ambito de um procedimento que oportunize aos
interessados argumentar sobre pontos e questoes que estao sendo discutidos
garante a democraticidade da deliberacio ali tomada. Nio ¢ isso. Pela teoria
processual neoinstitucionalista do direito, o procedimento é a técnica necessaria
a se arguir inadequagoes, erros e falhas dos atos praticados, assim como das
proposicdes que formam a teoria do sistema (LEAL, 2021). De acordo com
este marco epistemoldgico, o procedimento em si nao é suficiente para se
atingir nfveis razoaveis de democraticidade em termos contemporaneos. Para
Rosemiro Leal (2013), somente a intersubjetividade ndo basta para a formagio
de conhecimento, principalmente se é indemarcada e indutivista.

Portanto, a hermenéutica constitucional, segundo os marcos
popperiano e neoinstitucionalista, sera construida a partir da teoria da
lei democratica mais resistente a critica (LEAL, 2013; POPPER, 2013a).
No entanto, tal edificagdo deve se dar segundo as técnicas procedimentais
projetadas no ambito de um sistema juridico processual, o qual deve buscar o
maior nivel possivel de democraticidade, nao apenas através da mera e simples
possibilidade de argumentar, como também pelo direito de se conhecer
previamente os significados da linguagem normativa, o que permitira uma
impugnacao efetiva, pois feita de acordo com os fundamentos formalizados
no plano instituinte da lei constitucional, oportunizando um questionamento

61 - “Gostaria de esbogar uma visio procedimentalista de democracia e politica deliberativa que se diferencia
em aspectos relevantes tanto do paradigma liberal quanto do republicano. Permitam-me (1) que lhes traga a
lembranga as caracteristicas opostas desses dois modelos estabelecidos. Introduzirei (2), entio, uma nova concep¢iao
procedimentalista por intermédio de uma critica da sobrecarga ética da visdo republicana. A ultima parte do ensaio
estende-se mais minuciosamente (3) sobre os trés modelos normativos de democracia, comparando suas imagens
correspondentes de Estado e Sociedade” (HABERMAS, 1995, p. 107).



eficaz dos atos praticados nas trés esferas de poder (Executivo, Legislativo e
Judiciario).

3. Controle de constitucionalidade, como modernidade, e
controle de democraticidade, como contemporaneidade

O controle de constitucionalidade desenvolveu-se ao longo do século
XX como tesposta a autocracia dos parlamentos®, os quais, segundo uma
visdao de Estado Liberal®, podetiam legislar sem qualquer dematcagio, o que se
constituia numa tirania praticada exatamente por aqueles que diziam combater
o despotismo do velho regime francés derrubado pela Revolucio de 1789
No entanto, a despeito do controle de constitucionalidade apresentar-se como
uma soluc¢do para leis que nio respeitavam padroes minimos no ambito de
direitos hierarquicamente superiores, passou a legitimar formas de autocracia
até mais agressivas, na medida em que permitiu um ativismo judiciario pelo qual
os juizes, sob a justificativa de defender e interpretar o texto constitucional,
impoem as suas vontades sem qualquer tipo de delimitagao, atuando como
antenas captadoras de usos e costumes de uma sociedade pressuposta.

Apesar do século XX ser exaltado pela evolugdo tecnoldgica havida,
nao se verificou, em termos juridicos, uma efetiva quebra paradigmatica
quanto ao modernismo que se iniciou no século XV, quando se estabeleceram
os primeiros Estados Nacionais. Na verdade, o que ocorreu foi o
aprofundamento dos erros dos modelos burgués e social, a partir do que
chamam de poés-modernismo que, na seara constitucional, traduziu-se no
denominado neoconstitucionalismo®, o qual se alicerca em uma filosofia da
linguagem. E que esta, ao invés de romper com as bases cartesianas e kantistas

62 - “A partir da Segunda Guerra Mundial, ¢ inegavel que a Constitui¢io tomou o lugar dos Cédigos, devendo os
direitos infraconstitucionais ser compreendidos a partir da Lei Fundamental e sua inser¢io no contexto internacional”
(CAMBI, 2020, p. 73).

63 - “As Constituicdes modernas, ao ocuparem o lugar dos Cédigos, acabam por superar a identificagio plena
do direito com a lei (legalismo), fruto da concepgao liberal do direito. O principio da supremacia da lei nio mais
prevalece, pois a lei ndo ¢ mais vista como produto petfeito e acabado, submetendo-se a Constitui¢ao e devendo ser
conformada pelos principios constitucionais de justiga e pelos direitos fundamentais (CAMBI, 2020, p. 104).

64 - “A Revolucio Francesa, cuja deflagracdo ocorreu simbolicamente com a queda da Bastilha em 1789, foi o
grande marco histérico do Estado Moderno. A Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio inaugurou a nova
ideologia, fundada na Constitui¢ao, na separagio dos poderes e nos direitos fundamentais” (CAMBI, 2020, p. 21).

65 - “A norma nio se confunde com o texto. Interpretar ¢ determinar o significado objetivo de um texto: antes da
interpretacio, ndo ha norma, apenas um texto. Nao ha um significado interno ou intrinseco ao texto, ao que prescinda
da interpretagio; por isso, interpretar nio é declarar algo ja existente (latente e pronto a ser descoberto) no texto, mas
resultante da decisdo do intérprete que, com o uso da linguagem, constrdi versoes de significado” (CAMBI, 2020, p. 104).
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de uma filosofia da consciéncia, radicalizou-a, dotando a intersubjetividade
do poder de gerar conhecimento, como se, do dialogo em si, despido de uma
demarcagao tedrica bem definida, fosse possivel se chegar a verdades.

O controle de constitucionalidade consiste numa marca deste
modernismo antropocéntrico constituido sob as bases platonicas de uma
paideia grega. Acreditava-se na razio humana como algo capaz de gerar
conhecimento por si mesma, eis que o homem seria dotado de um dom
imanente e natural de distinguir o certo do errado, o bom do ruim, o justo
do injusto, sem qualquer tipo de teorizagao formulada a partir de estudos
aprofundados, em que fossem cientificamente formalizados os fundamentos
da linguagem.

A partir desta visao moderna, pela qual o ser humano e a sua razao
imanente sao colocados em um pedestal de auto suficiéncia, estabeleceu-
se que os Tribunais excelsos poderiam apontar os sentidos da linguagem
juridico-constitucional, interpretando as regras e principios consignados nas
Constituigoes, ainda que de forma totalmente desvinculada de uma Teoria
da Constituicio Democratica (DEL NEGRI, 2019). Esta, conforme as
conjecturas de Popper (2013a) e Rosemiro Leal (2013), deveria ser a mais
resistente a critica, o que faria da hermencéutica algo atrelado a um unico juizo
légico previamente adotado, excluindo justificativas feitas em consonancia
com teorias ou ideologias livtemente escolhidas pelos juizes, as quais serviriam
apenas para motivar as suas escolhas pessoais.

O controle de constitucionalidade baseia-se em um protagonismo
humano, pois, neste modelo, incumbe as mentes magnas das autoridades
judicantes dizer o que é constitucional ou nao. Isso demonstra que esta forma
de controle nao se desgarrou do modernismo iluminista, agregando, no
maximo, a dialogicidade, a qual investe na forca da interacao entre as pessoas
como fonte para a solugao dos problemas que afligem o mundo (HABERMAS,
2012). Todavia, nao ¢ o fato das pessoas se comunicarem, cada uma expondo
a sua opinido sobre o objeto da discussido, ainda que embasadas técnica e
cientificamente, que fari com que se ingresse na contemporaneidade. F que a
verdadeira virada no sentido de uma nova era s6 se dara com a instituicao de
um unico marco linguistico-tedrico, a partir do qual todos alicercem as suas
pretensoes, sem a imprevisibilidade propria da subjetividade dos intérpretes,
os quais, segundo a psicanalise, ja se mostraram presos aos seus desejos €
vieses cognitivos (LEAL, 2013; FREUD, 2011; NUNES; LUD; PEDRON,
2018).

A psicandlise freudiana foi um marco na derrubada da filosofia



iluminista e do racionalismo radical que a conduzia. Freud (2011) demonstrou
que ndo existe uma razao humana livre de desejos inconscientes, bem como
da moral social incutida nas mentes por uma realidade cultural formada
conforme tradi¢cdes, com relacio as quais ¢ vedada a discussdo em torno
das suas origens e fundamentos (pragmatica transcendental de Apel)®.
Portanto, abonar o modelo constitucional de Kelsen (2009), que condiciona
a interpretacgao e aplica¢do das normas juridicas a prudéncia daqueles a quem
chamou de juristas, perpetua paradigmas de Estado ja superados, segundo
estudos avancgados, nos quais se concluiu pela inexisténcia do denominado
livre-arbitrio, j4 que os homens muitas vezes sio conduzidos por forgas
inacessiveis, nao passiveis de qualquer falseabilidade®’.

Para superar o ideologismo desta filosofia de crengas sobre a qual se
embasavam os modelos liberal e social de Estado, Popper (2013b) conjecturou
a sua teoria do conhecimento a partir da falibilidade das proposi¢oes tedricas.
Isso porque, ainda que nao fosse possivel confirma-las empiricamente, pelo
menos seria possivel critica-las segundo teorias epistemologicamente edificadas,
uma vez que seriam identificados os seus fundamentos. O contemporaneo, de
acordo com o racionalismo critico de Karl Popper (2013a), se iniciaria com
esta quebra paradigmatica, pela qual se diferenciaria a verdadeira ciéncia das
ideologias, pois, nestas, ha uma obscuridade nos seus fundamentos, o que nao
permite uma refutacdo logica, pelo seu carater dogmatico.

A inadequagdo do controle de constitucionalidade a uma democracia
contemporanea explica-se exatamente na impossibilidade de se falsear os
fundamentos da interpretacio das normas, neste modelo. E que a exegese
dogmatica, no final, sempre busca na sensatez dos julgadores a fonte para
a colmatacdao das lacunas existentes na linguagem juridica, segundo juizos
logicos escolhidos livremente pelas autoridades, naquilo que Rosemiro
Leal (2017, p. 61-4) denominou de “sincretismo fatal dos positivistas”. A
questao ¢ que, em uma democracia contemporanea, nao se pode partir de
assertivas infiscalizaveis, que nio podem ser eficazmente contraditadas.

66 - “Apel denomina pragmaticas as certezas coletivas subjacentes a essas intera¢es e adquitidas como evidéncias
incriticaveis por aquilo que Peirce chamava de senso comum critico: elas ndo podem ser postas em duvida sem
contradi¢do, sem que haja um desmoronamento do jogo de linguagem e das praticas da vida com as quais essa
interacio de linguagem harmoniza os homens” (HUISMAN, 2001, p. 57).

67 - “O que a psicanalise lacaniana explicita (¢ Popper também antes dela) é que o livre arbitrio, como saber
autoiluminado, é paranoico (taxativo) e que ndo hd um eu a priori que seja neutro, verdadeiro e imperturbavel
(Descarte-Kant) na originalidade de seu querer. Na psicanalise, a autoconstrugio ontolégica da metafisica grega e da
res e actio romanas cedem lugar, como também queria Heidegger, ao ex-intimo como linguagem mundo-dentro da qual
0 homem nasce e cria formas de mundos no intra-mundo dos demais entes” (LEAL, 2021, p. 118).
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Juizos psicologistas, indutivistas e proceduralistas se dao, respectivamente,
segundo os mistérios de uma mente inacessivel, de uma cultura cuja origem
nao ¢é possivel perquirir e de uma dialogicidade indemarcada, a qual resulta
em doxas que expressam, N0 Maximo, o tecnicismo de um senso comum do
conhecimento.

O que Rosemiro Leal (2013) oferece, ao desenvolver o seu controle
de democraticidade, ¢ a explicitacdo prévia dos fundamentos cientificos para a
interpretagao das normas juridicas, a fim de que sejam minimizados os enormes
niveis de incerteza existentes no exercicio hermenéutico, disponibilizando, a
comunidade de legitimados ao processo, a0 menos a possibilidade de refutar
os enunciados epistemolégicos com base nos quais as atividades publicas de
criagao, interpretacdo e aplicacao das normas serdo praticadas. Com isso, a
exegese sera realizada do nivel instituinte para o constituido, ao contrario do
que ocorre segundo o direito dogmatico hoje vigente, em que, pela politica
de precedentes prevista no Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015, a
interpretagao ¢ feita a posteriori, de cima para baixo, numa verticalizagdo
absolutamente tiranica, pela qual os sentidos das regras e principios sio
atribuidos de acordo com a conveniéncia dos intérpretes oficiais (BRASIL,
2015).

Em um Estado Democritico de Direito contemporaneo, o qual
se distingue da democracia paideica dos gregos antigos, nao se admite a
interpretagao normativa segundo brocardos do tipo julgo conforme a minha
ciéncia e consciéncia’. Os fundamentos cientificos, neste paradigma estatal,
nao podem ser escolhidos conforme os desejos das autoridades; devem ser
previamente apontados a partir de uma concorréncia tedrica havida no nivel
instituinte do direito, de onde se extraira a l6gica metodoldgica mais resistente
a critica epistemoldgica, conforme a capacidade das proposi¢oes linguisticas
para solver os problemas estruturais que impedem a implementag¢ao dos
direitos fundamentais. Além disso, a hermencutica, seja ela constitucional
ou infraconstitucional, nao pode emanar da consciéncia das autoridades, por
mais bem intencionadas que sejam. Entender o contrario consistiria num
retrocesso ao antropocentrismo radical dos iluministas, quando se acreditava,
inocentemente, na possibilidade de mentes neutras, sem propensoes ou vieses,
o que ja foi, ha muito, desmascarado e derrubado pelos estudos psicanaliticos
(LEAL, 2017).

Mas, ndo basta apenas denunciar a auséncia de neutralidade dos
intérpretes, segundo as filosofias da consciéncia e dalinguagem, representativas,
respectivamente, dos modelos modernista e pés-modernista. F necessario

132



apresentar solucoes que, de fato, quebrem estes paradigmas. Isso passa pela
reducdo da tirania da subjetividade dos intérpretes oficiais, a qual também
engloba a autocracia da intersubjetividade, que, a nosso ver, nao representou
virada cientifica alguma. Somente assim, se ingressara, efetivamente, em uma
nova era, chamada contemporanea, para a qual, em termos hermenéuticos,
se demanda um igual direito de interpretagao para todos, a partir daquilo que
Rosemiro Leal (2013) denominou de isomenia.

Admitir o controle de constitucionalidade que af esta, propondo a
reducao dos vieses de cognicdo e da subjetividade dos julgadores, “[...] por
meio do contraditério de influéncia, da fundamentacio racional das decisGes
e da colegialidade recursal bem aplicada” (NUNES; LUD; PEDRON, 2018,
p. 289), ndo rompe com o modernismo iluminista antropocéntrico e com a
filosofia da consciéncia que o representa. F que ndo basta permitir as partes
uma ampla argumentacao sobre pontos e questdes em discussao, obrigando o
juiz a analisar as alegacoes apresentadas pelos interessados, ainda que tudo isso
seja feito no ambito de um debate colegiado de especialistas, se a autoridade
pode, ao final, escolher alégica que mais lhe convém, dentre as varias existentes,
pela qual justificard a sua deliberacgao, refutando ou acolhendo argumentos a
partir daquilo que entender mais adequado para o caso.

Por isso, ndo ¢ suficiente a mera isonomia do processo dogmatico,
segundo a qual a igualdade de tempo para a manifestacio das partes no
procedimento seria o necessario a fim de se atribuir democraticidade a
deliberacio estatal. F preciso mais na contemporaneidade. Para Agamben
(2009), o contemporaneo significa uma ruptura, uma descontinuidade, do que
se infere que falar em uma nova era, através da repeti¢do dos mesmos métodos
das anteriores, nao se constitui numa efetiva quebra paradigmatica, podendo
resultar, inclusive, na radicalizagao de praticas que ja se mostraram ineficazes
na resolugdo dos velhos problemas existentes. Nao ha qualquer inovagio
no controle de constitucionalidade, de modo a se apontar uma verdadeira
fratura naquilo que era feito no passado, ao se continuar outorgando as
autoridades judicantes a fung¢ao de apontarem os sentidos do que entendem
como constitucional ou nao. Mesmo que se promova a chamada cooperacio
processual do Cédigo de Processo Civil de 2015%, no que foi denominado

68 - “A partir dessas ideias que defendemos o normatizado dever de cooperacio, como prescreve o enunciado
do artigo 6° do Cédigo de Processo Civil, que deve ser tecnicamente entendido e seguido no processo como
comparticipagio dos sujeitos processuais. Em outras palavras, os sujeitos do processo devem praticar os atos
processuais que lhes tocam em regime de comparticipagdo, concretizada pelo efetivo contraditério (artigo 7°), seu
elemento normativo estruturador, na medida em que o contraditério se entrelaga com a fundamentagio da decisao
jurisdicional. F justamente este amalgama técnico — procedimental que permite as partes exercer influéncia junto ao
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de modelo policéntrico®, a jutisdi¢io continuara conduzindo a hermenéutica
juridica, considerando que os juizes, da mesma maneira que ja acontecia
segundo o modelo instrumentalista de bases bulowianas™, permanecerio
impondo os significados e defini¢des das normas (BRASIL, 2015).

A verdadeira virada hermenéutica no sentido de alcarmos a
contemporaneidade, deixando para tras o antropocentrismo modernista,
somente se dara pelo protagonismo da figura do interpretante, que nao consiste
numa pessoa, mas numa teoria, com base na qual os pilares interpretativos do
sistema juridico constitucional seriam edificados, como proje¢ao de assertivas
cientificas resultantes de estudos juridicos avancados (LEAL, 2017; LOPES,
1978). A isomenia, a qual faz menc¢ado Rosemiro Leal (2013) em sua teoria
neoinstitucionalista, retira a jurisdicdo do centro da atividade exegética. As
regras e principios, segundo este marco tedrico, nao mais seriam interpretados
pelos juizes, a partir de uma subjetividade contaminada por todos os tipos de
vieses cognitivos, mas com alicerce em enunciados epistemologicos erigidos
no ambito da pesquisa, que tera a funcdo de oferecer a critica as teorias que
concorreriam entre si, extraindo-se a mais resistente, a qual ficariam vinculados
0s atos estatais.

Nesse caso, prevalecerd o conhecimento objetivo”' da teoria mais
resistente a critica cientifica, em detrimento da subjetividade dos intérpretes,
com base no qual serdo aplicadas as normas juridicas como projecao de
proposicdes fundantes, minimizando, assim, os desejos e conveniéncias dos
agentes publicos (POPPER, 1975). Estes ficariam atrelados a um direito
previamente interpretado, conforme fundamentos amplamente testados
quanto a sua eficacia na implementac¢ao dos direitos fundamentais de uma
democracia contemporanea, através de procedimentos processualmente

juiz, em atividade processual compartilhada, a fim de que no pronunciamento decisorio final desponte construido em
conjunto pelos sujeitos principais do processo” (DIAS, 2018, p. 140-1).

69 - “O modelo constitucional de processo impde, assim, um processo comparticipativo, policéntrico, ndo mais
centrado na figura do juiz, mas que é conduzido por diversos sujeitos (partes, juiz, ministério publico), todos eles
igualmente importantes na constru¢ao do resultado da atividade processual” (CAMARA, 2018, p. 11).

70 - “No ano de 1868, em Giesen, Oskar von Biilow teorizou o processo como uma relagdo juridica de direito
publico entre juiz (tribunal), autor e réu. Desde entio, o processo nio apenas ganhou autonomia em face do chamado

direito material, mas se apresenta como um instrumento que permite a jurisdi¢io decidir, de modo solipsista e
infiscalizavel, sobre o destino dos demais” (LEAL; THIBAU, 2020, p. 328).

71 - “Minha tese envolve a existéncia de dois sentidos diferentes de conhecimentos ou de pensamentos: (1)
conhecimento ou pensamento no sentido subjetivo, constituindo de um estado de espirito ou de consciéncia ou
de uma disposicio para reagir; (2) conhecimento ou pensamento num sentido objetivo, constituindo de problemas,
teorias e argumentos como tais. Neste sentido objetivo, o conhecimento ¢ totalmente independente de qualquer
alegacdo de conhecer que alguém faga; é também independente da crenca ou disposi¢io de qualquer pessoa para
concordar ou para afirmar ou para agir. O conhecimento no sentido objetivo é conhecimento sem conhecedor; é
conhecimento sem sujeito que conhe¢a” (POPPER, 1975, p. 110-11).

134



estabelecidos, nos quais a comunidade de legitimados (povo) poderia arguir,
além da inadequagdo dos atos estatais perante a teoria do sistema, a propria
ineficiéncia desta na solvéncia dos problemas sociais estruturais (LEAL, 2013).
O que RosemiroLeal (2013) propoe éaconstrucaodeumahermencutica
constitucional no Estado Democratico de Direito contemporaneo, a partir
de um controle de democraticidade. Neste modelo, seriam soerguidos os
pilares exegéticos conforme a teoria da lei democratica mais resistente a critica
cientifica”, facultando-se a patticipagdo popular através de procedimentos
processualizados, por meio dos quais todos poderiam até mesmo impugnar
os enunciados cientificos condutores do sistema juridico, inclusive propondo
a troca destes fundamentos por outros mais eficazes na frui¢ao de direitos
fundamentais. Dessa maneira, havera uma verdadeira virada epistemolégica,
visto que o conhecimento subjetivo dos intérpretes sera substituido pelo
conhecimento objetivo do interpretante, o qual, de acordo com estudos de
Edward Lopes (1978), transformard o texto constitucional em um discurso
teoricamente balizado”, fechando o sistema as causalidades infinitas, mas
deixando-o aberto a critica, o que faria do mesmo nao dogmatico, em
consonancia com o conceito de sociedade aberta de Karl Popper (2018).

4. Conclusio

A hermencéutica constitucional, segundo o paradigma democratico de
direito instituido pela Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 em seu art. 1°, nao
pode ser construida com base no mentalismo das autoridades judiciais, ainda
que estas invoquem regras e principios juridicos, na medida em que o intérprete
pode manipula-los, instrumentalizando-os, sob a justificativa de preencher
arestas da linguagem normativa. Os modernistas, iludidos com a filosofia da
consciéncia que os conduzia, poderiam até acreditar na auto suficiéncia da

72 - “Com efeito, uma Teoria da Constituicio Democritica, na concep¢io pds-moderna de falibilidade
(incompletude) dos sistemas, ha de passar pela compreensio curricular da teoria do processo como enunciativa
(descritiva-argumentativa) dos direitos fundamentais (fundantes) da correlagio humana contraditério-vida, ampla
defesa-liberdade e isonomia-dignidade” (LEAL, 2017, p. 68).

73 - “Faz-se imperioso uma distin¢ao entre discurso e texto, uma vez que este, ja impregnado por uma carga
pragmatico-historica, tanto pode ser uma pré-linguagem, quanto uma fala, uma expressividade ou mera sinalizagao
comunicativa, sem que se estabeleca (formalize) originalmente um discurso (descritividade) em cujo bojo se implante
um paradigma (regra suprema) de vedagio legitimante de proibi¢do de sua axiomatizagio (dogmatizagao). Para isso,
em Direito Democritico (ndo dogmatico), a lei ha de ter origem, como criadora da norma juridica, numa teoria
que se ofereca por conteudo do devido processo a partir do qual todo sistema (aberto a todos) se sustenta e se
operacionaliza” (LEAL, 2017, p. 314).
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razao humana, porque nao conheciam as suas limitacoes desvendadas pela
psicanalise, a qual retirou o homem do seu pedestal antropocéntrico, dizendo
que este nada mais ¢ do que um produto de forgas inconscientes sobre as
quais nao tem qualquer poder.

No entanto, apds as descobertas freudianas e lacanianas, niao ¢
mais aceitavel a subordina¢do da ciéncia ao psicologismo humano, nio se
admitindo, contemporaneamente, deliberacées egressas de juizos mentais aos
quais nao se tem qualquer tipo de acesso voluntario, uma vez que frutos de um
inconsciente resultante de inumeras variaveis, dentre elas desejos, tradi¢des,
regras morais, além de questdes cromossomicas, as quais impedem a existéncia
de pessoas neutras e imparciais.

O indutivismo, representado pela repeticio de comportamentos
culturalmente aceitos, somente reforca a realidade que, segundo a historia,
nao foi capaz de solucionar os inumeros imbroglios da humanidade, haja
vista a constante violacdo a direitos fundamentais de uma democracia
contemporanea. Tomar o real como racional é chancelar todo um conjunto
de desastres ocorridos ao longo dos tempos, em que as pessoas, com base
em usos e costumes de culturas cujas origens nao sao conhecidas, travaram
guerras, ceifando a vida de milhdes, sem falar naqueles que, mesmo vivos, nao
usufruem de dignidade e liberdade.

A comunica¢ao humana, ainda que realizada em niveis cientificamente
especializados, nao serve, por si propria, como fonte para o desenvolvimento
de novos padroes comportamentais. E que, em uma assembleia de falantes,
onde cada um expressa a sua opinido sem a demarca¢io de uma so teoria,
somente se colhe a crenca da maioria, que nao necessariamente corresponde
a0 que ¢ preciso para a implementagao de direitos fundamentais. O grande
problema de se aceitar apenas o direito de manifestacio como o bastante
para se atribuir democraticidade a deliberagbes estatais é que as autoridades
ficam livres para impor as suas vontades, legitimando-as somente diante da
oitiva de todos os interessados no provimento estatal. Todavia, se a decisao
nao tiver que se vincular a um unico teorométodo, extraido segundo uma
concorréncia epistemoldgica previamente havida no plano instituinte da
formagao normativa, os agentes publicos poderdo motivar os seus atos de
acordo com as légicas que mais se adequam ao que querem, numa simbiose
tedrica que sO serve para justificar o que ¢ mais conveniente, mesmo que as
autoridades, no ambito procedimental, se manifestem sobre tudo o que foi
falado.

Por isso, todo este proceduralismo enaltecido no Cédigo de Processo



Civil brasileiro de 2015, o qual se alicerca nas ideias do agir comunicativo
habermasiano, somente reforca o mito da autoridade. Esta se sente a
vontade para externar todo o seu senso de justi¢a, desde que seja facultada a
manifestagao de todos os interessados a respeito da matéria submetida ao seu
crivo, como se somente isso revestisse de democraticidade as suas deliberacoes.
Isso nao combate o instrumentalismo processual; ao contrario, a jurisdi¢ao ¢
corroborada, nao deixando de protagonizar o que os bilowianos chamam de
relagao juridica processual, pois, ao final, é o juiz quem estabelece o sentido
das normas juridicas.

Através do controle de constitucionalidade, seja no ambito difuso ou
concentrado, as autoridades judiciais reservam para si o dominio sobre os
significados de regras e principios de direito. Operacionalizam a linguagem
constitucional segundo o que entendem como adequado, de acordo com
juizos intimos de equidade aos quais ninguém tem acesso, denotando-
se um dogmatismo extremado. A infalseabilidade das justificativas destes
entendimentos pessoais, culturais e coletivos representa todo o despotismo
de um Estado onde os agentes publicos nao decidem conforme fundamentos
tedricos previamente instituidos, mas a partir da carga axiolégica destes
aglomerados humanos chamados sociedade, que se fecham a novas conjecturas,
vedando a evolucionariedade destacada por Popper.

Se nos foi projetado um Estado Democratico de Direito, ja que este
¢ o paradigma apontado pela Constituicio Federal de 1988, a democracia
deve ser teorizada, para que, a partir dos enunciados basicos do sistema
constitucional, sejam balizadas as atividades publicas, dentre as quais se inclui
a aplicagdo normativa. E que esta pressupde, conforme este modelo estatal, o
estabelecimento prévio dos seus fundamentos, a fim de que sejam reduzidas
as brechas da linguagem juridica, minimizando, consideravelmente, o espago
de atuacao dos intérpretes.

A interpretagdo  constitucional, no modelo  democratico
contemporaneo, deve se edificar como produto da critica cientifica, a qual
se desenvolvera no ambito deste controle de democraticidade conjecturado
por Rosemiro Leal. Isso se farda mediante as impugnacodes realizadas nos
procedimentos disponibilizados 2 comunidade de legitimados ao processo,
constituindo-se nos testes necessarios a se aferir a resisténcia das assertivas
metalinguisticas da base instituinte do sistema juridico quanto a sua capacidade
de implementar os direitos fundamentais.

Pelo marco neoinstitucionalista, a hermenéutica constitucional sera
delimitada pela teoria da lei democratica mais resistente a critica cientifica, a

137



138

qual ocupara o posto metalinguistico do sistema juridico. No campo destes
enunciados epistemologicos, estardo os fundamentos a partir dos quais
a exegese se estruturard, segundo proposi¢coes decorrentes de pesquisas
avangadas, submetidas a amplos testes quanto a sua eficacia na implantagao de
um Estado Democratico de Direito. O conhecimento objetivo das teorias saira
da periferia onde se encontra no ordenamento juridico dogmatico, passando
a conduzir um sistema niao dogmatico, ja que nao mais operacionalizara as
justificativas das autoridades, em consonancia com as suas conveniéncias.
Consistira, ao contrario, na mola propulsora das atividades publico-estatais,
reduzindo o voluntarismo judicante, o que permitira pretensoes, reagoes,
impugnacoes e decisdes democraticamente fundamentadas.

A democratizagao, neste caso, nao esta na mera possibilidade de
participagdo no procedimento, mediante alega¢des e argumentos a revelia
de assertivas constantes do nivel instituinte do direito. Encontra-se na
prévia ciéncia dos fundamentos fundantes do sistema constitucional, com a
seguranca juridica inerente a estipulacao ex ante dos pilares hermenéuticos das
regras e principios da Constituicao. O controle de democraticidade constituira
no instituto necessario a se aferir a adequacao dos atos aos enunciados basicos
do sistema, bem como para se ofertar novas proposi¢des interpretativas, a
fim de se construir, continuamente, com base na pesquisa, uma hermenéutica
constitucional a partir da qual os atos publicos serao balizados.

Nao que este autor entenda ser possivel a supressao completa e absoluta
do subjetivismo decisorio. Entretanto, a solugao apontada por Rosemiro Leal
em sua teoria neoinstitucionalista quebra o dogmatismo, que, ha séculos,
arrasta a ciéncia juridica para um obscurantismo autocratico das autoridades,
sempre trocando os métodos, mas mantendo a tirania da vontade daqueles
que exercem o poder. O que se pretende ¢ a minimizagao do decisionismo,
alcando a pesquisa juridica a um protagonismo nunca experimentado, de
modo a se implantar uma democracia contemporanea, a qual, de fato, ainda
nao existe, que se afaste do carater retorico pelo qual sempre foi tratada, desde
a antiguidade grega.
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1. Introducgio

A discussiao sobre a influéncia das normas constitucionais sobre
o direito civil ainda é atual, ao ponto de ter sido recentemente alterado o
dispositivo do Cédigo Civil em que esta previsto o principio da fungao social do
contrato. Embora pareca se tratar de uma mudanga legal sutil, chama atengdo
que a dita modifica¢ao tenha sido realizada no contexto da aprovagao de uma
lei autointitulada “Declaracio de Direitos de Liberdade Economica” e que tem
por objetivo estabelecer normas de protecao a livre iniciativa e ao livre exercicio
da atividade economica.

Nesse sentido, o presente estudo propde-se a abordar a interconexao
entre o texto constitucional e o contrato, através de seus principios, notadamente a
fungao social, sob a perspectiva do pos-positivismo e do neoconstitucionalismo,
com a aplicagao de instrumentos da nova hermenéutica constitucional como
possibilidade de uma melhor interpretacao deste ramo do direito privado.

Para tanto, no primeiro capitulo sera analisado o caminho percorrido
pelos sistemas normativos juridicos e as suas teorias interpretativas até se
chegar ao denominado neoconstitucionalismo, de matriz pos-positivista,
quando ha uma reaproximacio da moral e de uma base principiolégica com
forca normativa as normas propriamente juridicas.

Num segundo momento, e como consequéncia das caracteristicas
destes novos sistemas normativos impregnados de principios, sera discutido
o papel da nova hermenéutica constitucional para a integracao dos conceitos
abertos.

Na sequéncia, o terceiro capitulo trata dos mais relevantes principios
contratuais que, nessa perspectiva de um sistema aberto, devem ser observados
tanto na celebragiao, quanto na execugio e na interpretagao de tais instrumentos.
Por fim, no quarto capitulo sera tratada a leitura do contrato sob o viés da
funcio social, principio previsto na Constitui¢ao brasileira.

2. O Caminho para o Neoconstitucionalismo

A caracteristica gregaria do ser humano, que se verifica no seu aspecto
tanto natural quanto cultural, resulta na construcao de sistemas e organizagdes
tendentes a facilitar a convivéncia da nossa espécie. A criagao de estruturas
e sistema normativos tem sido uma constante que possibilita a divisao de
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espaco entre os humanos, ainda que se constate que tais criagdes propiciem a
subjugac¢do de uns pelos outros, sejam povos e tribos ou, mais recentemente,
as nagoes.

Como essas organizacOes € sistemas se criam e se sustentam
sao questdes de inacabaveis investigagoes, ja que as conquistas culturais
incorporadas a0 modo de viver do ser humano possibilitam novas perspectivas
e novas demandas que desiguam na necessidade de aperfeicoamento das
formas de convivéncias e suas instituicbes até entdo existentes.

Niao se trata de um percurso retilineo. Pelo contrario, esse caminho
¢ marcado por marchas e contramarchas. Por exemplo, se a elimina¢do de
uma tribo por outra um dia foi necessaria para a manuten¢ao da vida em
razao da escassez de alimentos, atualmente, o homicidio e as guerras sio
juridica e moralmente reprovaveis. A vida humana, elevada a principio basilar
em inumeros ordenamentos juridicos, ainda convive com a morte, que se
excepciona nos casos de legitima defesa, por exemplo. Registre-se, neste
cenario de excepcionalidades, que guerras continuam a acontecer em varias
partes do mundo.

As indagac¢oes de qual seria o melhor modelo de forma de convivéncia
pacifica passam pela analise do como e do porqué os sistemas normativos sao
criados. Tais indagagoes procedem de reflexdes de bases filosoficas que, até
hoje, tentam responder o que é o ser humano e o seu coletivo, a humanidade,
em uma base ontolégica e metafisica. Questiona-se o que esse homem busca
construir durante seu curto espago de vida ou o que os serem humanos, em
conjunto, tém feito para significar sua existéncia.

A sociedade se configura por relagoes intersubjetivas e, também,
por relacGes funcionais e de diversas naturezas travadas entre homens e
coisas, conforme destaca Aladr Caffe Alves. Ou seja “[...] nao existem apenas
relagGes sociais calcadas nos vinculos intersubjetivos da ética, da amizade,
do amor, do companheirismo da vizinhanga” que, embora importantes,
“especialmente para a saude mental das pessoas” elas “nao sao suficientes
para caracterizar a produc¢ao da vida social, especialmente a vida material da
sociedade” (ALVES, 2004, p. 78-79).

Assim, a estrutura social formada em virtude destas relagdes,
intersubjetivas e, ainda, entre sujeitos e coisas, caracteriza-se pelo surgimento
de grupos e classes sociais distintos, que também geram conflito de valores
e de interesses que interferem no “modo de conceber os problemas e as
questoes humanas” (ALVES, 2004, 81).

E neste ponto, portanto, que a investiga¢ao da forma como o homem



se relaciona socialmente passa pela figura de um instituto juridico, que ¢ o
negocio juridico, mais precisamente, para fins deste trabalho, o contrato.

Os contratos consubstanciam a forma como os homens trocam bens
materiais e servicos uns com os outros. Nesta perspectiva, interpretar o contrato
hoje, em especial sua fun¢io social, passa pela compreensaio do modo e do
porqué surgiram e se fundamentaram as tao diversas formas de sociedade e os
sistemas normativos que as regulam e regulavam. Isto passa pela reflexao sobre
profundas questoes de existéncia, nem sempre respondidas pelo saber logico
(ALVES, 2004, p. 86). A propria logica, nesse viés, merece ser reinterpretada:

[...] arazao tem que ser ampliada quanto a sua concep¢io e ao seu alcance,
ndo devendo mais ser a razdo solitariamente racional, razdo pura, a razdo
da ciéncia, razio monoldgica, mas a razdo em que caiba, nela mesma,
a dimensao afetiva, a dimensao do sentimento, a dimensio da vontade
e dos valores, que sdao outras dimensoes diferentes das representagoes
puramente intelectivas cujos critérios sido apenas a falsidade. Nos
precisamos também buscar a validade dos valores, ponderar as razoes, os
motivos e as consequéncias (ALVES, 2004, p. 88).

Um papel relevante para esta compreensdao reside na Filosofia do
Direito e justamente para compreender se o Direito vem desempenhando
satisfatoriamente o papel de condutor normativo de uma sociedade mais justa
(ALVES, 2004, p. 92). Isto porque:

O préprio Direito implica também contradi¢bes e conflitos. Nao do
Direito em si, mas dos homens que fazem o Direito, porque o Direito
nao faz nada por si mesmo, s6 os homens fazem o Direito, s6 os homens
criam o Direito, realizam a praticam o Direito. Eles criam o Direito
segundo seus interesses, segundo o sistema em que estdo inseridos: um
sistema social que vemos claramente, é profundamente desigual e injusto

(ALVES, 2004, p. 93).

Ou seja, a propria producao normativa, destacando-se para este trabalho
a funcido social nas relagdes econémicas, € historica e social demonstrando a
“necessidade de langarmos nossos olhos para além do proprio direito positivado,
do direito posto de modo dogmatico, para buscar o direito pressuposto, um
direito invisivel, mas tao real quanto o direito positivo” (ALVES, 2004, p. 95).

A maneira de conviver e de explorar as trocas materiais e intersubjetivas
acompanham a humanidade. Mas ¢ a partir das revolugcoes burguesas, com a
queda do sistema feudal, que ganha relevancia o contrato. E o que se pretende
aqui analisar, desde sua génese até se chegar a sua necessaria interpretagio a
partir da fungdo social, com instrumentos da hermencutica constitucional.
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E que para a compreensio das finalidades dos institutos juridicos,
dentre eles o contrato, é relevante analisar de forma contextualizada como
estes foram concebidos, contrastando-os com as formas de organizacio
social. Neste ponto, as mencionadas revolugdes eclodiram em um momento
histérico em que uma nova classe burguesa se opunha ao absolutismo dos
monarcas e clamava por poder. Ou seja, pela possibilidade de participarem do
processo de criagdo normativa, a fim de possibilitar um ambiente favoravel
para os negocios mercantis.

O clamor a liberdade contratual e a propriedade privada, a queda do
estamento feudal e o surgimento dos estados modernos, sustentados pela
nova classe burguesa, foram inspirados em ideais iluministas que propunham
a liberdade frente aos abusos do Estado Absoluto. Ou seja, o contexto social
possibilita e retroalimenta as perspectivas da existéncia humana, que naquele
momento passou a dar grande importancia ao ser humano enquanto individuo.

Surge, nesse contexto, o Codigo Civil Francés que viria a influenciar
legislagdes de todo o ocidente. Tal legislagdo baseava-se em um sistema
individualista, dando-se destaque a autonomia da vontade e consagrava o
principio da liberdade de contratar.

A nova legislagao civil, a sedimenta¢ao da classe burguesa e as
guerras napolednicas juntam-se num caldo que culminou com o surgimento
dos Estados Nacionais. Estes, por sua vez, possibilitaram o surgimento das
Teorias do Positivismo Juridico, em oposigao as Teoria do Direito Natural.
Desenvolveram-se a Teorias das Normas Juridica e do Ordenamento Juridico,
garantidos por uma coagdo estatal, providos de coeréncia e completude e,
portanto, prevalecendo-se o formalismo juridico.

Ao tratar sobre o positivismo juridico, Bobbio assinala que o “O
direito ¢ considerado como um conjunto de fatos, de fenémenos ou de dados
sociais em tudo analogos aqueles do mundo natural”. Assim, o jurista “[...] deve
estudar o direito do mesmo modo que o cientista estuda a realidade natural,
isto é, abstendo-se absolutamente de formular juizos de valor” (BOBBIO,
1995, p. 131).

De acordo com a perspectiva abordada por Bobbio, ao prevalecer uma
ideia de formalismo juridico, ha um distanciamento do sistema normativo
juridico com o sistema normativo da moral, diferenciados pela auséncia de
coer¢ao do ultimo e pela fonte legislativa inexistente.

Tal posicionamento é bem distinto das teorias que explicam o Direito
Natural, para as quais existira uma lei natural que fundamentaria tanto a ordem
moral quanto a juridica, manifestada a partir de uma ordem superior. Para



estas leis de cunho metafisico, agir racionalmente incluiria fazer o bem e evitar
o mal (SOUSA, 1977, p. 59).

Historicamente o periodo de auge da teoria do positivismo juridico
coincidiu com a eclosdo das duas grandes guerras mundiais. Nao é objeto do
presente estudo apontar o positivismo juridico como um dos responsaveis pela
existéncia de leis injustas, mas nesse periodo grandes atrocidades mundiais
aconteceram sob o manto da legalidade posta.

O periodo pés-guerrarepresenta, portanto,um periodode reconstrugao
das institui¢des, o que inclui a reconstrugao do papel do direito, do Estado e
da interpretacdo juridica. A reconstrucio também passou pela fundagao da
Organiza¢ao das Nagoes Unidas e do advento da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, que consagra a concep¢ao contemporanea dos
direitos humanos e o principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo Piovesan, a concep¢ao contemporanea dos direitos humanos
gravita:

[-..] sob a crenca de que a condi¢do da pessoa é o requisito unico para
a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia
dos direitos civis e politicos ¢ condicio para a observancia dos direitos
sociais, econdémicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado,
os demais também o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de
conjugar o catilogo de direitos civis e politicos ao catilogo de direito
sociais, econémicos e culturais (PIOVESAN, 2004, p. 81).

Instaura-se, a partir de entdo, a “logica dos Direitos Humanos” que
¢, “uma légica material, inspirada no valor da dignidade humana”. Ha uma
reaproximacao da moral ao direito, ja que se consagra que o ser humano tem
um fim em si mesmo, é “um ser essencialmente moral, dotado de unicidade e
de integridade, sob o manto da dignidade humana, valor fonte da experiéncia
juridica” (PIOVESAN, 2004, p. 86-87).

Para Piovesan, essa nova concep¢ao faz com que os valores da
cidadania, dadignidade da pessoa humana, dos direitos e garantias fundamentais
construam os principios constitucionais, incorporando exigéncias de justica
e valores éticos “conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico
brasileiro” (PIOVESAN, 2004, p. 92).

Dentre os valores, Flavia Piovesan destaca a dignidade da pessoa
humana como vetor interpretativo, “seu ponto de partida e de chegada, na
tarefa da interpretacio normativa”. Isto é, o “superprincipio a orientar o

Direito Internacional e Interno” (PIOVESAN, 2004, p. 93).
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E nesse contexto de uma nova visio acerca dos direitos humanos que
surgem as teorias pos-positivistas. Albert Calsamiglia argumenta que as teorias
atuais se chamam pos-positivistas justamente pela sedimentagao dos ensinamentos
positivistas, tornando-nos todos, em certo sentido, positivistas. O que se acrescenta
com as novas teorias ¢ a preocupacao das indeterminagdes do direito e das relagoes
entre direito, moral e politica. (CALSAMIGLIA, 1998. p. 209).

No tocante a relagdao entre o Direito e a Moral, Calsamiglia enfrenta
o postulado positivista da possibilidade de que poderia existir uma lei injusta,
dada a ndo conexdo necessaria entre o direito e a moral. Ainda dentro de um
viés positivista, esse distanciamento seria contornado a partir da inclusio — ou
da positivagio — de principios morais nos ordenamentos juridicos, como de
fato ocorreu em varias constituicdes modernas, com a introducao de conceitos
abstratos. Acontece que tais conceitos abstratos dependem de uma justificagdo
moral. (CALSAMIGLIA, 1998 p. 215). Para Calsamiglia, a conexdo entre
direito e moral se constrdi a partir do uso de conceitos juridicos, definidos
através de justificagdes poderosas, oferecendo-se critérios que justifiquem o
uso de tais conceitos mais contestados e que haja acordo a respeito dos casos
paradigmaticos (CALSAMIGLIA, 1998, p. 217).

Outro ponto de virada no poés-positivismo diz respeito a fonte do
direito. Para os positivistas e em certa medida pelos jusnaturalistas, o legislador
era o centro basico de emanagdo do direito. No pos-positivismo este centro
passa do legislador para a decisao do judiciario. (CALSAMIGLIA, 1998, p. 217).

Dentro desta perspectiva pos-positivista, também tem lugar uma
vertente denominada de neoconstitucionalismo que, antes de ser uma teoria
unissona, e cujo termo sequer existe no debate constitucional norte-americano
ou na Alemanha, tem estado presente nas discussoes da doutrina brasileira
(SARMENTO, 2009, p. 114). O termo “neo”constitucionalismo se da em razao
do novo papel que a Constitui¢ao passou a apresentar, nao apenas como uma
carta politica de organiza¢ao do Estado com proposi¢oes vinculantes.

Para Alfonso Garcia Figueroa, em obra publicada na coletanea
organizada por Miguel Carbonel, existem caracteristicas comuns deste novo
constitucionalismo, quais sejam: 1) existéncia de uma constitui¢ao rigida; 2)
controle de constitucionalidade como garantia jurisdicional da Constitui¢ao;
3) forca vinculante da constitui¢do; 4) superinterpretagao da Constituigao;
5) aplicagao direta da Constituicdo; 6) interpretagao das leis conforme a
Constitui¢ao; 7) influéncia da Constituigao nas relagoes politicas. (FIGUEROA,
2003, p. 163-164).

Quanto a este ultimo ponto, Figueroa destaca que os principios



constitucionais, com forte carga moral e politica, intervém na argumentagao,
tendendo a de certo modo transformar a argumentagao juridica em
argumenta¢ao moral e politica, reforgando assim a unidade da razio pratica.
(FIGUEROA, 2003, p. 164).

Destaca-se, nas teorias neoconstitucionalistas o conteddo material da
Constitui¢ao, através da incorporac¢ao de conteido moral na forma de direitos
fundamentais. Para Figueroa, a aquisicao de uma forte carga axioldgica se
traduz em uma rematerializagao do Direito. Esse aspecto aproxima o raciocinio
juridico do moral, fazendo-se necessario o desenvolvimento de uma teoria de
argumentagao.

La teorfa de la argumentacion juridica constituye asi un elemento
indispensable para la legitimacion del discurso juridico y politico en las
sociedades postmetafisicas, pero ademds es un elemento esencial para
la reconciliacién del principio democratico y la tutela de los derechos
fundamentales en la institucionalizacién de los derechos humanos del
Estado constitucional democtatico™ (FIGUEROA, 2003, p. 170).

Ao tratar a respeito dos riscos e das possibilidades do
neoconstitucionalismo no Brasil, Daniel Sarmento, em complemento as
caracteristicas também tratadas por Figueroa, destaca os seguintes fendmenos
desta nova vertente:

(a) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e
valorizacio da sua importincia no processo de aplicagio do Direito; (b)
rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilos”
mais abertos de raciocinio juridico: ponderacdo, tdpica, teorias da
argumentacio etc; (c) constitucionalizagio do Direito, com a irradiacio
das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos
direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximacao entre o Direito a Moral, com a penetragio cada vez maior
da Filosofia nos debates juridicos ¢; (e) judicializagdo da politica e das
relagGes sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera
do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario (SARMENTO,
2009, p. 113-114).

Em contraposi¢ao aos abusos cometidos durante a segunda guerra,
Sarmento também destaca a constatacio de que maiorias politicas podem
¢
perpetrar barbaries, por isso a necessidade da instalacio de mecanismos que

74 - Tradugao Livre: A teoria da argumentacio juridica constitui assim um elemento indispensavel para a legitimagio
do discurso juridico e politico nas sociedades pds-metafisicas, mas também ¢é um elemento essencial para a
reconciliagio do principio democritico e a tutela dos direitos fundamentais na institucionalizagio dos direitos
humanos do Estado constitucional democratico.
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pudessem proteger os direitos fundamentais. Dai que as novas Constitui¢oes
deixaram de lado seu papel procedimental para um documento repleto de
“normas impregnadas de teor axiol6gico” (SARMENTO, 2009, p. 117).

O acréscimo de principios no sistema normativo, a abertura do direito
através de conceitos abertos e a reaproximagao do direito a moral faz com
que esse neoconstitucionalismo discuta “métodos e teorias da argumentagao
que permitam a procura racional intersubjetivamente controlavel da melhor
resposta aos ‘casos dificeis’. Ha, portanto, uma valorizag¢ao da razao pratica no
ambito juridico” (SARMENTO, 2009, p. 118). Daniel Sarmento acrescenta que:

Para o neoconstitucionalismo, nio é racional apenas aquilo que possa
ser comprovado de forma experimental, ou deduzido more geométrico
de premissas gerais, como postulavam algumas correntes do positivismo.
Também pode ser racional a argumentacdo empregada na resolugdo de
questoes praticas que o Direito tem de equacionar. A ideia de racionalidade
juridica aproxima-se da ideia do razoavel, e deixa de se identificar a lgica
formal das ciéncias exatas (SARMENTO, 2009, p. 118).

No mesmo sentido, Figueroa, para quem:

Si el aspecto material de la constitucionalizacién del ordenamiento ha
vinculado el Derecho a la moral, el aspecto funcional ha aproximado
el razonamiento juridico al razonamiento moral. Si a ello se afiade
que la teorfa de la argumentacién juridica ha primado la perspectiva
argumentativa en el estudio del Detecho, esto es, su estudio como un
sistema dinamico de argumento y no como un mero sistema estatico
de reglas y principios, el resultado final consiste en que el estudio del
fenémeno juridico tiende a ser concebido como el estudio de un tipo
especifico de argumentacioén practica general. Dicho en otras palabras,
la teorfa del Derecho tiende a convertir se en parte especial de la teorfa
general de la argumentacion prictica” (FIGUEROA, 2003, p. 166-167).

E por isso que, interpretar a funcio social da propriedade no contrato,
a partit de um dispositivo constitucional, demanda a aplicagdo de teorias
argumentativas praticas, como ¢ o caso da hermenéutica constitucional, “a
partir de uma nova matriz tedrica inspirada pelo giro linguistico na Filosofia,
que denunciou os equivocos do modelo positivista de interpretagao até entao

75 - Se o aspecto material da constitucionalizagio do ordenamento juridico tem vinculado o Direito a moral, o
aspecto funcional tem aproximado a o raciocinio juridico ao raciocinio moral. Se a isso se acrescenta que a teoria da
argumentagao tem primado pela perspectiva argumentativa no estudo do Direito, isto ¢, seu estudo como um sistema
dindmico de argumento e no como mero sistema estatico de regras e principios, o resultado final consiste em que
no estudo do fendmeno juridico tende a ser concebido como o estudo de um tipo especifico de argumentagio
pratica geral. Dito em outras palavras, a teoria do Direito tende a se converter em uma parte especial da teoria geral
da argumentagao pratica. (FIGUEROA, 2003, p. 166-167)



dominante” (SARMENTO, 2009, p. 127), que sera abordada no préximo capitulo.

Conforme sera debatido, trata-se de uma virada relevante para a atual
interpretagao dos contratos sob a luz dos principios da func¢ao social, cuja
abertura interpretativa, para fins do presente estudo, possibilita a aplicacao
dos instrumentos da hermenéutica juridica.

3. A importincia da Hermenéutica na construgio do Estado
Democratico de Direito

Diante do Estado Democratico de Direito, alguns institutos sao meios
de construgio/performance/manutencio desse “‘sistema” que petscruta a
garantia de direitos humanos, possuindo uma constitui¢ao que emanou da
vontade do povo. A hermenéutica ¢ um exemplo destes meios, constituindo-
se com um grande pilar de formagao do Estado Democratico de Direito, tem
origem no verbo grego “hermeneuein”, que significa interpretar.

Ao tratar sobre a hermencutica, o Prof. Dr. Sérgio Alves Gomes traz
diversos ensinamentos. No seu capitulo intitulado “Filosofia e Hermenéutica”,
versa sobre o papel da hermenéutica.

Infere-se dail que o papel a ser desempenhado pela hermenéutica
consistird, em sintese, na busca da compreensio da realidade posta
como objeto de interpretacdo, isto é, objeto a respeito do qual se
pergunta pelo significado, pelo sentido. Entao, hermenéutica tem a ver
com a busca do sentido de tudo aquilo que é percebido pelo homem
como algo capaz de se converter em tema de indagagio, de formulagio

de pergunta (...) (GOMES, 2011, p.48).

Portanto, podemos concluir, que a busca pela compreensao é essencial
para concretizagao fatica de possibilidades.

Ao colocarmos as lentes da lucratividade, do mercado neoliberal, o
ser humano que nao gera lucro é descartado. Logo, cabe ao Estado a protecao
deste individuo, via direitos fundamentais, tornando necessaria a ampliacao
do direito que visa o reconhecimento deste individuo como ser humano, ser
de direitos e deveres.

Em tempo, conceitua o Prof. Dr. Sérgio Alves Gomes (2011, p. 81),
que s6 ha sociedade humana onde é possivel identificar a existéncia de convivio
humano organizado, orientado segundo determinados valores que servem de
bussola ao viver individual e coletivo. Sem um minimo de compartilhamento
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organizado de tais valores nao se poderia denominar um agregado humano de
sociedade, nota-se a importancia da hermenéutica ao instrumentalizar através
do intérprete o papel da organizagao das leis (das “Jeges”).

Nesta toada, performando o Estado Democratico de Direito, a fim de
concretiza-lo surge a necessidade de uma Nova Hermenéutica, adequada ao
cenario atual, como capacidade expressa de concretizagao fatica.

O hermeneuta, individuo capaz de instrumentalizar este paradigma,
deduz a capacidade de compreensio do ser humano em face de sua
complexidade. Vislumbra, no Estado Democratico de Direito, a capacidade de
resguardar seus direitos, competente e eficaz, com intuito de sempre blindar
a dignidade humana.

Para a possibilidade de uma hermencutica juridica é essencial que a
lei vincule por igual todos os membros da comunidade. Quando nio ¢ este o
caso, como no caso do absolutismo, onde a vontade do senhor absoluto esti
acima da lei, ja nao ¢ possivel hermenéutica alguma, pois um senhor superior
pode explicar suas proprias palavras, até contra as regras da interpretacdo
comum. Neste caso nem sequer se coloca a tarefa de interpretar a lei, de
modo que o caso concreto se decida com justica dentro do sentido juridico da
lei. A vontade do monarca nio se sujeita a lei, pode sempre impor o que lhe
parece justo sem atender a lei, isto ¢, sem esfor¢o da interpretacdo. A tarefa
de compreender e de interpretar s6 ocorre onde se poe algo de tal modo que,
como tal, é vinculante e nao abolivel (GADAMER, 1999, p. 488-489).

No Estado Democratico de Direito, as decisdes judiciais devem ser
respeitadas nao apenas por serem sido, formalmente, proferidas por autoridade
legitima, mas também por suas razoes explicitadas através de fundamentagao
efetivamente convincente. Por sua vez, aquele que profere uma decisao judicial,
mesmo estando amparado pelo principio da imparcialidade, é um individuo
sujeito as limitagdes inerentes a condi¢ao humana.

Entretanto, ha casos em que decisGes nao sao justas, tampouco estio
de acordo com ideais de justi¢a. Por este motivo, o Estado Democratico de
Direito possui mecanismos balizados pela racionalidade pratica, que atua por
meio da argumentacdo. Deste modo, neste modelo de Estado, o intérprete
nao apenas analisa o texto frio da Constitui¢ao, mas busca, sim, compreendé-
lo como idealizador dos caminhos para se alcancar a efetivagao dos valores
constitucionais, de maneira equilibrada.

A Nova Hermenéutica é fundamental para concretizagio do Estado
Democratico de Direito, pois ela abarca novos recursos de interpretagao,
reafirmando de forma concreta o texto constitucional.



Em sua obra, o Prof. Dr. Sérgio Alves Gomes traga uma linha entre a
hermenéutica filoséfica e a hermenéutica constitucional, esta muitas vezes se
utiliza da outra para efetivaciao de seus objetivos. Vejamos:

A hermenéutica constitucional, conforme aqui concebida, embasa-se
em principios da hermenéutica filoséfica, a qual se preocupa com o
sentido de toda a realidade para a existéncia humana no mundo. Tal
existéncia se da sempre em determinada sociedade. E toda sociedade
considerada na perspectiva local e regional situa-se no ambito da
sociedade mundial. As trés dimensdes situam-se no horizonte da
hermenéutica constitucional” (GOMES, 2011, p.320).

Vale ressaltar, neste mesmo liame, que a forma politica do Estado
Democriatico de Direito é como uma auténtica forma de vida e de convivéncia
que busca criar condi¢des para que o humano — que ¢ natural e cultural, isto
¢, contém em si o que é dado pela natureza e o construido pelo homem —
consiga conviver, harmonicamente, ndo s6 com os seres que pertencem a sua
espécie, mas também, com todos os demais elementos presentes no Planeta
e no Universo. Trata-se de uma hermencutica que parte de um ponto local
e avanga em direcao ao universal. Por isso, ¢, a0 mesmo tempo, filosofica,
constitucional e vital (GOMES, 2011 p.320).

Em tempo, podemos verificar a importancia da Nova Hermenéutica
no seu papel de dar vida ao texto constitucional.

Analisando a obra Hermenéutica Constitucional — Um Contributo a
construcao do Estado Democratico de Direito, do Professor Doutor Sérgio
Alves Gomes, em especial no seu topico 5.1.3 ;abordando as exigéncias da
nova hermenéutica constitucional em face do Estado Democratico de Diteito,
podemos afirmar que estas exigéncias estao fixadas em um nucleo ético
fundamental para sua prépria existéncia e aplicabilidade pratica ao panorama
analisado, pois como bem aponta o doutrinador, tais exigéncias seriam
fundamentadas em caracteristica essenciais para estruturag¢ao da convivéncia
ética, politica e juridica de valores compartilhados. Resumidamente, a obra
destaca as exigéncias abaixo:

a) “Interpretacdo adequada e respeito exemplar da Constituiciao
pelo Poder Constituido, em sua triplice divisio de atividades: legislagao,
administragao e jurisdi¢ao” (GOMES, 2018, p.333).

Observa-se que o autor pontua a essencialidade de termos uma
interpretagao adequada respeitando a Constituicdo em todas as esferas de
poder. Pois bem, o que seria a tal interpreta¢ao adequada? No mesmo sentido,
o autor responde:
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Adequada a qué? Aos principios e objetivos definidos no texto
constitucional como primordiais para a concretizagio do Estado
Democratico de Direito. Ndo cabe apenas ao Poder Judiciario
respeitar a Constitui¢do, mas, a todos os “poderes”. Nenhum destes
estd desvinculado e nem acima de determinacGes constitucionais, no
contexto do Estado Democratico de Direito (GOMES, 2018, p. 333).

b) “Uma Teoria do Direito que seja adequada a trabalhar com as
perspectivas do Estado Democratico de Direito. Ha de ser uma teoria que,
ao invés de pretender garantir uma impossivel e falsa neutralidade axioldgica,
assuma claramente que todo paradigma estatal, bem como toda concepgao sobre
o significado do Estado e do Direito, resulta de escolhas e tomadas de decisao.
Tais opgOes tém natureza politica, ética e juridica” (GOMES, 2018, p. 3306).

Seguindo o texto da obra o autor trevela possiveis niveis/graus de
democracia contidos nas opg¢des e que estes graus variam conforme “(...)
dois fatores: 1) a considera¢ao que a ordem juridica estatuida atribui ao valor
da pessoa humana; 2) o maior ou menor indice de participag¢ao consciente e
responsavel dos multiplos setores da sociedade nao s6 na tomada da decisao
constituinte que institui o Estado Democratico de Direito, mas, sobretudo, na
continuidade das a¢Oes participativas e afirmativas que visam a concretizagao
fatica do referido paradigma estatal instituido.” (GOMES, 2018, p. 330).

c) “percep¢ao do Estado Democratico de Direito como paradigma
superador de outros que o antecederam historicamente (absolutista, liberal,
social, socialista...). Por isso, incorpora em si direitos e valores que fazem dele um
paradigma superior aos modelos que o antecederam” (GOMES, 2018, p. 330).

Importante ressaltar que o autor versa que esta superioridade esta
ligada a sua capacidade de recepcionar e interpretar o ser humano no seu mais
variado conjunto de dimensoes, potencialidades e possibilidades.

d) “formaciao adequada do intérprete comprometido com a
Democracia, e, consequentemente, com a defesa da Constitui¢ao do Estado
Democratico de Direito” (GOMES, 2018, p. 339).

Podemos observar que nao se trata de formar os “operadores do
Direito”. E muito mais do que isso. O jurista nio sé opera o direito, mas,
também, participa da elaboragao deste.

e) “no que concerne a Constituicio e ao Estado, exige-se o
desenvolvimento de uma Teoria Constitucional e de uma Teoria do Estado
em consonancia com o Estado Democritico de Direito, contextualizado no
tempo e no espago, isto ¢, que leve em conta nao apenas a universalidade de



certos principios configuradores do aludido paradigma estatal, mas também
as circunstancias especificas de cada Estado-nagao, pelo fato de se registrarem
histérica e sociologicamente grandes diferengas econdémicas e sociais entre as
nagoes” (GOMES, 2018, p. 341).

f) “investimento maci¢o e prioritario em educagao, visando o
desenvolvimento equilibrado e integral do individuo, de modo a possibilitar
a todos a liberta¢ao da ignorancia e o desenvolvimento, no lugar desta, da
consciéncia ética, politica e juridica capaz de reconhecer direitos e deveres,
bem como exigi-los e respeita-los em todas as modalidades de rela¢Ges
disciplinadas mediante a Etica, a Politica e o Direito” (GOMES, 2018, p. 344).

Podemos verificar mengao ao instituto da ética que traz alusio a
pergunta versada.

g) “percepcio, pelos “poderes constituidos”, de que no Estado
Democratico de Direito ¢é a legitimidade que garante a diferenciagao entre o
abuso de poder e o exercicio correto deste(...)”. (GOMES, 2018, p. 344).

h) “desenvolvimento de uma compreensiao da Constitui¢ao capaz de
produzir um sentimento constitucional de respeito e fidelidade aos propoésitos
que ensejam a opg¢ao pela Democracia e pelo Estado Democratico de
Direito(...)” (GOMES, 2018, p. 345).

1) “percepcao de que a hermencutica constitucional — fiel a ideia
de conexao presente nas a¢oes do deus grego Hermes em suas mensagens
que ligavam os mortais ao Olimpo — é uma constante elaborag¢ao de
conexdes produtoras de sentido. Por isso, exige ela um conhecimento inter
e transdisciplinar capaz de ligar Direito, Politica, Etica, Economia, Religiao,
Filosofia, Arte, Histéria, Antropologia, Psicologia e demais ciéncias com o
ser humano, sua natureza e condi¢ao, a fim de que o proprio Direito, em suas
multiplas formas de manifestacao(...)” (GOMES, 2018, p. 345).

j) “em razio do contido na letra anterior, a nova hermenéutica
constitucional nio parte do nada. E inclusiva de multiplos conhecimentos
que interessam ao Direito para o auto esclarecimento deste. Dai, resulta a
necessidade do estudo do Direito mediante varias perspectivas (conforme
explorado no item 3.3.2, acima) que possibilitem seja o fenémeno juridico
percebido como projecao e possibilidades de realizagio no mundo das varias
dimensées que compdem o fendmeno humano” (GOMES, 2018, p. 345).

k) “a nova hermenéutica constitucional exige recusa ao retrocesso em
matéria de direitos humano e fundamentais, porque isso representaria perda
irreparavel de conquistas(...)” (GOMES, 2018, p. 347).

) “a nova hermencutica constitucional nio compactua com a
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indiferenca(...)” (GOMES, 2018, p. 347).

m) “a nova hermenéutica constitucional quer relacionar o ter e o ser
para que o ter (ter poder, bens materiais...) em excesso, nas maos de poucos,
nao impossibilite o desabrochar do ser de milhdes de seres humanos (...).
Com isso, a nova hermenéutica constitucional revela sua preocupa¢io com
a efetividade da justiga social mediante a concretiza¢ao de direitos sociais,
econémicos e culturais concomitantemente a dos direitos individuais”
(GOMES, 2018, p. 349).

n) “a nova hermenéutica, ao buscar a superagao dos unilateralismos
juspositivista e jusnaturalista, requer seja o horizonte juridico ampliado para
a compreensio das razoes humanas que fundamentam o Direito e todas as
institui¢oes por estas tuteladas, entre as quais figura o Estado(...)” (GOMES,
2018, p. 352).

Sendo assim, sdo essas as 14 exigéncias que se destacam da Nova
Hermenéutica Constitucional em face do Estado Democratico de Direito.
Todas elas permeiam um nucleo ético com intuito de reforgar o respeito a
Constituicao em todas as esferas do Poder.

Portanto, a busca de sentido para o Direito esta vinculada a inquietacao
humana de busca de sentido para a propria existéncia. Instrumentalizada a
interpretagao, esta alarga os horizontes do intérprete com intuito de que este
amplie sua participagao na construcao do Estado Democratico de Direito.

4. Principios Contratuais

O direito contratual rege-se por diversos principios, estabelecendo
determinado equilibrio entre as partes no ambito contratual, evitando abusos
de poderes.

O principio da autonomia da vontade estabelece a liberdade contratual
entre as partes. Evidenciando a faculdade que tém as partes de se vincularem
a um contrato, com carga obrigacional e de direitos. Observa-se sua previsio
legal no artigo 421 do Cédigo Civil Brasileiro.

O principio da obrigatoriedade determina que o contrato devera ser
cumprido entre as partes que o celebraram, consubstanciado na expressio
“pacta sunt servanda”. Este principio significa, em esséncia, a irreversibilidade
da palavra empenhada.

O principio da revisio dos contratos visa que as partes podem



revisar, alterar e modificar um contrato estabelecido, a fim de evitar injusticas.
Consequentemente, opoe-se a forga obrigatoria dos contratos.

O principio da relatividade dos contratos, estipula que, como regra,
os contratos possuem efeitos apenas entre as partes. Entretanto, ha exce¢des
a este principio.

O principio do consensualismo ¢ o principio segundo o qual o simples
acordo de duas ou mais vontades basta para gerar o contrato valido, pois, nao se
exige, em regra, qualquer forma especial para a formagao do vinculo contratual.

O principio da fungao social do contrato tem previsao no artigo 421
do Cédigo Civil, abarca na sua esséncia uma norma de ordem publica, segundo
a qual o contrato visa tingir objetivos que, além de individuais, sdo também
sociais. O poder negocial ¢, assim, funcionalizado, submetido a interesses
coletivos ou sociais.

O principio da boa-fé exige que as partes se comportem de forma
correta, nao apenas durante a execu¢ao do contrato, mas também durante as
tratativas, tem previsao legal no artigo 422 do Coédigo Civil.

O Principio da onerosidade excessiva é um estado contratual
que ocorre quando acontecimentos supervenientes, extraordinarios e
imprevisiveis, provoquem mudangas na situacao fatica, refletindo diretamente
sobre a prestagao devida, tornando-a excessivamente onerosa para o devedor,
enquanto a outra parte obtém beneficio exagerado.

5. Interpretagdo do Direito Civil pela Constitui¢ao Federal e
o Principio da Fungdo Social do Contrato

Diante de um novo sistema normativo formado por regras e por
principios que carregam uma alta carga valorativa, aproximando novamente
a moral do direito, tem sido necessitio o desenvolvimento de teorias
argumentativas praticas para a interpretacio e consequente aplicagaio do
direito. Conforme tratado anteriormente, este é o papel da nova hermenéutica
constitucional que utiliza seus instrumentos para concretizar 0s CONCEitos
abertos a partir da leitura dos principios constitucionais, destacando-se
a dignidade da pessoa humana e, para o presente caso, a fungao social no
ambito contratual.

Ao tratar sobre as premissas metodolégicas para a constitucionalizagdo
do direito civil, Gustavo Tepedino traz um questionamento no sentido de
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descobrir se o direito privado foi absorvido pelo direito publico ou se houve
apenas uma “reformulagdo conceitual dos institutos juridicos”, tanto no
direito privado quanto no publico, exigindo do intérprete “redobrado esfor¢o
elaborativo para compreender o fenomeno?” (TEPEDINO, 2000, p. 38).

Nessa perspectiva, Tepedino relembra que o Cédigo Civil de 1916
¢ fruto de uma visao individualista e pressupde o valor fundamental do
individuo, num contexto de aniquila¢ao dos privilégios feudais da nobreza em
detrimento da nova classe burguesa, ja que esta lei é influéncia direta do Codigo
Napoleonico. Contudo, os movimentos sociais, o processo de industrializagao
e as guerras mundiais resultaram na necessidade de uma maior intervencio
estatal, sobretudo na economia (TEPEDINO, 2006, p. 38-39).

No caso brasileiro, mesmo no poés-guerra, o Cédigo Civil de 1916
continuou a viger, mas com a constante edi¢ao de outros diplomas normativos
que implicavam uma maior intervengao estatal como, por exemplo, a lei das
locagoes. A isto, Tepedino identifica como um sinal de “esgotamento das
categorias de direito privado”. Ou seja:

Os novos fatos sociais ddo ensejo a solugdes objetivistas e nao mais
subjetivistas, a exigirem do legislador, do intérprete e da doutrina uma
preocupagdo com o conteudo e com as finalidades das atividades
desenvolvidas pelo sujeito de direito (TEPEDINO, 2006, p. 40)

Nas constituigoes é que passam a ser previstos os principios e normas
que estabeleciam deveres sociais no desenvolvimento da atividade econémica
privada (TEPEDINO, 2006, p. 40), fazendo com que o Cédigo Civil perdesse

“o seu papel de Constitui¢ao do direito privado”. Assim:

Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios
relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil
e ao império da vontade: a funcio social da propriedade, os limites da
atividade econémica, a organizag¢io da familia, matérias tipicas do direito
privado, passam a integrar uma nova ordem publica constitucional. Por
outro lado, o préprio direito civil, através da legislacdo extracodificada,
desloca sua preocupagdo central, que ja ndo se volta tanto para o
individuo, sendo para as atividades por ele desenvolvidas e os riscos
delas decorrentes (TEPEDINO, 2000, p. 41).

Além disso, a partir da normatizagdo dos principios como normas,
passa-se ainterpretar o direito civil a partir de um viés axiolégico. Considerando
os principios atualmente existentes nas constitui¢oes ocidentais, tem-se aberto
a possibilidade para a interpretacao de um direito privado nao somente focado
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nas relacSes patrimoniais. Também no direito civil abre-se a possibilidade para,
através dele, serem reguladas questdes extrapatrimoniais, como os direitos e
deveres da personalidade.

Essa nova perspectiva que se lanca sobre o direito civil, inclusive a
possibilitar a salvaguarda de direitos extrapatrimoniais demonstra que nao houve
sobreposi¢ao do direito publico sobre o privado. Conforme acentua Tepedino:

Muito ao contrario, a perspectiva de interpretagdo civil-constitucional
permite que sejam revigorados os institutos de direito civil, muitos deles
defasados da realidade contemporanea e por isso mesmo relegados ao
esquecimento e a ineficacia, repotencializando-os, de molde a torna-los
compativeis com as demandas sociais e econdémicas da sociedade atual
(TEPEDINO, 2000, p. 52).

Ou seja, antes de uma publicizacdo do direito privado hd, na verdade,
uma releitura.

Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a
definicio de ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constitui¢io,
de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores nio-
patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o
desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais e a justica
distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econémica
privada e as situagdes juridicas patrimoniais (TEPEDINO, 2000, p. 53).

E também importante verificar que essa nova releitura do direito civil
a partir de elementos axiol6gicos ndo necessariamente ofusca a liberdade de
contratar, nem diminui a autonomia privada. Conforme argumenta Teresa
Negtreiros, essa funcionalizagao ou instrumentalizagdo, através da aplicagiao dos
principios de boa-f¢é, equilibrio econémico e fungao social ao ambito contratual
revelou um desequilibrio “por detras de um valor supostamente intrinseco,
a liberdade que operava no ambito contratual como um instrumento de
dominagio, e, portanto, de discriminagao” (NEGREIROS, 20006, p. 279-280).

Inclusive e em consonancia com as técnicas da nova hermenéutica,
questoes que envolvam a livre iniciativa e a justi¢a social exige do intérprete
uma postura politicamente comprometida, muito distante do liberalismo
contratual, do direito natural e também do positivismo juridico. Neste sentido,
Negreiros esclarece que:

Ao fim e ao cabo, as relacoes entre o direito civil e o direito constitucional
e, consequentemente, entre a sociedade e o Estado, transformaram
profundamente a tarefa do intérprete do direito contratual, que passa
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a ser uma tarefa politicamente comprometida. Afinal, a necessidade
de uma permanente composigdo entre interesses privados e interesses
publicos, liberdade e justica social, autonomia individual e solidariedade,
entre outros tantos conflitos semelhantes, ndo mais permite ao civilista
uma postura politicamente neutra (20006, p. 296).

Antes mesmo do advento da Constituicao de 1988, Edson Fachin ja
destaca uma virada hermenéutica ocorrida no final dos anos 1970, “passando-
se a valorizar a heterogeneidade social, a forga criativa dos fatos e o pluralismo
juridico, cuja sintese normativa somente se revelou possivel pela reestruturacao
da concepeao dos principios” (FACHIN, 2012, n.p). Neste sentido, acrescenta
que por intermédio dos principios:

[...] € possivel verificar que o Direito ¢ um sistema aberto, mas nao sé.
E um sistema dialeticamente aberto, que deve ser compreendido por
meio de uma hermenéutica critica, que submete as regras aos preceitos
constitucionais, destacando-se o principio da dignidade da pessoa
humana, e a contraprova da realidade (FACHIN, 2012, n.p).

Com isso, destaca Fachin a importancia da filosofia na interpretacao
das leis constitucionais e infraconstitucionais, compatibilizando-se tais
sistemas a uma visao axiologica e, de certa maneira, muito préoximo da moral,
com o intuito de “superar o tecnicismo positivista e de relé-lo criticamente, a
luz de experiéncias praticas e culturais” (FACHIN, 2012, n.p). Ou seja:

Dessarte, como a constitui¢iao do Direito se dd gradativa e dialeticamente,
abarcando leis elaboradas em momentos histérico-ideolégicos bastante
distintos, busca-se uma hermenéutica critica, que conceba no Direito
a complexidade da vida, interpretando-o a partir de seus principios e
valores fundamentais; uma hermenéutica nio adstrita a formalidade,
mas alargada pela substancialidade do ser humano e de sua dignidade

(FACHIN, 2012, n.p).

E nesta conjuntura de um neoconstitucionalismo, das praticas
hermenéuticas e da leitura do direito civil a partir dos principios axiolégicos
inseridos na Constituicao que se destaca o principio da fun¢ao social dos
contratos, fruto das “transformacdes da sociedade contemporanea, a ideia do
social comega a prevalecer sobre a do individual, levando a uma intervengao
crescente do Estado no dominio economico (AMARAL, 2018, n.p).

A partir desta leitura social do contrato, passa-se a exigir que a
utiliza¢ao deste instrumento para a livre circulagdo de bens e servicos entre os
sujeitos se condicionem as preocupagdes sociais dele decorrentes (AMARAL,



2018, n.p). Conforme expor Francisco Amaral:

Atribuir ao direito uma fung¢do social significa considerar que os
interesses da sociedade se sobrepbe ao do individuo, sem que isso
implique, necessariamente, a anulagio da pessoa humana, justificando-
se a acido do Estado pela necessidade de acabar com as injusticas sociais.
Funcao social significa ndo individual, sendo critério de valoragio de
situagoes juridicas conexas ao desenvolvimento das atividades da ordem
economica. Seu objetivo é o bem comum, o bem-estar econémico e
coletivo (AMARAL, 2018, n.p).

Ou seja, no mesmo sentido, Rulli Neto argumenta que a “A prote¢ao
da pessoa nio visa exclusivamente a sua tutela individual, mas a tutela de
direitos sociais da coletividade.” (RULLI NETO, 2013, n.p). Assim que:

[...] na interpretacdo dos contratos, em razdo dos direitos individuais e
dos direitos sociais, a tutela ¢ destinada nio apenas ao individuo, mas
toda a comunidade. Por isso, ele ndo pode ser visto fora do conjunto,
que ¢ a propria sociedade. Da mesma maneira, deve-se levar em conta
o pluralismo das formacgoes sociais. Eis uma das faces da funcio
social dos contratos, especialmente se observarmos também seu papel
equilibrador e de pacificacio (RULI NETO, 2013, n.p)

Vale destacar, ainda, que essa a interpretagao do contrato através de
sua fungdo social exige a “aproximac¢ao do direito com as demais ciéncias
sociais, como a sociologia, a economia, a ciéncia politica e a antropologia,
em um processo interdisciplinar de resposta as questoes que a sociedade
contemporanea apresenta ao jurista” (AMARAL, 2018, n.p), tudo com a
finalidade de exigir deste intérprete uma “postura critica em prol de uma
ordem mais justa na sociedade (AMARAL, 2018, n.p).

Assim e por fim, consoante ligio de Gustavo Tepedino, embora a
Constituicao anterior ja previsse que a propriedade devesse cumprir a sua funcao
social, a atual Carta Politica consagra este principio como uma garantia fundamental,
nio s6 como um principio econoémico (TEPEDINO, 2000, p. 47, n.p)

Dessarte, tanto a frui¢io quanto a transmissibilidade da propriedade
privada que ocorre través do contrato, seja pela troca de bens e servigos,
na atual conjuntura deve nao apenas observar os interesses egoisticos dos
sujeitos, sendo de toda a coletividade, o que implica em respeitar “interesses
extraproprietarios, relacionados ao meio ambiente equilibrado, as relagoes de
trabalho, entre outros” (TEPEDINO, 2000, p. 47)

Na interpretagdo dos contratos, portanto, o intérprete deve estar
engajado com os objetivos fundamentais da Republica, impedindo nos casos
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concretos que o referido instrumento seja utilizado sem o cumprimento dos
principios que informam todo o sistema normativo.

6. Conclusao

Enfim, apds percorridos capitulos como “O Caminho para o
Neoconstitucionalismo™; “A importancia da Hermenéutica na construgao do
Estado Democratico de Direito”; “Principios Contratuais” e “Interpretacao
do Direito Civil pela Constitui¢ao Federal e o Principio da Func¢ao Social
do Contrato” conclui-se pela extrema relevancia da hermenéutica como
instrumento garantidor de principios que regem o Estado Democratico de
Direito, através destes se efetivam os principios contratuais na sua forma
natural, permitindo um status juridico social com saldo positivo, pois, de
forma, muito eficaz trata da manutencdo do Estado Democritico de Direito,
e com as atualiza¢oes dos diplomas legais, esta ndo é organismo morto, pelo
contrario, ela se renova reivindicando novas formas e métodos de atuacio,
trazendo novos principios na atividade do hermeneuta, sendo capaz de
garantir a eficacia dos principios fundamentais norteadores do Direito Civil,
bem como do Estado Democriatico de Direito.
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1. Introducgio

No contexto poés-positivista e de intensa constitucionalizagdo da
atividade administrativa que caracteriza o cenario juridico contemporaneo, os
contornos tradicionais da discricionariedade na Administracao Publica cedem
passo a sujeicdo dos atos administrativos em sentido amplo aos imperativos
decorrentes dos principios fundamentais, com destaque a sua correspondéncia
com o Principio da Eficiéncia administrativa (cujo conteudo também ganha
ressignifica¢ao no contexto do Estado Democratico e Social de Direito).

Com o presente artigo, pretende-se provocar a reflexdo sobre em que
medida esse novo contexto de vinculacio fundamental de atos administrativos,
tradicionalmente admitidos como discricionarios, implica também o dever de
atengdo especial do administrador publico sobre os limites de sua discricionariedade
no ato de deliberagio entre promover/manter ou nio um conflito judicial
(s.e. se a ponderagdo de custos e beneficios da lide é alcancada pela vinculagao
principiologica hoje em dia estendida aos atos discricionarios de modo que deva
ser vedado ao administrador publico optar pela promog¢ao ou manutencao de
conflitos judiciais potencialmente muito mais custosos ao erario ou que postergam
no tempo a implementa¢ao de medidas de interesse publico e social).

Essa matéria nao é meramente retérica, nem tem reflexos unicamente
abstratos, em razao da crescente consciéncia do proprio Poder Judiciario no
que diz respeito a sindicabilidade dos atos administrativos em geral (mesmo
que tradicionalmente definidos pela marca da discricionariedade), o que expde
a Administracao Publica e o administrador em si a consequéncias institucionais
e pessoais, notadamente em casos drasticos nos quais a escolha pela via judicial
provoque deliberadamente um acimulo extraordinario de demandas judiciais
que aprofundem prejuizos econdmicos e sociais.

O texto esta dedicado, nesse sentido, em um primeiro momento
a rememoracdo dos avancos pos-positivistas que sao inerentes ao
neoconstitucionalismo em vigor e o modo como os principios fundamentais
da Administraciao Puablica resultam reanimados por meio da afirmacao de sua
normatividade e aplicabilidade direta, assim irradiando-se por todo o sistema
juridico.

Em um segundo momento, apontam-se com inten¢ao didatica e
simplificadora distin¢des relacionadas a teoria tradicional da discricionariedade
administrativa e 2 mudanga de paradigma acima indicada, que propugna maior
vinculagio de todos os atos administrativos ao conteudo principioldgico
constitucional.
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Um terceiro tempo ¢é devotado a reflexdo sobre como essas
circunstancias se refletem no panorama da busca pela Eficiéncia e na
énfase a solucao alternativa de conflitos, especialmente do ponto de vista
da Administragao Federal brasileira, encontrando-se exemplo na criacio de
mecanismos como a Camara de Conciliagao e Arbitragem da Administragao
Federal (CCAF) pelo Ato Regimental AGU n° 05, de 27 de setembro de 2007,
entre outras variadas disposi¢oes nesse sentido, que a um s6 tempo promovem
solugoes alternativas ao contencioso judicial, mas também apontam a uma
nova vinculagao da Administracao Publica brasileira, que tem agora reduzido
de modo crescente o espago de sua discricionariedade para priorizacao de
medidas extrajudiciais.

2. Noticias sobre po6s-positivismo, neoconstitucionalismo e
novo significado dos poderes discricionarios publicos

2.1 Um novo modelo de juridicidade e a Constitucionalizagao
do Direito

A dogmiatica juridica consolidada ao longo da primeira metade do
Século XX se estabeleceu a partir de critérios “puristas” que partilhavam do
interesse sobre o Positivismo nas Ciéncias Sociais, orientado a preservagao de
carater cientifico do conhecimento humano mediante recusa de consideracoes
metafisicas (caracteristica das perspectivas Jusnaturalistas que entio eram
marcantes no estudo do Direito, segundo a critica positivista).

Entre os defensores do chamado Positivismo Juridico, Hans Kelsen
(1881-1973), austro-htungaro autor de sua Teoria Pura do Direito, de 1934,
reforgou com grande sucesso os fundamentos de legitimidade da atividade
juridica a partir de operag¢oes de racionalizagio meramente abstrata e fundada
na estrutura hierarquica do ordenamento. O direito sob sua visdo esta
regressivamente legitimado sob si mesmo até o amparo superior na chamada
“norma hipotética fundamental” que sustentaria toda a pirimide normativa.
Hans Kelsen manifestava aversao a confusiao entre Direito e Moral ou Direito e
Justica enquanto valor, embora nao fosse completamente avesso a problematica
dos valores, mas recusando-lhes cientificidade (KELSEN, 2019, p. 75/76).

A concentracao do jurista sobre o direito positivo e sua menor
consideracio devotada as ponderagoes sobre valores priorizaria, de
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consequéncia, os chamados métodos tradicionais de interpretagao, centrados
na exegese mecanicista do texto legal, em detrimento das perspectivas
tridimensionais que (re)conectam o direito positivo com os contextos fatico e
axiologico com os quais também esta relacionado.

A (re)abertura do Direito a perspectiva dos valores fundamentais
que perpassam o ordenamento estd no centro do que se chama na atualidade
“Pos-Positivismo” e que viabiliza em sentido amplo (encampando variadas
tendéncias) a ressignificagido da normatividade de principios no ordenamento
juridico (a propésito: BARROSO, 2017, p. 278).

O chamado Neoconstitucionalismo corresponde precisamente
aos reflexos desse novo modelo axiolégico e hermenéutico no contexto
do constitucionalismo contemporaneo. Especialmente a partir da segunda
metade do Século XX, novas Constituicdes nacionais de pds-guerra passaram
a propugnar de modo firme pela defesa intransigente de liberdades publicas
e direitos sociais tao vulnerados ao longo daquele periodo e dos conflitos
politicos e sociais correspondentes. No Brasil, como no restante da
América Latina em geral, o Neoconstitucionalismo teve amparo em novas
Constitui¢des do periodo de redemocratizac¢ao e abragou completamente essa
nova petspectiva .

O novo contexto hermenéutico que acompanhou as Constitui¢oes
do final do Século XX permitiu que se tornassem chamadas Constitui¢oes
“invasoras” (em boa hora) porque seu conteudo se irradia para todo o
ordenamento juridico de modo extenso. A partir do reconhecimento de sua
normatividade, os principios constitucionalizados, assim, passam a assumir
a centralidade do ordenamento e tudo em direito deve ser legitimado e

76 - “O marco histdrico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o constitucionalismo do pds-guerra,
especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil, foi a Constituicao de 1988 e o processo de redemocratizagio
que ela ajudou a protagonizar. [...] O marco filesdfico das transformacSes aqui descritas ¢ o pos-positivismo. Em
certo sentido, apresenta-se ele como uma ferceira via entre as concepgdes positivista e jusnaturalista: ndo trata com
desimportincia as demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado de
uma filosofia moral de uma filosofia politica. Contesta, assim, o postulado positivista de separagio entre Direito,
moral e politica, ndo para negar a especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para reconhecer que
essas trés dimensdes se influenciam mutuamente também quando da aplicagdo do direito, e ndo apenas quando da
sua elaboragao. [...] Por fim, o marco #edrico do novo direito constitucional envolve trés conjuntos de mudangas de
paradigma. O primeiro, ja referido, foi o reconhecimento de for¢a normativa as disposi¢des constitucionais, que
passam a ter aplicabilidade direta e imediata, transformando-se em fundamentos rotineiros das postulagées de direitos
e da argumentagio juridica. O segundo foi a expansdo da jurisdi¢io constitucional. No mundo, de maneira geral,
esse fenémeno se manifestou na criacio de tribunais constitucionais na grande maioria dos Estados democraticos.
[...] A terceira grande transformacio tedrica se verificou no ambito da hermenéutica juridica, com o surgimento de
um conjunto de ideias identificadas como nova interpretacio constitucional. Nesse ambiente, foram afetadas premissas
tradicionais relativas ao papel da norma, dos fatos e do intérprete, bem como foram elaboradas ou reformuladas
categorias como a normatividade dos principios, as colisdes de normas constitucionais, a ponderac¢io como técnica
de decisao e a argumentagio juridica” (BARROSO, 2017, p. 530 e 531).
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interpretado primeiro a luz da Constituicio. E o que a doutrina chama de
“Constitucionaliza¢ao do Direito” (BULOS, 2017, p. 81)"".

Mesmo a enunciag¢ao, por vezes um tanto vaga, de principios e direitos,
no texto constitucional, ndo caracteriza obstiaculo a0 reconhecimento desse
novo sentido hermenéutico e consequente normatividade. A eventual carga
programatica de disposi¢oes constitucionais devera conviver com aspectos de
seu conteudo que tém sim a caracteristica da normatividade (zg. os principios
inerentes as novas Constitui¢cdes reclamam sim obediéncia). As consequéncias
desse novo contexto constitucionalizador sao: 1) a vinculag¢ao do Legislador;
2) a vinculagao positiva dos 6rgaos publicos em qualquer atividade (legislagao,
execugao e jurisdi¢ao); 3) a vinculagao dos poderes publicos também enquanto
limite material negativo, para vedacdo (nulidade) de atos contrarios aos
principios constitucionais (BREGA FILHO, 2013, p. 105 e 100).

A Nova Hermenéutica Constitucional, porém, nao esta assentada
sobre a imposi¢ao autoritaria e unilateral do direito. Uma vez que esta
alinhada aos novos movimentos democratizantes, seu ponto de partida
é, necessariamente, o Estado Democritico de Direito. Por isso, o novo
modelo de Constitucionalismo reconhecido na atualidade aponta sempre ao
maximo engajamento de todos os interessados para a revelagao do conteudo
juridico e estabelecimento revisado de forma continua sobre os comandos
constitucionais.

No que nos interessa mais diretamente a este texto, ressalta-se a
perspectiva de superacio do conflito pela énfase no entendimento e na
“vontade” dos intérpretes da Constitui¢ao no que diz respeito a efetivagao dos
valores constitucionais, favorecendo-se a busca de solu¢oes compartilhadas
¢ justas entre os diferentes interessados, afastando-se qualquer pretensio
de interpretacdo egoistica de comandos normativos frios, que nio atenda a
finalidade dltima do Direito, que é a pacifica¢io social™.

77 - “E precisamente nesse contexto que surge o ‘modelo axiolégico de Constituicio como norma’, cujos pontos
nucleares sio os seguintes: - a constitui¢io ¢ marcada pela presenga de principios e de normas definidoras de direitos
fundamentais; - as normas e principios constitucionais tém carater material, positivando valores arraigados na
comunidade, a exemplo da moral, dos costumes e dos habitos (conteido axiologico); e - as constitui¢oes também
possuem denso conteudo normativo, influenciando toda a ordem juridica e vinculando a atividade dos Poderes
Publicos e dos particulares (eficicia horizontal dos direitos humanos)” (BULOS, 2017, p. 81).

78 - Como destaca Sérgio Alves Gomes: “Essa caracteristica hermenéutica evidencia-se melhor ainda quando se
pensa, metaforicamente, que Hermes, ao servir de mensageiro entre os deuses e os homens, agia, em verdade,
como um construtor de pontes que possibilitavam, mediante a comunicag¢io, a compreensio entre o mundo do
Olimpo e aquele dos mortais. Ao hermeneuta também cabe construir pontes. Entre estas estdo as conexoes que
lhe compete fazer entre as tantas possibilidades de estudo do Direito visando a alcancar a mais ampla compreensio
possivel do fenomeno juridico. Compreensao esta que lhe permite perceber no Direito sua fama de potencialidades
e de possibilidades capaz de instaurar o justo entendimento entre os seres humanos, ao qual sé se pode chegar por
meio do didlogo que possibilite um minimo de consenso sobre valores fundamentais a convivéncia, como paz,



2.2 O conteudo tradicional da discricionariedade
administrativa e limites inerentes a razoabilidade das escolhas
do administrador a partir da indeterminagdo de conceitos

Tradicionalmente, a doutrina distinguiu entre atos administrativos
vinculados e discricionarios, conforme o siléncio estabelecido pelo Legislador
sobre as diferentes op¢oes admitidas pelo direito para o exercicio da atividade
administrativa”.

A distin¢ao entre atos vinculados ou discricionarios avangava, alias, por
uma perspicaz defesa da presenca de zndiferentes juridicos no plano administrativo,
referentes a conceitos juridicos indeterminados, em relagdo aos quais a legislagao
nao teria nada mais a acrescentar (seja pela imprecisio de conceitos ou pela
previsao de solu¢oes multiplas, todas igualmente admissiveis pelo Legislador
para a livre escolha do administrador publico, segundo critérios proprios de
conveniéncia e oportunidade)™.

solidariedade, justi¢a, compaixio, liberdade, igualdade de oportunidades... Somente a partir dai ¢ possivel vislumbrar
uma sociedade fraterna, assumida como razido de ser do Estado Democratico de Direito, conforme positivado no
preambulo da Constitui¢io Federal de 1988. [...]” (GOMES, 2008, 203 e 204) Ainda, o mesmo autor salienta o
apontamento de Konrad Hesse sobre a “vontade de Constituicao” (Wille zur 1Verfassung) como “a maior garantia”
da forca normativa da Lei Fundamental e assevera, em contraposi¢io, os vicios da “ma vontade” que se opde como
obstaculo a efetividade constitucional: “A d vontade, ao contrario, estimula a inércia, a manutencio das injusticas,
dos privilégios, da corrupgio, da desigualdade de oportunidades entre as pessoas. [...] A wd vontade de Constitnicao é
aquela que se manifesta, ndo raramente, mediante argumentos que aparentam versados nos meandros da técnica
juridica (isto ¢, 4 maioria da populagio) estar embasados na ‘lei’. E uma vontade miope, pois nio consegue distinguir
entre legalidade e moralidade, nem entre facticidade e legitimidade. Almeja apenas a posse do poder. [...]” (GOMES, 2008,
p. 406 ¢ 407).

79 - “[...] os poderes que exerce o administrador publico sio regrados pelo sistema juridico vigente. Nao pode a
autoridade ultrapassar os limites que a lei traca a sua atividade, sob pena de ilegalidade. No entanto, esse regramento
pode atingir os varios aspectos de uma atividade determinada; neste caso se diz que o poder da Administragio é
vinculado, porque a lei ndo deixou opgoes; ela estabelece que, diante de determinados requisitos, a Administragao
deve agir de tal ou qual forma. Por isso mesmo se diz que, diante de um poder vinculado, o particular tem um direito
subjetivo de exigir da autoridade a edi¢io de determinado ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a corre¢io
judicial. Em outras hipéteses, o regramento nio atinge todos os aspectos da atuagio administrativa; a lei deixa certa
margem de liberdade de decisio diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre
varias solucées possiveis, todas vilidas perante o direito. Nesses casos, o poder da Administracio ¢é discricionario,
porque a adog¢ao de uma ou outra solugio ¢ feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justiga, equidade,
proéprios da autoridade, porque nio definidos pelo legislador. [...]” (DI PIETRO, 2003, p. 205).

80 - “Quando podem se dar tais ‘indiferentes juridicos’ suscetiveis de serem submetidos a um juizo de preferéncia
segundo os valores de conveniéncia e oportunidade? [...] Respondendo a indagacio acima posta, podem ser
identificados indiferentes juridicos em primeiro lugar, na verificagio de certos conceitos juridicos indeterminados.
Aqui ja podemos adotar a classificacio que atras adiantamos, feita por Karl Engish, segundo a qual, o género
‘conceitos juridicos indeterminados’ comporta uma especial classe dos chamados ‘conceitos discricionarios’. O autor
vislumbra a indeterminacio em trés modalidades, conceptuais: (a) Conceitos indeterminados descritivos — aqueles
que diz respeito a objetos reais ou objetos que, de certa forma, participem da vida; objetos que sdo fundamentalmente
perceptiveis pelos sentidos ou que qualquer outra forma percepcionaveis ex: escuridao, velocidade, intencio; (b)
conceitos indeterminados normativos: sdo conceitos ‘acrescidos de um preenchimento valorativo’, vale dizer o
volume normativo destes conceitos tem de ser preenchido de caso a caso, através de atos de valoragio; e, finalmente
(c) conceitos indeterminados discricionarios: para essa classe especial de conceitos indeterminados, nao basta a
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Exemplificando essa distin¢ao, a doutrina chama a atencdo, por
exemplo, ao confronto entre os conceitos de “boa-fé” (conceito normativo) e
de “medidas urgentes” (conceito discricionario). Ao confrontar o conceito de
“boa-fé” a cada caso concreto, nao podera o administrador publico enunciar
casuisticamente os limites da boa-fé a partir de critérios de conveniéncia e
oportunidade. Mas, no que diz respeito a “medidas urgentes”, o reconhecimento
da urgéncia para impedir prejuizo grave a um interesse publico protegido pelo
direito se mantém dentro de contexto de maior liberdade relativa (zona de
certeza negativa do conceito), dentro do qual o administrador publico podera
efetivamente escolher entre diferentes comportamentos de acordo com a
analise pontual de conveniéncia e oportunidade inerentes a cada situagdo
especifica (NOVALS, 1996, p. 32 ¢ 33).

Mesmo a douttina tradicional, focada sobre a distin¢io entre atos vinculados e
discricionarios, a admissao de liberdade irrestrita a0 administrador publico para escolher
entre as diferentes solugdes possiveis nao poderia ser interpretada de modo a criar uma
esfera de pura arbitrariedade na condugio da coisa publica.

A recusa de controle dos atos administrativos discricionarios, alids, é, por
si mesma, entendida como “uma ameaca as bases do Estado de Direito” (NOVAIS,
1996, p. 42.) e que estd pautada sobre uma compreensdo erronea sobre as bases que
sustentam a discricionariedade administrativa, porque, mesmo quando haja diferentes
comportamentos possiveis ao administrador publico, os deveres de boa administragio
apontardo necessariamente a uma melhor op¢do que atenda de modo arrazoado ao
interesse publico, ainda que segundo critétios de conveniéncia e oportunidade®.

2.3 A vinculagao dos atos administrativos discricionarios ao
cabedal principiologico constitucional

Para além das discussoes sobre indeterminacao de conceitos e limites da
conveniéncia e da oportunidade de atuagio do administrador publico, o novo
contexto de normatividade dos principios constitucionais, porém, relativizou
de modo importantissimo essa distin¢ao entre atos vinculados e discricionatios,

discritividade ou a normatividade inserida nos conceitos. A par da indeterminacio que lhes é prépria, comportam
uma especial valoragao pessoal do aplicador” (NOVAIS, 1996, p. 32).

81 - “Nio basta a indeterminacio. E necessario que, da aplicagio da norma, informada pelo principio da razoabilidade,
resultem alternativas igualmente razoaveis sobre as quais o Administrador passa tecer um juizo de preferéncia
informado pelos critérios da boa administragio, presumidos pela ordem juridica como por ele conhecidos”

(NOVAIS, 1996, p. 42).



passando por diferentes teorias limitadoras da discricionariedade administrativa®/*’

até a compreensio contemporanea de que, a rigor, todos os atos da Administragao
Publica devem obediéncia ao cabedal principioldgico referido™.

E um equivoco ji superado, dessarte, a eventual invocacio do ato
discricionario como um campo de liberdade irrestrita de escolha do administrador
publico e isento de controle judicial ou outras consequéncias institucionais e pessoais
previstas pela legislagio.

Nesse sentido, a doutrina ressalta que deixa de ser util a distingdo entre
discricionariedade (no plano da elei¢io de consequéncias) e conceitos indeterminados,
porque o controle dos atos administrativos ¢ sempre admissivel em certa medida,
tanto em um como em outro caso (FREITAS, 2009, p. 384).

O mesmo autor ressalta consequéncias inerentes ao maior nfvel de vinculagao
de todos os atos administrativos no cenario atual, deste modo: a) no Estado
Democratico de Direito, a discricionariedade sempre esta vinculada aos principios;
b) atos administrativos podem ser vinculados propriamente ditos, ou até ser dotados
de discricionariedade (vinculada ao sistema), mas todos sempre devem obediéncia
aos principios e regras (ie. constitucionais); c) a diferenca entre atos vinculados ou
discricionarios s6 pode ser reconhecida em relagao a maior ou menor densidade dessa
vinculagio;d) o controle dosatosadministrativos é preponderantemente principiologico
(o que vem de acordo com o contexto pés-positivista e de neoconstitucionalizacao
a que se fez referéncia acima); €) ndo ha pretensao de substituicio do administrador,
mas seus atos estdo sujeitos sim a controle tanto interno quanto externo e por meio
social ou jurisdicional; f) mesmo nos casos de discricionariedade, o ato de escolha
entre diferentes opgdes que se apresentem deve ter uma motivagio aceitavel (podemos

82 - “A discricionariedade administrativa evoluiu quanto aos seus limites, pois, desde a nogéo inicial de imunidade
(em que os atos dela emanados eram tidos como atos de império), varias teorias foram apresentando limites para
proporcionar a expansio do controle judicidrio: excesso de poder (vicio de forma ou competéncia), desvio de poder
(vicio de finalidade), motivos determinantes (controle do fato), principios gerais do direito (contraste com boa-
fé, proporcionalidade, igualdade etc.). Nos conceitos juridicos indeterminados, limites foram impostos como os
principios da moralidade e da razoabilidade, o préprio interesse publico. Dessa forma, arremata que a legalidade em
sentido amplo ¢ o limite da discricionariedade administrativa, abarcando em seu significado as regras fixadoras dos
elementos do ato e os principios como conceitos indeterminados (moralidade, razoabilidade, interesse publico) no
fim ou no motivo” (MARTINS JUNIOR, 2001).

83 - Embora admitindo certa amplitude a discricionariedade, Celso Antonio Bandeira de Mello também j4 enfatizava
desde muito tempo que mesmo no contexto da referida distingdo cabia ressalva, porque “[...] ndo ha ato propriamente
discriciondrio, mas apenas discricionariedade por ocasido da pratica de certos atos. Isto porque nenhum ato ¢ totalmente
discricionario, dado que, conforme afirma a doutrina prevalente, serd sempre vinculado com relacio ao fiw e a
competéncia, pelo menos. Com efeito, a lei sempre indica, de modo objetivo, quem é competente com relagao a pratica
do ato — e af haveria inevitavelmente vincula¢io. Do mesmo modo, a finalidade do ato é sempre e obrigatoriamente
um interesse publico, donde afirmarem os doutrinadores que existe vinculagdo também respeito a este aspecto”
(MELLO, 2013, p. 435).

84 - “|...] a autoridade administrativa deve obedecer a lei e ao Direito, entendido como sistema, isto €, totalidade
de principios e regras, logicamente transcendentes em relagdo ao principio da legalidade estrita” (FREITAS, 2009,

p. 386 ¢ 387).
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dizer: coerente com o cabedal principiolégico referido); g) a distingao aponta mais a
intensidade dessa vinculagdo que a liberdade da apreciacao; h) quanto mais passiveis
de controle se reconhegam os atos discricionarios, mais se revela que existe, também,
uma boa medida de liberdade subjacente as escolhas cabiveis também nos atos
tradicionalmente reconhecidos como vinculados, ocorrendo que, em todo caso, a
realizacao dos atos administrativos deve se dar de modo valido (FREITAS, 2009, p.
388 e seguintes).

O ato discricionario praticado com ofensa clara ao Principio da Eficiéncia, que
escolhe os meios mais perdularios ou deposita esforgos administrativos em demandas
francamente injustificadas para atender a objetivos pessoalizados, por exemplo, é
inexoravelmente nulo e deve ser evitado ou afastado pela prépria Administragio
Publica no exercicio de sua autotutela ou judicialmente se necessario * <.

Mas a teoria do desvio de poder é tao ampla que alcanga, até mesmo, o
controle das atividades legislativas (inclusive as derivadas, que sio inerentes ao poder
de regulamentacao das normas legais pela Administragio Publica). Lembra-se,
alias, que o Congresso Nacional pode até sustar atos normativos do Executivo que
exotbitem o poder regulamentar (att. 49, V, CF)*".

3. A busca por eficiéncia subjacente a priorizagio de solugdes
alternativas a judicializacao envolvendo a administragao
publica federal brasileira

3.1 A Eficiéncia no contexto do Estado Democratico e Social
de Direito

Analisando o Principio da Eficiéncia a luz da Constituigao de 1988, apds
a Emenda n°® 19/98, Hachem e Gabardo, da Universidade Federal do Parana, ja
tiveram oportunidade de defender sua interpretagiao sob a clausula do Estado
Social e Democratico de Direito, que foi consagrado pelo Constituinte brasileiro.

85 - “O erro manifesto, a desproporcionalidade e a transgressao principiolégica viciam mortalmente o ato
discricionario, ainda que valido prima facie” (FREITAS, 2009, p. 391).

86 - O proprio exercicio da autotutela fundada nesse novo cendrio juridico demanda cuidado, porém, porque também
reclama motiva¢io clara e bem assentada, de modo a favorecer o interesse igualmente legitimo a seguranca juridica:
“[...] Embora se reconhega a possibilidade de a Administracio deixar de seguir lei que considere inconstitucional,
serd preciso tecer duas observacoes a respeito. Em primeiro lugar, apenas o Chefe do Executivo pode ordenar o
descumprimento de lei por vicio de inconstitucionalidade. Em segundo lugar, a desobediéncia a lei ¢ feita sob conta
e risco daquele que a assume como inconstitucional” (TAVARES, 2017, p. 1.100).

87 - Nesse sentido, apontando a viabilidade de controle de finalidade de atos legislativos: REMEDIO, 2015, p. 362.



Explicam que a constitucionalizagio do principio no Pais teve de inicio
relagdo com a onda neoliberal dos anos 1990, como resultado do anseio de
substituicdo do modelo de administracao burocratica para um modelo gerencial,
principalmente através de controle de resultados (reduzindo a importancia dos
meios e procedimentos formais) (HACHEM; GABARDO, 2021, p. 1 e 2).

Mas,uma vez operadaa positivacao constitucional, o Principio da Eficiencia
deve também ser interpretado a luz da nova hermenéutica constitucional e sob a
opcao inequivoca do Constituinte pelo Estado Social e Democratico de Direito,
o que afastou alguns perigos imaginados que os referidos autores apontaram no
sentido de que: 1) seria descabida a administragdo gerencial privada sobre a coisa
publica; 2) a eficiéncia ndo seria um parametro juridico; 3) o controle da eficiéncia
seria impossivel em razao de sua generalidade e abstracao; 4) a eficiéncia podetria
derrogar outros principios (HACHEM; GABARDO, 2021, p. 3)*.

A Eficiéncia constitucionalizada no Brasil, dessarte, aponta a muito mais
que um calculo notarial de resultado econémico-financeiro, porque também
implica analise sobre o interesse publico que reside sobre a atividade administrativa.
Nesse sentido, evidentemente que uma escolha do administrador publico atentara
contra o Principio da Eficiéncia se mostrar-se perdularia, desperdicando recursos
publicos com a utilizagao de meios inadequados para atingimento das finalidades
institucionais; mas também sera atentatoria contra o Principio da Eficiéncia
eventual atencao exclusiva a autocontencao fiscal que implique desprezo a
implementacgdo efetiva de direitos da populagdo administrada, recusando em
ultima medida cumprimento a outros principios e direitos fundamentais com os
quais a Eficiéncia deve conviver no Estado Democratico e Social de Direito.

Em resumo, com apoio nos mesmos autores referidos antes (HACHEM;
GABARDO, 2021, p. 4 e seguintes) conclui-se que o Principio da Eficiéncia no

88 - Essa nova roupagem do Principio da Eficiéncia ndo ¢ exclusividade do Direito Constitucional brasileiro, como se
depreende também da perspectiva axioldgica que foi promovida em documento britinico de época: “Quem desejar
conhecer as caracteristicas nucleares do principio da eficiéncia, basta que lance mao dos Sete Principios da Vida Piiblica,
apresentados, em maio de 1995, pelo Primeiro Ministro britinico, no Relatério Nolan, cujos pontos nucleares siao
os seguintes: - interesse publico — finalidade basica da Administracdo, mas que também dé espago ao setor publico
nio estatal, abrindo oportunidade a proliferacio de entes intermédios (agéncias executivas, agéncias reguladoras
e organizacoes sociais de colaboracio); - integridade — retrata a independéncia funcional dos titulares dos cargos
publicos, de ndo cederem a pressdes que possam comprometer a execugio de seus deveres; - objetividade — traduz
a busca de resultados positivos para o administrado, perseguindo o alto padrio de qualidade dos servigos publicos;
Decreto-Lei n. 200/67: no Brasil, o Decreto-Lei n. 200/67 ja enunciava, no seu art. 14, que ‘o trabalho administrativo
sera racionalizado mediante simplificagdo de processos e supressio de controles que se evidenciarem puramente
formais ou cujo custo seja evidentemente supetior ao tisco’. - responsabilidade (accountability) — envolve a submissio
de entidades sociais, 6rgaos e agentes publicos na fiscalizagdo da moralidade administrativa; - transparéncia — é a
lisura e neutralidade na tomada de decisdes, no acesso as informac¢des, na motiva¢io dos atos administrativos, na
politica de gerenciamento do Estado, na desburocratizagdo da res publica; - honestidade — diz respeito a conduta proba
e imparcial dos agentes publicos, isenta de vicios ilegais e imorais; e - lideranga — importa no exemplo daqueles que
se destacam pela seriedade, competéncia e rendimento funcional” (BULOS, 2017, p. 1.034 ¢ 1.035).
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cenario contemporaneo brasileiro impde a Administracao publica o dever de:

1) exercer o poder administrativo que ¢ juridicamente conferido com
a maxima celeridade, presteza, economicidade e produtividade (sera ineficiente
o servigo publico 1) omisso; ii) moroso; iii) formalista de modo exacerbado; iv)
perdulario; v) improdutivo);

2) atuar de modo a concretizar fielmente a finalidade publica com respeito
as normas juridicas a que se submete (diferencia-se principio da legalidade e
principio da juridicidade, no novo cenario acima noticiado);

3) utilizar os meios mais adequados ao alcance 6timo dos objetivos
estatufdos pelo direito positivo (interesse publico) (o principio da eficiéncia nao
se satisfaz com a atuagdo média, exigindo que a administracao tenda sempre ao
6timo, ou pelo menos a busca pela otimizagio);

4) conferir a maxima efetividade aos comandos que lhe sido dirigidos pelo
ordenamento juridico (a Eficiéncia na Administragio Publica presta homenagem
a maxima efetividade das normas constitucionais, o que demanda que as
atividades administrativas relacionadas a realizacio de um direito reconhecido
constitucionalmente devam tender a maxima realizagdo desse direito, portanto,
dentro dos limites hermenéuticos correspondentes, claro);

5) conciliar a busca pela Eficiéncia dos atos administrativos sempre
com os direitos fundamentais e com os demais principios e regras que orientam
a atividade administrativa (a Eficiéncia é um principio fundamental, mas nao
goza de superioridade hierdrquica sobre outros principios constitucionais
como a Moralidade ou a Legalidade, de modo que nio sera eficiente a atividade
administrativa que despreza direitos fundamentais dos administrados, por
exemplo)®.

89 - O conflito aparente entre principios constitucionais (no caso, entre a Eficiéncia e outros principios albergados pela
Constitui¢ao brasileira) devera ser resolvido a partir de critérios de razoabilidade e proporcionalidade (cuja distingao
aprofundada descabe a0s limites deste artigo). I relevante salientar, porém, que a doutrina tem manifestado esforgo
para estabelecimento de pardmetros que definam proporcionalidade, como se vé da experiéncia internacional: “O
principio da proporcionalidade ¢ utilizado, também, com frequéncia, como instrumento de ponderagao entre valores
constitucionais contrapostos, af incluidas as colisGes de direitos fundamentais e as colisGes entre estes e interesses
coletivos. Nos Estados Unidos, mesmo sem referéncia expressa ao termo ‘razoabilidade’, ¢ comum a realizagao de
testes de constitucionalidade dos atos do Poder Publico nos quais juizes e tribunais levam em conta os mesmos
elementos aqui considerados: adequagéo, necessidade e proporcionalidade. Tais testes sio identificados como sendo
de: a) mera racionalidade; b) afericio severa; c) nivel intermediario. O teste de ‘mera racionalidade’ (were rationality
ou rational basis) dos atos governamentais é o mais facil de ser superado, bastando a demonstracao de se tratar de
um fim legitimo (legitimate state objective) e de um meio minimamente adequado (rational relation). Normalmente, se
nao houver um direito fundamental em questio, este serd o teste utilizado pelo Judiciario, como ocorre em relagdo a
impugnacio de normas de cariter econémico, comercial ou que estabelecam desequiparagées entre pessoas, desde
que a classificacio ndo seja ‘suspeita’ (como as baseadas em raga, por exemplo). Nos casos em que o teste envolva
a mera racionalidade da medida, o 6nus de demonstragio da inconstitucionalidade é de quem a alega, e os tribunais
somente acolherio a tese em caso de manifesta atbitrariedade ou falta de racionalidade. O teste de ‘afericao severa’
(strict serunity) é o mais dificil de ser superado e, normalmente, sua aplicagio conduz a inconstitucionalidade da norma.
Para superar esse teste, é necessaria a demonstragao de se tratar de um fim imperioso (compelling objetive) ¢ de um meio
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Como ressaltamos antes, o tema nio é meramente retérico ou abstrato,
porque o descumprimento do Principio da Eficiéncia pode gerar consequéncias,
que alcangam tanto os entes publicos como a propria pessoa do administrador
que desprezem essa nova conjugacao hermencutica. Conforme comprovacio, a
atividade administrativa francamente ineficiente podera gerar: 1) responsabilidade
pessoal do administrador, nas esferas administrativa, civel e penal (segundo a
tipificagao especifica de cada fato concreto); 2) sujeicao do ato praticado a controle
interno ou externo, para correcio da atividade de administragdao ineficiente
(com anulagio pela propria Administragio Publica ou por via judicial); e 3)
responsabilidade civil do Estado para reparacao de danos que possam decorrer da
atuacao marcadamente ineficiente do poder publico (incluindo a atuagio omissiva,
no entendimento dos autores) (HACHEM; GABARDO, 2021, p. 8 ¢ 9).

3.2 Aénfasenecessaria as solugdes alternativas ajudicializagao
envolvendo a Administragiao Publica Federal Brasileira

No mesmo periodo em que se promoveu a positivagdo constitucional
da Eficiéncia na Administracio Publica brasileira, também houve, nio por
acaso, atenc¢ao as dificuldades manifestas de solucao de conflitos por via judicial
envolvendo atividades administrativas e os prejuizos que sao inerentes a condugao
de longas batalhas judiciais (tanto no que diz respeito ao acimulo de custos quanto
em relagdo a postergacao muitas vezes resultante na implementa¢ao de prestagoes
administrativas que sao de interesse publico e que poderiam ser alcancadas de
modo mais expedito mediante a solucao extrajudicial de conflitos).

Como um dos primeiros esfor¢os nesse sentido, antes mesmo da Emenda
Constitucional n. 19/98, a Lei n® 9.307 de 23 de setembro de 1996, que dispds
sobre arbitragem, ja havia previsto a viabilidade de participagao da Administracao
Direta e Indireta nesse tipo de mecanismo de solugao extrajudicial de conflitos,
embora de modo bastante sucinto no que diz respeito ao modo de realizagao

necessario, inexistindo alternativa menos restritiva (no less restrictive alternative). Utiliza-se a afericdo severa quando a
matéria em disputa envolva temas como a igualdade racial, o direito de privacidade e liberdades como a de expressio
e religiosa. Nesses casos, a inconstitucionalidade se presume, cabendo ao Poder Piblico o 6nus da demonstragio
da validade de sua conduta. Por fim, o teste de ‘nivel intermediario’ (intermediate scrunity ou middle-level review) situa-
se, como o nome sugere, a meio caminho entre os dois primeiros. Sua utilizacio exige a demonstragdo de que o
fim publico invocado seja importante (important objective) — o que significa mais do que apenas legitimo e menos do
que imperioso — e que o meio escolhido tenha uma relagio substantiva com o fim — isto é, um meio-termo entre
meramente racional e indispensavel. Nesses casos, cabera, normalmente, ao Poder Puablico a prova da legitimidade de
sua agdo. Este critério é empregado em questdes que envolvem género (e.g., direitos das mulheres), legitimidade de
filhos e restri¢Ges a liberdade de expressio, que nio se baseiem no contetido mas em outros elementos, como hora e
lugar de seu exercicio” (BARROSO, 2017, p. 297 e 298).
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dos procedimentos publicos e que terminou encontrando pouca correspondéncia
nos textos normativos conseguintes, que autorizaram mecanismos semelhantes
no ambito da Administracio Publica™.

A Lei n° 9.469/1997 foi também pioneira ao prever a possibilidade de
realizacdo de acordo ou transacdo nas matérias afetas a Administracao Publica. O
art. 1° deste dispositivo legal preve que “O Advogado-Geral da Unido, diretamente
ou mediante delegacio, e os dirigentes maximos das empresas publicas federais,
em conjunto como dirigente estatutario da area afetada ao assunto, poderdo
autorizar a realizacao de acordo ou transagdes para prevenir ou terminar litigios,
inclusive os judiciais”.

A disposicio do art. 1° da Lei n® 9.469/1997 é de grande importancia
na medida em que constitui um marco institucional possibilitador da realizacao
de acordos extrajudiciais no ambito da Administragao Publica, admitindo que se
transija em relacdo a aspectos do interesse publico admitidos como transigfveis
(GUEDES, 2019, p. 24).

Alguns anos depois, a Medida Proviséria n® 2.180-35, de 24 de agosto
de 2001, promoveu igual iniciativa no que diz respeito a conflitos envolvendo
propriamente entes publicos, prevendo a realizacao de audiéncia pela Advocacia
Geral da Unido — AGU — e determinando expressamente a tomada de providéncias
para a resolucdo dos conflitos ainda em ambito administrativo, de modo a
evidentemente ptiotizar a soluc¢io extrajudicial. ”!

Também nao por acaso, a Lei n® 11.196, de 21 de novembro de 2005,
instituiu o artigo 23-A entre os dispositivos da Lei n® 8.987/95 (inerente ao regime
de concessao e permissio da prestagao de servicos publicos previsto no art. 175
da Constituicao Federal), autorizando igualmente a Administracio Puablica a
introduzir compromissos de solu¢ao de conflitos por meios privados nos contratos
administrativos de que trata a referida lei especial, promovendo solu¢oes mais
eficientes de conflitos no ambito de uma matéria especialmente sujeita a dissenso,

90 - “[...] a “arbitragem” que tem sido promovida na 6rbita da Administragio Publica Federal nio se coaduna com
o modelo da Lei 9.307/1996. Trata-se, efetivamente, de um fertium genus, figura ambigua entre a arbitragem prevista
pela legislacio e o processo administrativo. Hd uma grande cisio entre essas formas desde o seu nascedouro. Nao
se cogita de convengdo arbitral, mas de decisao administrativa que instaura o procedimento. Nao se debate sobre a
existéncia de autonomia privada, mas, apenas, da conveniéncia e da oportunidade de determinado litigio ser solvido
por esfor¢os administrativos” (SILVA e DALMAS, 2013).

91 - “Art. 11. Estabelecida controvérsia de natureza juridica entre entidades da Administracido Federal indireta, ou
entre tais entes e a Unido, os Ministros de Estado competentes solicitardo, de imediato, ao Presidente da Republica,
a audiéncia da Advocacia-Geral da Unido. Paragrafo tnico. Incumbird ao Advogado-Geral da Unido adotar todas as
providéncias necessarias a que se deslinde a controvérsia em sede administrativa” (BRASIL, 2005).



que é o da “privatizacio” de prestacoes de interesse publico)” <*.

Ainda, no ano de 2007, destacam-se grandes passos desenvolvidos pela
Advocacia Geral da Unido — AGU - no mesmo sentido da busca de solucoes
mais eficientes mediante a criacio da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administracao Federal (CCAF), instituida por meio do Ato Regimental - AGU - n°
05, de 27 de setembro de 2007, com a finalidade de dar continuidade as atividades
conciliatérias que haviam entdo sido desenvolvidas com sucesso no ambito da
Administracao Federal por meio de Camaras de Conciliagdo ad hoc instaladas com
apoio na referida Medida Provisoria n°® 2.180-35/2001 e correspondente Portatia
AGU n° 118, de 1° de fevereiro de 2007, depois revogada pela Portaria AGU n°
1.281 de 27 de setembro de 2007.

Em 2008, aprofundando esses avancos, a Portaria AGU n° 1.099, de 28 de
julho de 2008, com alteragdo de seu artigo 1° pela Portaria AGU n° 481, de 06 de
abril de 2009, estendeu a possibilidade de solu¢ao administrativa as controvérsias
envolvendo entes publicos também as relagoes da Administragiao Publica Federal
com a Administracio Puablica dos Estados, do Distrito Federal e de Municipios
que fossem Capital de Estado ou que possuissem mais de 200 mil habitantes
(limitador do nimero de habitantes para Municipios que acabou suprimido em
2010 pelo Decreto n® 7.392, de 13 de dezembro de 2010, ampliando-se ainda mais
a competéncia da CCAF).

Nesse contexto, 2 CCAF atuou também de modo desbravador na efetiva
concretiza¢ao do imperativo de eficiéncia por meio da busca de solugio de conflitos
envolvendo a Administracao Federal fora do ambito judicial, reforcando a abertura
de um novo panorama para solugdes consensuais entre os entes federados, ao
mesmo tempo em que favorece a transparéncia na discussao da coisa publica e o
compromisso pactuado pela boa governanga. Nas palavras de Leonardo Paulo de
Lacerda e Shitlei Silmara de Freitas Mello “A (CCAF) representou a superagao de
excecoes de autoritarismo, resisténcia, unilateralidade e imperatividade presentes
no agir administrativo, criando para as Administracoes a necessidade de adogao de

92 - “Art. 23-A. O contrato de concessio poderd prever o emprego de mecanismos privados para resolugio de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (BRASIL, 2005).

93 - “As dificuldades verificadas na captagdo de novos recursos nio tardaram a influenciar o posicionamento do
Tribunal de Contas da Unido e, numa escala mais abrangente, do Poder Legislativo Federal, que, em sucessivos
diplomas, passou a referir expressamente a arbitragem em contratos administrativos em diferentes segmentos da
atividade econémica nacional. Supria-se, de tal maneira, a exigéncia, majoritariamente formulada na doutrina, de
“autorizacdo a adoc¢do da clausula compromissoria” por parte do legislador ordinario. Em conseqiiéncia, o que
antes se afigurava uma exce¢ao tornou-se a regra, a tal ponto que, malgrado todas as polémicas e controvérsias
que circundaram a aprovagio do projeto de lei das Parcerias Puablico-Privadas, tal questdo - a adogao de clausula
compromissoria nos contratos que as instrumentalizariam - sempre flanou soberanamente, como uma das premissas
fundamentais ao éxito dos investimentos por seu intermédio almejados” (ZIMMERMANN, 2007).
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politicas para o gerenciamento de conflitos” (2021, p, 8).

Ainda nesse interim, a Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015, aprofundou
ainda mais as hipdteses de solugdes extrajudiciais de conflitos envolvendo a
Administracao Publica, ao autorizar a autocomposicao de conflitos entre entes
publicos e particulares, com a criagio de Camaras de Prevencdao e Resolu¢ao
Administrativa de Conflitos, embora ressaltando a liberdade dos administrados
para a participagdao em processos de mediagao e também ressalvando a persisténcia
de controle judicial obrigatério no que diz respeito a acordos envolvendo direitos
indisponiveis™.

As competencias da CCAF estio definidas de modo mais atualizado
pelo artigo 18 da Anexo I do Decreto n° 10.608, de 25 de janeiro de 2021,
com o seguinte conteudo: avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugao
de conflitos, por meio de concilia¢ao, no ambito da Advocacia-Geral da Uniao;
requisitar aos 6rgaos e entidades da Administragio Publica Federal informagoes
para subsidiar sua atenc¢ao; dirimir, por meio de conciliagao, as controvérsias entre
orgaos e entidades da Administracio Publica Federal, bem como entre esses
e a Administragio Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;
buscar a solucao de conflitos judicializados, nos casos remetidos pelos Ministros
dos Tribunais Superiores e demais membros do Judiciario, ou por proposta dos
o6rgaos de dire¢ao que atuam no contencioso judicial; promover, quando couber,
a celebracao de Termo de Ajustamento de Conduta nos casos submetidos a
procedimento conciliatério; propor, quando couber, a0 Consultor-Geral da Unido,
o arbitramento das controvérsias ndo solucionadas por conciliagdo; e orientar e
supervisionar as atividades conciliatérias no ambito das Consultorias Juridicas nos
Estados.

Nio ha uma delimitagdo rigida de que tipo de controvérsia pode ser
submetida a procedimento conciliatério perante a CCAFE Assim, qualquer tipo de
controvérsia, sobre as mais variadas matérias, pode ser submetido ao procedimento
conciliatério. Ha, no entanto, um exame prévio de admissibilidade dos pedidos de
resolucao de conflitos, por meio de conciliagao, no ambito da Advocacia-Geral da
Unido. Nesse exame de admissibilidade deverio ser considerados, principalmente,

94 - “Art. 2° A mediagio sera orientada pelos seguintes principios: I - imparcialidade do mediador; 11 - isonomia entre
as partes; 111 — oralidade; IV — informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII —
confidencialidade; VIII — boa-fé. § 1° Na hipétese de existir previsao contratual de cldusula de mediacio, as partes
deverdo comparecer a primeira reuniio de mediagdo. § 2° Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento
de mediagao. Art. 3° Pode ser objeto de mediacio o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transac¢do. § 1° A mediacio pode versar sobre todo o conflito ou parte dele. § 2° O
consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a
oitiva do Ministério Publico”



os entes envolvidos na controvérsia e o objeto do conflito™. Todos os Termos
%

de Conciliagao devem ser homologados pelo Advogado-Geral da Uniao™ e tém
natureza juridica de titulo executivo extrajudicial.

As camaras publicas para solucao extrajudicial de conflitos propiciam a
cria¢do de um ambiente fundado no dialogo entre os proprios entes componentes
dos mais diversos niveis da Administracio Pablica e, também, entre a Administragao
Publica e os administrados. A abertura ao didlogo com o cidadao para a resolucao
de conflitos favorece a pacificagdo social e deve configurar a estratégia prioritaria
de atuagao, evidentemente respeitados os limites correspondentes aos mecanismos
de solugio extrajudicial dos conflitos”.

Assim, no contexto de constitucionalizagio de que tratamos acima
e com 0s novos contornos que a discricionariedade administrativa assumiu na
atualidade, pensamos que nas hipdteses em que existe viabilidade para solugoes
que evitem a judicializagdo envolvendo a coisa publica, a propria adogao
desses novos mecanismos sera impositiva. Em primeiro lugar, o Legislador
deve enfatizar a disponibilizacio de variados mecanismos compativeis com as
hipéteses de conflitos envolvendo a coisa publica, com atengdo ao imperativo
constitucional da eficiéncia na atividade administrativa”. Por sua vez, a eventual
dispensa do Administrador Publico em relacdo aos mecanismos de solugao
extrajudicial disponiveis terd necessariamente que ser fundamentada. Configura-
se um nivel especial de vinculagao do agir administrativo de que resulta minima
discricionariedade no que diz respeito a eleicio entre os meios extrajudiciais
disponiveis e a escolha da via judicial, devendo ser sempre preferidas as clausulas

95 - Art. 18, inciso I, do Anexo I, do Decreto 10.608, de 25 de janeiro de 2021.
96 - Art. 30, inciso X1I, do Anexo I, do Decreto 10.608, de 25 de janeiro de 2021.

97 - “O novo nesta experiéncia diz com a superac¢do de dogmas ligados a certa compreensio da jurisdicio. A
imposicio de processos de longa duracio, alto custo e de baixa efetividade quando uma das partes seja o Estado
decorre, em parte, da fixagio com a solugdo obtida exclusivamente pela jurisdigio estatal. Pesquisas demonstram,
contudo, a importancia de identificar novas formas - leia-se w# novo design - para superacio desses impasses em
beneficio dos proprios interesses estatais em jogo. Assim, merece aplauso a iniciativa da AGU ao notar, como
Piero Calamandrei ja fizera ha alguns séculos, que nio ha um conceito posto e definitivo para a propria jurisdicao,
compreendida aqui apenas como solugio do conflito. Ao contrario: diante dos fatos, dos valores e da propria vida, os
conceitos ¢ institutos se movimentam, se amalgamam ¢ se reconstroem. E nesse contexto que a jurisdi¢io nio pode
mais ser considerada como atividade exclusiva do Poder Judicidrio. Outras portas estao abertas e com ele convivem
na perspectiva da superacio de impasses especificos, inevitaveis ao atrito social” (SILVA e DALMAS, 2013).

98 - A prioriza¢ido da solucio extrajudicial de conflitos colabora, também, com a melhora da reputagio institucional
dos entes publicos junto a populagio administrada. Apenas o efetivo estabelecimento de meios alternativos de
resolucdo de conflitos, com a implantagdo de medidas de solu¢do de conflitos extrajudiciais que efetivamente se
amoldem a cada tipo de demanda, no chamado sistema multiportas (“multi-door conrthouse systens”), inspirado no modelo
norte-americano (CABRAL; CUNHA, 2016, p. 471-489), mudara o cenario atual de alta litigiosidade vivido no Brasil,
que impacta negativamente a propria reputacio das instituices envolvidas (por exemplo, Poder Executivo, Poder
Judiciario, Advocacia Publica, Ministério Publico, Defensoria etc). Ressalta-se, a propésito, que: “A construgao de
uma reputa¢io as instituicdes ¢ fundamental para legitimidade de suas a¢des e para a garantia de direitos” (MELLO;
LACERDA, 2021, p. 6).
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compromissarias, nesse sentido, nos contratos administrativos compativeis, por
exemplo (cabendo de modo grave ao administrador motivar de modo coerente e
adequado eventual preferéncia pela via judicial).

E bem verdade que o Legislador se mostrou ainda um tanto timido
no que diz respeito aos limites do encerramento de conflitos ja judicializados.
Assim, conforme estabelece o § 1° do artigo 496, do Cédigo de Processo Civil,
¢ dever do advogado publico interpor apelacao das sentencas proferidas contra
a Administragao Publica, seja ela federal, estadual ou municipal, nao obstante o
juiz possa remeter os autos diretamente ao tribunal, caso nao seja elaborado. Por
derradeiro, os {§ 3° e 4° trazem as hipdteses nas quais sera excetuado o dever
de recorribilidade, o que inclui o limite financeiro para que se possa abdicar do
recurso (§ 3°)”.

Mas ¢ também verdade que a Administracao Federal foi adiante e editou
a Portaria n® 488/2016 da Advocacia-Geral da Unido, autorizando a Procuradoria-
Geral Federal, nos termos de seu artigo 3° a expedir orientagao aos Procuradores
Federais para reconhecimento da procedéncia do pedido, abstengao de contestacao
e de recurso e desisténcia dos recursos ja interpostos, nos casos nela previstos.

Cabe de todo modo anotar a compreensio doutrinaria de que o dever de
recorribilidade assentado no comando legal aponta ao nucleo de indisponibilidade e
supremacia do interesse publico que esteja relacionado aos conflitos judicializados.
Noutros termos, o dever do advogado publico de recorrer realga entendimento
de que o litigio em causa nio trata de direito disponivel, o que implicaria, entio,
a utilizagdo de todos os mecanismos processuais necessarios para reverter-se
eventual decisdao desfavoravel (DEVIDES, MOLICA e SOUZA, 2021).

Pensamos, de todo modo, que o tema nido estd esgotado e deve ser

99 - Nas ligoes de processualista Luiz Henrique Volpe Camargo “Segundo diz o § 4° do art. 496, ha dispensa da
remessa necessiria quando a sentenca (ou decisio parcial) contraria a Fazenda Publica estiver alinhada com: (z)
samula de tribunal supetior, sejam as vinculantes por disposi¢io constitucional (CF (LGL\1988\3), art. 103-A) e
legal (CPC (LGL\2015\1656).inc. IT do art. 927), sejam as vinculantes por disposi¢io legal (CPC (LGL\2015\1656),
inc. IV do art.927); (b)acérdio proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos; () entendimento firmado em incidente de resolugio de demandas repetitivas
ou em incidente de assun¢do de competéncia; (d)entendimento coincidente com orientagao vinculante firmada no
ambito administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifestagio, parecer ou sumula administrativa39.
Além disso, também acreditamos que, apesar da omissao no § 4° do art. 496, é possivel a dispensa da remessa
necessaria quando a sentenca estiver alinhada com “decisées do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade”, que sdo vinculantes por disposi¢io do § 2° do art. 102 da CF (LGL\1988\3) ¢ do inc. V do
art. 927 do CPC (LGL\2015\1656). (...) O mesmo raciocinio merece ser aplicado 4 “otientagio do plenirio ou do
6rgio especial a0s quais estiverem vinculados”, que também sao padroes decisérios vinculantes por disposi¢ao do
inc. V do art.927. E que o rol de padrdes decisorios descritos no § 4° do art. 496 nio pode ser aplicado isoladamente,
mas, sim, de forma integrada com o art. 927, que elenca lista mais ampla de padrées decisorios vinculantes, e que,
por isso mesmo, também tem a for¢a de dispensar a remessa necessaria. Assim, a parcial falta de simetria entre o rol
do § 4° do art. 496 com o rol do art. 927 nio ¢ fator de redugio da for¢a exercida pelos padrées decisérios descritos
nos incs. I e V do art. 927. Sob outro panorama, a dispensa fundada em padrées decisérios vinculantes prevista no §
4° do art. 496 parte do pressuposto de que o juiz, em regra, os aplicara corretamente ao caso concreto” (2018, p. 8).



continuamente aprofundado para priorizagdo crescente dos mecanismos de
solugoes alternativas a via judicial, o que devera a seu tempo implicar revisao
legislativa do conteudo do artigo 496 do Cédigo de Processo Civil, para uma énfase
ainda maior no estabelecimento de encerramento a via judicial nas hipdteses em
que o interesse publico se mostrar assim suficientemente protegido.

Do ponto de vista do administrador publico, cabe a énfase nos meios
de controle de sua atuacdo. A cada deliberacio administrativa pela ado¢ao de
mecanismos extrajudiciais (ou pelo encerramento de ag¢oes judiciais ja instaladas,
obedecidas em todo caso as restri¢coes legais incidentes) a Administracao Puablica
nio pode se abster, também, do dever de respeito ao cabedal principiol6gico
apontado e assume o encargo de motivar, de modo coerente, eventual opg¢ao
pela promogdo ou manutencao da via judicial, a despeito dos potenciais custos
elevados de sentido financeiro e postergagio de prestagoes publicas devidas que
essa op¢ao possa significar.

Qualquer que seja a op¢ao disponibilizada pelo Legislador, nos diferentes
diplomas normativos que estabelecem solugbes alternativas, de todo modo,
a Administracdo Publica devera ter sempre em vista o interesse publico que
motiva de modo supetior as atividades do poder puablico de modo geral. Os
mecanismos de solugao alternativa de conflitos nio podem ser aplicados de modo
desconectado ao interesse publico; tampouco a via judicial pode configurar-se
com opgao automatica a despeito da instituicao de mecanismos potencialmente
mais eficazes. '™

4. Conclusao

O presente estudo procurou enfatizar o modo como o imperativo
constitucional de Eficiéncia no cenario constitucional contemporaneo deve
impactar as diretrizes de solucdo extrajudicial de conflitos envolvendo a
Administragao Publica brasileira, em especial no ambito da Administracao
Federal.

Relembrou-se como a dogmatica juridica consolidada ao longo da
primeira metade do Século XX esteve fundada a partir de critérios puristas que
apontaram a menor consideragao sobre ponderagoes de valores e consequente
exegese meramente mecanicista do texto legal. Destacou-se, porém, que a (re)

100 - Pondera-se com razio, por exemplo, que: “A arbitragem nao torna disponivel o interesse publico: ao contririo,
a Administragao, ao estipuld-la, s6 o faz para satisfazé-lo” (ZIMMERMANN, 2007).
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abertura do Direito a perspectiva dos valores fundamentais, no chamado “Pés-
Positivismo”, indica a necessidade de ressignificagdao do papel dos principios e
direitos fundamentais no ordenamento juridico, com reflexos hermenéuticos
que incluem o reconhecimento da normatividade do conteudo constitucional,
com papel central no ordenamento juridico, tornando-se imperioso que tudo
em direito seja legitimado e interpretado primeiro a luz da Constitui¢ao, com
vinculacao dos Poderes constituidos.

Nesse sentido, o Principio da Eficiéncia também deve ser interpretada
a luz da nova hermencéutica constitucional, impondo ao Legislador e ao
Administrador Publico esfor¢o para conferir-lhe a maxima efetividade também
no que diz respeito a prevencao de danos causados por longas demandas
judiciais que muitas vezes geram acumula¢ao de custos e, também, protelam
de modo irrazoavel a implementagdo de prestagdes publicas que sio de amplo
interesse da populag¢ao administrada.

Em especial, procurou-se demonstrar como, nessa logica de raciocinio,
a distin¢ao entre atos vinculados e discricionarios foi relativizada e nao se
admite mais a afirmacao de liberdade irrestrita ao administrador publico para
escolher arbitrariamente entre as diferentes solugdes possiveis aos conflitos
envolvendo a atividade administrativa. Assim, mesmo que haja diferentes
comportamentos possiveis a0 administrador publico, o imperativo da busca da
solu¢ao mais eficiente combinado aos deveres de boa administragao apontario
necessariamente a priorizacdo de mecanismos de solugdo extrajudicial, que
poupem recursos e atendam de modo mais adequado ao interesse publico.

Chamou-se a atencdo quanto a timidez do Legislador em ampliar
mecanismos de encerramento de conflitos ja judicializados e aos esfor¢os
empregados pela Administracao Federal, notadamente através da Advocacia-
Geral da Unido, para atingir tal desiderato. Ressalvou-se, outrossim, que o
dever de recorribilidade em processos que envolvam a Administragao Pablica
aponta para o entendimento de que, em tais hipoteses, reside o nuicleo de
indisponibilidade e supremacia do interesse publico, havendo, de todo modo,
necessidade de um constante aprimoramento dos mecanismos que priorizem
a solugdo extrajudicial.

De todo modo, por fim, enfatizou-se que, nos limites correspondentes
a0s mecanismos disponiveis, a op¢ao administrativa pela solugao consensual
ou nao deve ser dirigida sempre pelo interesse publico, nao podendo a via
judicial se configurar uma op¢ao automatica de escolha da Administracdo
Publica. Quando a adogao de meios judiciais no caso concreto for imperiosa,
a devida fundamentagao do ato administrativo que dispensar o emprego de



mecanismos de solugdes extrajudiciais de conflitos pelo administrador publico
também o sera.
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1. Introducgio

A Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale constitui-se
num dos mais importantes referenciais juridicos de todos os tempos. A
concepgao tridimensional realeana vé, no Direito, uma realidade cultural,
propondo um carater dialético entre fato e valor, que sio estudados de
forma integrada com a norma juridica.

A convergéncia e dinamicidade integrante dessas trés dimensoes
representaram um avang¢o para a sociedade juridica do século XX,
rompendo com certo reducionismo do Direito que, na época, compreendia
o fenémeno juridico a luz de um ou dois elementos.

Nao obstante a teoria tridimensional de Reale tenha passado por
um processo de amadurecimento desde 1940, até ser consolida nos idos
de 1968, a atualidade do tema ¢é inquestionavel, haja vista impressionar pela
capacidade de permitir uma interpretacio mais ponderada da realidade
juridica, estudando o Direito num plano histérico-cultural e nao apenas no
seu aspecto logico-formal.

Partindo do referencial realeano, a proposta que segue lan¢a um olhar
jusfilosofico paraa Nova Lei de Improbidade Administrativa, demonstrando
que a ofensa a principios e garantias constitucionais promovidos pela Lei
n°® 14.230/2021 rompe com o que se espera em um Estado Democritico
de Direito.

No que tange ao fundamento, a vigéncia e a eficicia da nova lei,
restara demonstrado que este ultimo atributo encontra-se falho. Por fim,
o trabalho aponta pela necessidade de abandonar a visdo estritamente
positivista, abrindo espago para o neoconstitucionalismo e o enfrentamento
do tema sob o aspecto factual-axiolégico-normativo.

2. A Teoria Tridimensional do Direito e a lei N° 14.230/2021

Quando se fala em Direito, a primeira impressao que vem a mente
¢ de que se esta diante de um conjunto sistematico de regras obrigatorias,
de normas, de leis, de comandos, que determinam a pratica de certos atos
e a abstencdo de outros (REALE, 2002b, p. 481), ou seja, o Direito ¢ visto
como norma.

Partindo, todavia, de uma percepcao socioldgica, o Direito pode ser



compreendido “como fato ou fendbmeno social, subordinado a um conjunto
de hipoteses das quais resultardo sempre determinadas consequéncias”
(REALE, 2002b, p. 481).

Miguel Reale sustenta que o homem viveu inicialmente o Direito
como experiéncia e o realizou como fato social, pois o fato juridico, como
fato historico ainda indefinido ou indistinto, surge concomitantemente ao
viver do homem em sociedade (REALE, 2002b, p. 481).

Fazendo uma pequena digressao historica, é possivel lembrar que os
juristas romanos admitiam o Direito como norma ordenadora da conduta
(intui¢ao normativa) e formulavam a possibilidade de uma Ciéncia do Direito
como ordem normativa, tornando Justi¢a e Direito elementos inseparaveis
e integrantes do conjunto da experiéncia juridica. A Jurisprudéncia Romana
nao é vista como estudo puro e simples dos valores de Justica, mas como
a indagagao das concre¢oes da Justica no tempo, nas delimitagdes espago-
temporais da experiéncia humana, que se revelava no factum da conduta
(REALE, 2002b, p. 488).

Apenas no decorrer do século passado o Direito passou a ser
visto como fato social e histérico, alcancando stafus de objeto de ciéncia
auténoma nos trabalhos sociologicos e histéricos dos séculos XIX e XX
e, com mais evidéncia, a partir do referencial de Miguel Reale, ao destacar
que a norma, por exemplo, representa para o jurista uma integracao de fatos
segundo valores, ou, por outras palavras, é expressao de valores que vao se
concretizando na condicionalidade dos fatos historico-sociais (REALE, 2002b,
p- 490).

Partindo dos ensinamentos de Miguel Reale, tém-se que esses trés
elementos — fato, valor e norma — estarao sempre presentes na experiéncia
juridica em que a palavra Direito pode ser apresentada sob trés perspectivas
dominantes: a) o Direito como walor do justo, estudado pela Filosofia
do Direito por meio da Deontologia Juridica, ou, no plano empirico e
pragmatico, pela Politica do Direito; b) o Direito como norma ordenadora da
conduta, objeto da Ciéncia do Direito ou Jurisprudéncia; e da Filosofia do
Direito no plano epistemologico; e ¢) o Direito como fato social e historico,
objeto da Historia, da Sociologia e da Etnologia do Direito; e da Filosofia
do Direito, na parte da Culturologia Juridica (REALE, 2002b, p. 490).

O fenémeno juridico, portanto, deve ser visto como a integragao
dinamica e dialética dos trés elementos que o integram: um fato subjacente
(fato econdmico, social etc.); um valor, que confere significacao a esse fato;
e uma regra ou norma, que representa um momento de equilibrio atingido
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como composicao das tensdes que, em dada situacdao historico-social,
verifica-se entre um complexo de fatos e um complexo de valores.

A teoria tridimensional de Miguel Reale (sempre atual) foi inovadora,
quebrando paradigmas e despertando uma visio mais ampla quanto ao real
significado do direito e sua interpretagao, destacando a importancia de uma
visao tridimensional em detrimento de uma visao unilateral que priorizava:
fato social (sociologismo juridico); norma juridica (normativismo juridico)
e eticismo juridico (valores morais).

Reale apresentou um posicionamento que rebate a visao unicamente
positivista, em que juristas cultuavam exageradamente os textos legais,
distanciando-se da realidade e de seus valores. Na perspectiva realeana, o
legislador, ao criar as leis, deve procurar interligar fatos e valores em atenc¢ao
aos anseios da sociedade em cada momento historico vivenciado.

Com efeito, Barreto e Bragato (2013, p. 64) destacam que o
positivismo juridico se caracteriza pela ideia da existéncia de uma ciéncia
do Direito, que tenha por objeto o estudo do Direito legislado por uma
autoridade politica, excluindo-se de seu ordenamento normativo qualquer
norma de carater moral.

E certo que a ciéncia do Direito visa atingir o texto normativo de
modo a aplica-lo e o interpretar. O valor é elemento moral do Direito e
deve levar em conta o ponto de vista da sociedade sobre o ideal de justica
(BARRETO, 2009, p. 67). A tridimensionalidade tem, portanto, como um
de seus tragos, a propria atualizagao dos valores e o aperfeicoamento do
ordenamento juridico.

Dito isso, e considerando que o Direito é um fato ou um fenémeno
social, nio existindo senio na sociedade e nio sendo concebido fora dela, a
experiéncia juridica deve ser feita nao sé de pessoas ou coisas pertencentes
ao mundo, mas, também, das valorizacdes dela decorrentes, tendo como
tracos a propria atualizacao dos valores e o aperfeicoamento da legislacao
(NASCIMENTO, 2009).

O cientista do Direito deve captar os fatos sociais em suas formas
e sentido essenciais, por meio da abstracao feita da coeréncia ou nao das
normas que objetiva estudar, em permanente contato com O Processo
factual-axiol6égico-normativo que as condiciona (REALE, 1994, p. 92). A
propésito do tema, destacam-se as licoes de Miguel Reale:

Se nio houvesse certa regularidade nos possiveis comportamentos
humanos, ndo haveria como disciplini-los, emanando-se normas



para prevé-los e estabelecendo-se consequéncias decorrentes do
adimplemento delas ou da recusa de adimpli-las. E sobre esse dado
humano basilar que se alicerca todo o edificio juridico, de tal sorte
que foi a previsibilidade de comportamentos iguais ou analogos, dada
a igual natureza humana, que permitiu o surgimento do Direito e o
seu conhecimento cientifico (REALE, 1994, p. 93).

E com base nas reflexdes acima que se propoe o didlogo com a
Nova Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 14.230/21), que alterou
substancialmente a Lei n® 8.429/92 e trouxe significativas mudangas,
ensejando intensos debates, questionamentos e inquietagdes no mundo
juridico.

O manejo da Lei n° 14.230/2021, portanto, deve ser pautado pela
prudéncia e cautela do intérprete, exigindo do hermeneuta em estudo inter e
transdisciplinar. Entendimentos estanques quanto a retroatividade, “abolitio
delict?” e taxatividade do artigo 11, com a redagio dada pela nova lei'”, por
exemplo, devem ser vistos com cautela.

101 - Tal ¢ a nova redagiao do mencionado dispositivo: “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracdo publica a a¢do ou omissio dolosa que viole os deveres de honestidade,
de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas: I - (revogado); II -(revogado);
III - revelar fato ou circunstincia de que tem ciéncia em razio das atribuices e que deva permanecer em segredo,
propiciando beneficiamento por informacio privilegiada ou colocando em risco a seguranga da sociedade e do
Estado; IV - negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razio de sua imprescindibilidade para a seguranca da
sociedade e do Estado ou de outras hipéteses instituidas em lei; V - frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater
concorrencial de concurso publico, de chamamento ou de procedimento licitatério, com vistas a obtencao de
beneficio préprio, direto ou indireto, ou de terceiros; VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo,
desde que disponha das condigGes para isso, com vistas a ocultar irregularidades; VII - revelar ou permitir que chegue
a0 conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgacio oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de
afetar o preco de mercadoria, bem ou servigo. VIII - descumprir as normas relativas a celebracio, fiscalizagio e
aprovacdo de contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas. IX - (revogado); X
- (revogado); XI - nomear conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direco,
chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissio ou de confianga ou, ainda, de funcio gratificada
na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas; XII - praticar, no ambito da administracio
publica e com recursos do eririo, ato de publicidade que contrarie o disposto no § 1° do art. 37 da Constitui¢ao
Federal, de forma a promover inequivoco enaltecimento do agente publico e personalizacio de atos, de programas,
de obras, de servicos ou de campanhas dos 6rgaos publicos. § 1° Nos termos da Convengdo das Nagoes Unidas
contra a Corrupgao, promulgada pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente havera improbidade
administrativa, na aplicagdo deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de
obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade. § 2° Aplica-se o disposto no § 1° deste
artigo a quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais ¢ a quaisquer outros
tipos especiais de improbidade administrativa instituidos por lei. § 3°> O enquadramento de conduta funcional na
categoria de que trata este artigo pressupoe a demonstragao objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da fungido
publica, com a indicagdo das normas constitucionais, legais ou infralegais violadas. § 4° Os atos de improbidade de
que trata este artigo exigem lesividade relevante ao bem juridico tutelado para serem passiveis de sancionamento e
independem do reconhecimento da producio de danos ao eririo e de enriquecimento ilicito dos agentes publicos.
§ 5° Nio se configurara improbidade a mera nomeagio ou indicagao politica por parte dos detentores de mandatos
eletivos, sendo necessaria a afericio de dolo com finalidade ilicita por parte do agente. (BRASIL, 1992, online).
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Em verdade, a0 analisar a Lei de Improbidade'? Administrativa (atual
e pretérita) o operador do Direito deve fazé-lo por maltiplas perspectivas'®,
no intento de desvendar o verdadeiro interesse (social e moral) ao disciplinar
este regramento, principalmente aferindo se a nova ordem se encontra em
consonancia com os principios constitucionais'™, os quais sao revestidos de
elevada carga axiologica (SARMENTO, 2009, p. 120).

Dito isso, ¢ importante lembrar que o sistema de responsabiliza¢ao da
improbidade administrativa compde o denominado Direito Administrativo
Sancionador e encontra sua matriz constitucional no § 4° do artigo 37 da
Carta Federal (BRASIL, 1988,0n/ine). Sua finalidade precipua niao ¢é outra,
sendo prevenir e reprimir os atos de improbidade administrativa.

Em observancia ao principio da legalidade (art. 5°, II e 37, § 4°,
CF/88), lei nacional foi editada com o fim de disciplinar referido sistema.
A Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992, adequadamente, promoveu a
tipificagao dos atos de improbidade administrativa, com a previsio das
sangoes aplicaveis, o estabelecimento do processo de responsabilizagao,
fixagdo do prazo prescricional, além de outras disposi¢oes voltadas a
garantir sua efetividade.

Tal referencial legal consubstanciou um sistema de responsabilizaciao
por atos de improbidade administrativa ao longo de quase trinta anos,
dando azo a discussao de teses juridicas importantes, a construcao de
jurisprudéncia consolidada a respeito de muitos de seus temas e a fixacao
de precedentes vinculantes, como a imprescritibilidade do ressarcimento ao
erario por ato de improbidade doloso e a coibi¢ao do nepotismo.

Todavia, com a edi¢ido da Lei n® 14.230, de 26 de outubro de 2021,

105

o que se viu fol o acréscimo de diversos dispositivos benéficos'” aos

102 - Oportuno lembrar que etimologicamente a palavra “probidade” advém do latim probitate e significa aquilo
que é bom, relacionando-se diretamente a honradez, honestidade e integridade. Improbidade, ao contririo, detiva do
latim improbitate, e significa imoralidade e desonestidade.

103 - A propésito do tema vide: Perspectivas para o Estudo do Direito no Século XXI, p. 133-201 in GOMES, Sergio
Alves. Hermenéutica Constitucional. Um Contributo a Constru¢io do Estado Democritico de Direito. Curitiba:
Jurud, 2008.

104 - B possivel identificar uma natureza bifronte nos principios constitucionais, que impde um conteudo
irrenunciavel para o Legislativo e uma margem de discricionariedade, que o Judiciario devera realizar por meio de
uma teoria da argumentacio juridica que permita definir um espectro de solugdes constitucionalmente possiveis e
estabelecer prioridade entre elas: “Con outras palavras, la consumacion del Estado de Derecho se confia, em cualquer
caso, a la posibilidad de una teoria de la argumentacién juridica que permita definir um espectro de soluciones
constitucionalmente posibles y establecer prioridades entre ellas” (FIGUEROA, 2003, p. 170).

105 - Referidas modifica¢es envolvem, em sintese, a restricio do elemento subjetivo ao dolo especifico (art. 1°,
§ 2°); a criacio de hipétese de atipicidade (art. 1°, § 8°); a exclusdo do terceiro beneficiado pelo ato ilicito de sua
orbita de incidéncia (art. 3°); a limitagdo da responsabilizacio de sdcios, cotistas, diretores e colaboradores de pessoa
juridica de direito privado (art. 3°, §1°); a impossibilidade de incidéncia simultinea com Lei n. 12.846/2013 (art. 3°,
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responsaveis pela pratica de atos improbos, dissociando-se do verdadeiro
sentido normativo aspirado pela sociedade e em sentido oposto as premissas
tragadas pelo tridimensionalismo juridico realeano. Veja-se:

[ .] quero dizer que o mundo juridico é formado de continuas

“intengoes de valor” que incidem sobre uma “base de fato”, refragendo-
se em varias proposi¢des ou dire¢des normativas, uma das quais
se converte em #orma juridica em virtude da interferéncia do Poder.
A meu ver, pois ndo surge a norma juridica espontaneamente
dos fatos e dos valores, como pretendem alguns sociélogos,
porque ela nao pode prescindir da apreciacdo da autoridade (/ato
sensu) que decide de sua conveniéncia e oportunidade, elegendo
e consagrando (através da sancdo) uma das vias normativas
possiveis [...] REALE, 1994, p. 124).

O nascimento da Lei n° 8.429/92 foi um avan¢o no combate a corrupcao
no Brasil. O mesmo, contudo, nio se pode dizer da Lei n® 14.230/2021, cuja
interpretacao mais ponderada deve ser feita a luz da vedacio do retrocesso, de
observancia cogente e em harmonia com a Convencao de Mérida, da qual o Brasil
é signatario, conforme se infere da leitura do Decteto Federal n® 5.687/2006'%.

O legislador constituinte, ao alicercar o sistema de responsabilizagao
pela pratica de atos de improbidade administrativa, atribuiu-lhe roupagem
propria, nos termos do artigo 37, § 4°, da Constituicao Federal, inserindo o
Direito Administrativo Sancionador num microssistema de tutela a probidade e
recepcionado por tratados internacionais.

A propria Convengao de Mérida esta mencionada no artigo 11, § 1°,

da Lei n° 14.230/2021"", cujo objetivo é a promocio do enfrentamento

bl

§2°); a restricao da responsabilidade do sucessor (art. 8°); a supressao do ato de improbidade culposo que causa
prejuizo ao erario (art. 10, caput); a supressido do dano in re ipsa em fraude a licitacdo (art. 10, VIII); a atipicidade
de atos de improbidade anteriormente previstos (art. 10, XXI e 11, I, II, IX e X); a taxatividade do rol de condutas
previstos no artigo 11 e exigéncia de finalidade especifica em qualquer ato de improbidade (art. 11, caput e §§ 1°
e 2°); a exclusdo e supressio do prazo minimo para a suspensio de direitos politicos, supressio do prazo minimo
para a proibicdo de contratar com o poder publico, diminui¢io da pena de multa em determinados casos e fixagao
de limite maximo para suspensio de direitos politicos e proibicao de contratar (art. 12, I, II e III e 18-A, paragrafo
unico); a restricdo dos efeitos da perda da fungdo publica ao cargo ou funcio ocupados a época dos fatos (art. 12, §
1°); a restricdo da proibi¢do de contratar ao ente lesado (art. 12, § 4°); a criacio de atos de menor ofensa (art. 12, §
5°); a impossibilidade de execugdo provisoria de sangoes (art. 12, § 9°); a restricio da indisponibilidade de bens (art.
16); a previsio de beneficios processuais e recursos favoraveis ao réu (art. 17, §§ 9°-A, 10-B, 10-C, 10-D, 10-F, § 11,
§16,§17,§ 18, § 19, § 20, § 21); afastamento da solidariedade na reparagio dos danos (art. 17-C, § 2°); possibilidade
de unificagio de san¢Ges em casos de continuidade de ilicitos (art. 18-A); interferéncia da instancia civil e penal na
acao de improbidade (art. 21, §§ 3°, 4° ¢ 5°); alteragao do prazo da prescri¢io sancionadora, disciplina de casos de
interrupgio e previsao de incidéncia de prescricao intercorrente (art. 23) (BRASIL, 1992, online).

106 - Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-2006/2006/decreto/d5687.htm Acesso em
15 jan. 2022.

107 - Lei n® 14.230/2021: “Art. 11 Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragdo publica a a¢do ou omissdo dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de
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universal da corrupgao a partir da conduta ativa estatal. O Estado Brasileiro
comprometeu-se a manter em vigor politicas coordenadas e eficazes contra
a corrupe¢ao, bem como rever instrumentos juridicos a fim de determinar se
sao adequados a esse fim (art. 5°), e, ainda, a adotar medidas mais estritas ou
severas daquelas previstas na norma internacional (art. 65, n° 2).

Destaca-se que, desde a década de 90, a corrup¢ao comegou a ser
tema de intensos debates, nacional e internacional, originando processos de
acordos e agdo conjunta entre diversos pafses. A comunidade internacional
manifestou o interesse em promover um acordo global, que fosse capaz de
prevenir e combater a corrupgao nas suas diversas modalidades.

Sabe-se que a problematica da corrupgdo ameaga a estabilidade e a
seguranca social. O desvio de recursos com prejuizos ao desenvolvimento
econdémico e social, notadamente relacionado aos setores de maior
necessidade e vulnerabilidade, bem como a estreita ligagdo existente entre a
corrupcao, o crime organizado e a lavagem de capitais denotam um problema
de envergadura transnacional, que clama por reprimenda apropriada.

Em face da configuragao deste novo paradigma, surge a necessidade
de uma interpretacao vocacionada a ordem constitucional, uma vez que as
benesses disciplinadas pela nova lei ndo se coadunam com os postulados
supramencionados, sendo forcoso concluir que nao encontram amparo legal
adequado por afronta aos principios constitucionais da proibi¢ao de protecao
insuficiente, da legalidade, da seguranca juridica, da vedagao do retrocesso, da
isonomia, interesse publico, paridade de armas, duragdo razoavel do processo,
acesso a justi¢a, devido processo legal, contraditério e ampla defesa, pacto
federativo, bem como por violagao a diversos dispositivos da Carta Federal,
que tratam da tutela da probidade administrativa.

Assiste tazdo, portanto, ao norte-americano Ronald Dworkin'®,
quando trata da posicao dos principios no ordenamento juridico, em oposicao
a0 pensamento puramente positivista, ao afirmar que visam assegurar a justica,

legalidade, caractetizada por uma das seguintes condutas: § 1° Nos termos da Convencao das Nagoes Unidas contra a
Corrupgao, promulgada pelo Decreto n° 5.67, de 31 de janeiro de 2006, somente havera improbidade administrativa,
na aplicacio deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter proveito
ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade” (BRASIL, 2021, online).

108 - Ao diferenciar regras e principios Ronald Dworkin (2002, p. 39-40) esclarece: “A diferenca entre principios
juridicos e regras juridicas é de natureza légica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisoes particulares
acerca das obrigacdes juridicas em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacio que
oferecem. As regras sdo apliciveis a maneira do tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entio ou a
regra é valida, e neste caso a resposta que ela oferece deve ser aceita, ou nio ¢ valida, e neste caso em nada contribui
para a decisio. [...] Mas ndo é assim que funcionam os principios [...| Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras
nio apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condi¢ées sao dadas. Dizemos
que o nosso direito respeita o principio segundo o qual nenhum homem pode beneficiar-se dos erros que comete”.



a equidade ou alguma outra dimensao da moralidade (DWORKIN, 2002, p. 36).

Sérgio Alves Gomes, ao tratar do tema, destaca que Albert Calsamiglia
observa que Ronald Dworkin insistiu na leitura moral'” da Constituicio
evidenciando o papel da moral na leitura dos problemas constitucionais e
denunciando a hipocrisia do pressuposto da neutralidade proposta pelo
positivismo (GOMES, 2021, p. 217).

Depara-se, portanto, com o problema da obediéncia as regras juridicas
imperfeitas destituidas de fundamento ético e os fenomenos curiosos de
mudanca de fundamento na promulga¢ao da nova lei.

Deste modo, sendo o campo axiologico do Direito possive/ muito mais
amplo do que o do Direito Positivo, deve-se ter a concepgao de que as leis
juridicas trata-se de esquemas ideais de condutas axiologicamente positivas ou
negativas em relagdo a sociedade e ao Estado, cujo objetivo é harmonizar as
normas vigentes com as multiplas exigéncias da sociedade civil e aos ditames
constitucionais.

Diferentemente, portanto, da “velha hermenéutica”, cuja visio era
fulcrada no positivismo em que predominava a valorizagdo dos codigos
em detrimento de uma analise axiolégica, a “nova hermenéutica”'"’,
menosprezar os codigos e os tradicionais métodos de interpretacao,
reconhece a insuficiéncia destes submetendo-os aos principios constitucionais,

sem

possibilitando a constru¢ao de sentido da Constituicio e do Estado
Democratico de Direito (GOMES, 2021, p. 322). Nesse sentido, preciosas as
licbes de Paulo Bonavides:

Efetivamente, os juristas do positivismo alargando as expressdes
dogmaticas de seu devaneio juscientifico cuidavam que na Constituicdo
s6 havia juridicidade para as normas e ndo para os principios, como

109 - Nesse sentido Afonso Garcia Figueroa (2003, p. 165) destaca que o sistema juridico vinculou-se 2 moralidade,
de tal forma que se mostrou totalmente oposto ao positivismo; os principios constitucionais permitem, devido a sua
estrutura, expandir a sua esfera de influéncia.

110 - Sobre a nova hermenéutica e a crise do positivismo, preciosas sio as licoes de Roberto Barroso para quem o
fenémeno do pods-positivismo surge, na modernidade, como uma nova passagem que se descortina, no momento
em que “o direito estd em crise” e o positivismo vive uma crise existencial. No seu entendimento, “a injustica passeia
pelas ruas com passos firmes e a inseguranga é a caracteristica da nossa era”. [...] O pos-positivismo ¢é a designagao
provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a definicio das relagGes entre valores, principios
e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais. [...] O Direito, a partir da
segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no positivismo juridico. A aproximacio quase absoluta entre Direito
e norma e sua rigida separacio da ética néo correspondiam ao estagio do processo civilizatorio e as ambi¢oes dos que
patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores
nao desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de
uma razio subjetiva. Nesse contexto, o pds-positivismo nio surge com o impeto da desconstru¢io, mas como uma
superagdao do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetdria guardando deferéncia relativa ao ordenamento
positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade. O constitucionalismo moderno promove, assim,
uma volta aos valores, uma reaproximagao entre moral e Direito (BARROSO, 2006, pg. 26).
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se os principios nao fossem normas — alids, as normas das normas, as
mais excelsas do sistema. Foi isso que ocasionou a rea¢do oposta € o
ressurgimento, com toda a forca e energia, do principio da legitimidade.
Aqueles arautos da razdo, velhos conhecidos nossos, aferrando-se
unicamente a legalidade, intentavam desterrar do sistema os principios,
ou, pelo menos, ignora-los, tolerando-lhe, apenas, a inser¢ao nos cédigos
do juscivilismo, qual a mais subsidiaria das fontes hermenéuticas, aquelas
de baixissima densidade normativa. As Constitui¢oes, juridicamente,
menos importantes que as leis na época do liberalismo, retomam,
porém, o seu lugar de culminancia; o mesmo se diga da Hermenéutica
constitucional ou, com mais propriedade, da Nova Hermencutica
(BONAVIDES, 2001, p. 17-18 apud GOMES, 2021, p. 322).

Sérgio Alves Gomes (2021, p. 208) entende que s6 é possivel falar
em uma ordem juridica que se expressa por meio de uma Constitui¢io

prospectiva, quando se desenvolve a consciéncia a respeito de fundamentos,
valores e objetivos que compode a esséncia da Constituigao e arremata:

196

[...] assume-se, neste particular em especial consonancia com a Teoria
Tridimensional do Direito, segundo Miguel Reale, que o Direito nio
se reduz a um conjunto de normas juridicas, nem apenas a fatos ou
somente a valores. Nele estdo presentes trés dimensdes: a) fatica; b)
axiologica; e ¢) normativa (GOMES, 2021, p. 209).

Destarte, a regra juridica tem como requisito a realizacao de um valor,
sobre o qual reside a obrigatoriedade do Direito, conforme destaca Miguel Reale:

Em suma, entendemos por fundamento, no plano filosdfico, o valor ou complexo
de valores que legitima nma ordem juridica, dando a razao de sua obrigatoriedade,
e dizemos que uma regra tem fundamento quando visa a realizar
ou tutelar um valor reconhecido necessario a coletividade [...] Sem
articulagdo entre fatos, valores e normas, surgem os reducionismos
que consideram o Direito apenas por alguma de suas dimensées. Os
resultados destas perspectivas unilaterais empobrecem as possibilidades
de compreensio do Direito em suas conexdes mais profundas com o
ser humano [...] (REALE, 1994, p. 594).

O exame da norma juridica, portanto, ndo se limita a compreensao
dos problemas de maneira estatica. O fundamento deve ser apreciado por
meio da inser¢ao da regra juridica na totalidade da ordem juridica positiva,
considerando o contetdo fornecido pelo complexo da experiéncia humana.

Nesse sentido, Miguel Reale (2002a, p. 552-553) adverte que o fato que
condiciona o aparecimento de uma norma juridica nunca é um acontecimento
isolado, mas um conjunto de circunstancias apto a ensejar aplauso ou repulsa,



in casu, atos improbos que causam repulsa a sociedade como um todo.

Isso posto, forcoso concluir que a supressao das hipoteses de desvio
de finalidade e negligéncia na atuagao Estatal, somada a eventual taxatividade
do rol de violagio aos principios'! da Administra¢io Publica, promovida pela
alteragao dada peloartigo 2° daLein® 14.230/2021 ao artigo 11, caput, e respectiva
revogacao dos incisos I e IT, da Lei n® 8.429/92, mostra-se em dissonancia com
os fundamentos da Constituicao Federal e os Pactos Internacionais ratificados
pelo Brasil, diminuindo, dessa forma, o campo de reposta estatal aos atos e
omissdes que maculam o dever de probidade administrativa.

Em sua concep¢ao original, referido dispositivo legal conferia
concretude a normas que protegiam de forma mais ampla a probidade
administrativa, dando efetividade ao comando inscrito no artigo 37, § 4°, da
Constituigao Federal, basilar aos principios democratico e republicano, que
fundamentam a construcao do Estado Democratico de Direito.

Nesta senda, levando em conta que o Estado Democratico de Direito
tem no Estado o papel de orientar a convivéncia com base em valores
considerados fundamentais a convivéncia, questiona-se como entao lidar com
uma gama de preceitos normativos que destoam da preocupacao expressa no
texto constitucional basilar a vida democratica.

Sob a dtica da concep¢ao realeana, a norma juridica nio resulta
diretamente dos fatos, ja que sao dependentes da valora¢ao realizada pelo homem
em sociedade. Todo fato se correlaciona com um ou mais valores. A partir disso,
um destes valores ¢é escolhido pelo poder, originando a norma juridica.

O poder que estabelece este ato é instituido constitucionalmente (norma
legal) ou pela prépria sociedade (norma costumeira). O ato de escolha e de
decisao sempre existird. E com isso uma determinada via ou diretriz se tornara
obrigatéria, dentre as varias existentes e possiveis, no campo das implicagdes
fatico-axiolggicas proprias de cada conjuntura histérica (REALE, 2021).

A Lein®8.429/92 representou um momento de equilibrio, destinando-
se a compor as tensdes que em dado momento histérico-social se verificou
entre um complexo de fatos e um complexo de valores, tendo importancia
decisiva para sua vigéncia e eficacia. O mesmo, no entanto, nao se pode dizer
da nova lei que, certamente, inviabiliza a prote¢ao de direitos fundamentais.

Quando o Poder especifica a norma juridica, deve fazé-lo por meio de
um processo de atualizagdo normativa de valores, pois o ato de decisdo niao

111 - Paulo Bonavides (2006, p. 259) destaca que todo discurso normativo tem que colocar, portanto, em seu raio de
abrangéncia os principios aos quais as regras se vinculam. Os principios espargem claridade sobre o entendimento de
questoes juridicas, por mais complicadas que estas sejam no interior de um sistema de normas.
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deixa de ser também uma tomada de posi¢ao axioldgica, em virtude da qual a
regra juridica se revela ou se aperfeicoa, sob pena de nao ser eficaz.

Nesse passo, no campo dahermenéutica juridica, a teoria tridimensional
de Miguel Reale apresenta as mais profundas contribuigoes. Isso porque,
segundo o jusfilésofo, os operadores do Direito nio o podem conceber apenas
como encadeamento légico de proposicoes. Devem entender que no sistema
juridico existe algo de subjacente, que sdao os fatos sociais aos quais esta ligado
um sentido ou um significado que resulta dos valores, em um processo de
integracao dialética (REALE, 1994, p. 580).

Assinala o autor que a lei, logo apdés promulgada pelo Legislador, ja
comega a sofrer alteracGes inevitaveis em sua significagao, seja em fungao das
mudancas no plano dos fatos (naturais, cientificos, tecnolégicos, econdémicos
etc.), ou entdo, em razao de alteracées no plano dos valores. O novo texto
normativo provoca no ordenamento juridico e no meio social um complexo
de reacdes, ensejando novas exigéncias faticas e axioldgicas:

E a razdo pela qual nio se pode concluir que, em dltima anilise, o
Direito seja s6 normativo: a norma ¢, por assim dizer, uma ponte
elastica e flexivel entre o complexo fatico-axioldgico, que condicionou
a sua geénese, e os complexos fatico-axiolégicos a que visa atender, no
desenrolar do processo histérico (REALE, 2002a, p. 564).

Quando a norma nao mais se amolda a experiéncia fatico-axiologica, o
unico caminho juridicamente possivel ¢ o da revoga¢ao ou ab-rogacio.

De fato, as normas juridicas nao se tratam de simples captagdo descritiva
do que constitui o fato, mas sim tomada de posi¢ao construtiva frente a um fato,
estando sempre em estado de tensdo, até culminar numa solucdo superadora e
integrante nos limites circunstanciais de lugar e de tempo, isto ¢, concregao histérica
do processo juridico, numa dialética de complementariedade (REALE, 1994, p. 57).

Por conseguinte, o operador do direito nao podera deixar de valorar o
conteudo de tais regras segundo valores de seu tempo e em consonancia com valores
histérico e sociais, que precederam a atual normativa (CORDEIRO; GOUVEIA,
2018).

3. Fundamento, vigéncia e eficacia da nova lei

O artigo 2° da Lei n° 14.230/2021 deu nova redagdo ao artigo 11
da Lei de Improbidade, revogando os incisos I e II, do artigo 11, da Lei n.



8.429/1992, os quais tipificavam como atos de improbidade aqueles que
violassem principios da Administracao Publica, quais sejam: 1) a pratica de
ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto
na regra de competéncia; e 2) o retardamento ou a omissao indevida na pratica
de ato de oficio.

Com o advento na Lei n°® 14.230/2021, a nova redacio dada ao
caput do artigo 11 da Lei n® 8.429/1992 tornou taxativa (numerus clansus) a
enumera¢ao dos atos de improbidade administrativa que violem principios
da Administracao Publica, em detrimento da redacdo anterior que encerrava
rol exemplificativo de condutas (numerus apertus), permitindo qualificar como
improbo outros atos graves'"?, diminuindo o campo de puni¢io aos atos e
omissoes que maculam o dever de probidade administrativa.

A punicao do desvio de finalidade, da negligéncia na atuagdo estatal
e a possibilidade de enquadramento de outros atos que violavam principios
da Administracao Publica como improbidade administrativa, além daqueles
descritos nos incisos do artigo 11, promovia espectro de maior protegao ao
dever de probidade, previsto nao apenas no § 4° do artigo 37, mas em diversas
outras disposi¢cdes da Carta Federal (art. 5°, LXXIII, art. 14, § 9°, 37, caput e
85, V).

Em sua redagio original, a Lei n. 8.429/1992 se mostrou fundamental
para viabilizar a efetividade das normas constitucionais que asseguram o dever
de probidade na Administragdo Publica.

Todavia, a suaviza¢io promovida pelo artigo 2° da Lei n® 14.230/2021
nos dispositivos acima mencionados, nao se mostra em consonancia
com o principio da proibi¢io de protecio insuficiente!” de direitos
constitucionalmente tutelados, que representa uma das facetas do principio da
proporcionalidade (art. 5%, LIV, CF).

Nesse sentido, oportuno lembrar as ligoes de Ingo Wolfgang Sarlet:

A violagdo da proibicdo de insuficiéncia, portanto, encontra-se
habitualmente representada por uma omissio (ainda que parcial) do
poder publico, no que diz com o cumprimento de um imperativo

112 - O revogado artigo 11 funcionava como norma residual de atos que violavam o dever de probidade, mas que
ndo se encontravam expressamente descritos nos artigos 9°, 10 e no préprio artigo 11. A titulo exemplificativo citam-
se como atos violadores dos principios da Administragdo Publica, ainda que ndo expressamente previstos em seus
incisos, o assédio moral, o assédio sexual, a contratagio de servidores temporarios sem concurso publico, a fraude
a concurso, a desobediéncia dolosa a decisoes judiciais, a auséncia dolosa de prestagdes de contas quanto a despesas
com recursos publicos, a contratagio para cargos comissionados em desvio de funcio.

113 - Por forga do principio da proibi¢io de protecdo insuficiente, nem a lei nem o Estado pode apresentar insuficiéncia em relagio
a tutela dos direitos fundamentais. O postulado cria um dever de protecio para o Estado (isto é, para o legislador e para o juiz), que
nio pode simplesmente ignorar ou se desfazer de mecanismos de tutela para o fim de garantir a protecdo a direitos fundamentais.
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constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever de protecao,
mas ndo se esgota nesta dimensio (0 que bem demonstra o exemplo
da descriminalizacdo de condutas ja tipificadas pela legislacio penal e
onde nio se trata, propriamente, duma omissio no sentido pelo menos
habitual do termo) (SARLET, 2005, p. 132).

A protecao deficiente, portanto, atua como critério da legitimidade
constitucional para o controle da omissaio ou da atuagdo insuficiente do
Estado no cumprimento de seu dever de protecao. O defeito de protecio
deriva da opgao legislativa tomada pelo legislador federal, sobre o qual recai o
dever de protegao, em se desfazer de medidas que garantiam protegao efetiva
¢ adequada ao direito constitucionalmente protegido.

Dito isso, adverte-se que o artigo 2° da Lei n® 14.230/2021 promoveu
verdadeiro recuo legislativo na tutela da probidade administrativa, o que
¢ vedado por forca do principio da vedagao do retrocesso, implicito na
Constitui¢ao Federal de 1988, decorrente do sistema juridico-constitucional,
que veda ao legislador infraconstitucional a possibilidade de revogar leis que
concretizam direitos fundamentais na medida em que o legislador venha a
reduzir, de forma arbitraria e desproporcional, o patamar de desenvolvimento
infraconstitucional de um direito fundamental.

A Constituicado Federal de 1988, apesar de elencar os direitos
fundamentais e os tornar intangfveis como clausulas pétreas admite, e em
determinados casos determina, que a concretizagao de varios desses direitos
se faca por meio de lei infraconstitucional, como ocorre com o sistema
de responsabilizacio por atos de improbidade administrativa (art. 37, §
4°), circunstancia que pode levar a sua reducdo ou supressio por meio de
lei posterior, conduzindo, por vezes, ao esvaziamento dos comandos
constitucionais nelas previstos.

Nesse panorama, a teoria tridimensional do direito nos ensina que a
vigéncia, a eficicia e o fundamento sio qualidades inerentes a todas as formas
de experiéncia juridica, sem que se possa, contudo, romper 0 nexo que as
vincula ao todo, como ¢é proprio da estrutura do direito (REALE, 1994, p. 21).

A questio do fundamento, da vigéncia e da eficacia do Direito
poe-se, portanto, no amago de todas as formas de pesquisa da juridicidade,
apresentando aspectos filoséficos e técnico-cientificos, constituindo-se em
ponto essencial de conexdo entre a especulagdo filosofica e a investigacdo
positiva (REALE, 2002b, p. 561).

Nessa ordem de ideias, a teoria tridimensional do direito de Miguel
Reale apresenta como um dos aspectos da validade o problema das regras



juridicas imperfeitas, destituidas de fundamentos éticos, nascidas inclusive do
arbitrio ou de valores aparentes que s6 o legislador reconhece.

Tais normas nao deixam de ser juridicas, uma vez que possuem
vigéncia, entretanto denotam um problema a ser enfrentado no que diz
respeito a obediéncia ou nao as leis destituidas de fundamentos éticos e a sua
positividade (REALE, 2002b, p. 560).

Enfrenta-se, ainda, a problematica do fundamento, em que, muitas
vezes, nao se alcangam os resultados pretendidos pelo legislador, estando a lei
a meio caminho, insuficiente e incapaz de atingir o alvo colimado, traduzida,
na visao de Wilhelm Wundt sobre a heterogenia dos fins, da seguinte forma:
muitas vezes o homem pratica um ato visando a certo fim, e verifica, com
surpresa, ter dado azo a realizagao de fins diversos e insuspeitados (REALE,
2002b, p. 566-567).

Certo é que existe sempre um valor atrelado a regra juridica, como
fonte primordial de sua obrigatoriedade, objetivando realizar ou amparar
um determinado valor, ou, ainda, impedir a ocorréncia de um desvalor,
reconhecido como (des)necessario a coletividade (REALE, 2002b).

Uma adverténcia faz-se necessaria:

Seria, no entanto, incompleta ou falha a compreensio do problema
do fundamento se nos limitdssemos a aprecid-lo de maneira estatica,
destacando atos singulares da totalidade da ordem juridica, por estarem em
desacordo com as exigéncias axiolégicas informadoras de um ciclo cultural
ou, mais ainda, com as conquistas universais da experiéncia histérica.
Uma lei em conflito com a tabua de valores, que d4 sentido e fisionomia
a um ordenamento juridico, representa apenas um episddio, um momento
de anormalidade e, como tal, deve ser apreciado em func¢do de todo o
sistema do Direito, que condiciona ndo s6 a norma particular, mas o Poder
mesmo de que emana (REALE, 2002b, p. 570).

Dito isso, numa concep¢ao puramente normativista, percebe-se que o
problema da vigéncia confunde-se com o dos requisitos formais indispensaveis
a que uma regra de direito adquira ou perca vigor (compatibilidade com outros
de maior hierarquia, no caso da Lei n° 14.230/21 com a Constitui¢ao Federal),
implicando necessariamente numa referéncia aos valores que determinaram o
aparecimento da regra juridica, assim como as condi¢Oes faticas capazes de
assegurar a sua eficacia social (REALE, 2002b, p. 572).

Ademais, a analise da vigéncia em seu aspecto técnico-formal
pressupde todo um mundo juridico ja formado, com as suas normas integradas
em sistema e um complexo de atos e de juizos que nele se praticam.
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De conseguinte, a abstragao normativa nao se compreende sem
referéncia ao plano da agdao concreta a qual se destina, tdo certo como toda
regra de Direito vige com pretensiao de eficacia, assim como nio lhe pode
faltar a pretensao de ser justa (REALE, 2002b, p. 578).

A norma juridica surge como elemento integrante de um modelo de
uma classe de agdes exigida, permitida ou proibida pela sociedade, destinando-
se a influir efetivamente no meio social. Todavia, a eficacia normativa abrange
outras questoes ligadas a histéria do Direito, nao para reconstituir as linhas
dominantes de uma experiéncia passada e explica-la na sucessao de seus
eventos, mas para indagar de seu sentido, das evolug¢oes e involugdes juridicas,
das tabuas de valores do Direito enquanto objetivados na histéria (REALE,
2002a, p. 608).

Do exposto, portanto, verifica-se a necessidade de o aplicador
do Direito ter consciéncia da importancia da manuten¢ao do elo que deve
existir entre a realidade social e as normas de Direito para que estas possam

ter a devida eficacia e cumprir seu papel na sociedade, problema este a ser
enfrentado com o advento da Lei n°® 14.230/2021.

4. Conclusio

Sem a pretensio de esgotar o tema, o presente estudo propos
uma analise da Nova Lei de Improbidade Administrativa sob um aspecto
jusfilosofico, tendo como principal referencial a Teoria Tridimensional do
Direito desenvolvida por Miguel Reale.

As profundas modificacoes realizadas pela Lei n® 14.230/2021 no
sistema de tutela da probidade administrativa, regulado anteriormente pela
Lei 8.429/92, incidiu em grande parte no conteudo processual, trazendo
significativas limitacGes quanto ao processo e ao procedimento, implicando
numa perspectiva reacionaria negativa por parte da comunidade juridica.

A aplicagio da teoria realeana a Lei n° 14.230/2021 mostra-se
oportuna, na medida em que, se fato, valor e norma estdo interpenetrados, é
possivel dizer que a aplicagao da nova lei resta prejudicada na sua integralidade,
visto estar ausente o elemento valor, aqui entendido no sentido axiolégico,
descomprometida, portanto, como Direito justo.

As falhas observadas com a edicao da nova lei restam evidenciadas
por romper com principios e garantias fundamentais elencados no texto



constitucional, o que implica dizer que uma interpretacao axiologica das novas
disposi¢oes pode fomentar juizo de inconstitucionalidade.

O Estado Democratico de Direito clama por efetivagao da justiga
social, nao admitindo espago para manobras politicas, enrustidas através de
um arcabougo legislativo falho, com a vigéncia e aplicacio de normas injustas.

A guisa de conclusio, ressalta-se que a probidade administrativa ¢
moralidade qualificada e expressa bem juridico protegido, como elemento
fundamental e imprescindivel para o Estado Democratico de Direito,
reconhecido no artigo 37, caput e § 4°, da Constitui¢ao da Republica, instituido
para o enfrentamento do fenomeno mundial da corrupgao.
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1. Introducgio

Com o surgimento das sociedades, faz-se necessiria a imposicao
de normas para a promogao da organizacao social, assim, pode-se afirmar
que nasce, também, o proprio Direito, mesmo que composto por regras nao
escritas e com o objetivo de promover o arranjo das mais simples associagoes,
como as tribos por exemplo.

Com o passar do tempo e a transformagao das pequenas sociedades
em grandes civilizagdes, uma concepgdao mais complexa do Direito passou a
ser necessaria, e varios importantes pensadores passaram a se dedicar ao seu
estudo e apontar maneiras de estudar o fenémeno juridico que melhores se
aplicavam para explicar as mudangas sociais que buscavam.

Atualmente, o Estado Democraitico de Direito se mostra como o mais
adequado a consecucao do livre desenvolvimento humano e social buscado
pelos homens, a partir da garantia da dignidade da pessoa humana, através
de um governo pautado em uma soberania exercida pelo povo. Diante disso,
indaga-se se seria o Direito positivo suficiente para a sua concretizagao.

Tem-se como hipétese que a efetivagdo do Estado Democratico de
Direito seria impossivel se fosse unicamente pautado em um estudo juridico
exclusivamente cientifico, como defendem os juspositivistas, que rechacam a
observancia do preceito jusnaturalista de persegui¢ao de um ideal de justica.

Quanto a metodologia, serd utilizado o método légico dedutivo,
a partir de revisao bibliografica, para explicitar os principios norteadores e
principais pensadores tanto do jusnaturalismo e juspositivismo no primeiro
e segundo capitulo, além de expor o posicionamento de tantos outros
importantes juristas no que concerne aos preceitos necessarios ao alcance do
Estado Democratico de Direito.

2. Breves apontamentos sobre o jusnaturalismo

O jusnaturalismo é apontado pela doutrina como a mais antiga tentativa
de compreensio tedrica do Direito, entendendo-o como subordinado a um
sistema de principios naturais (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 31). Gilmar
Antonio Bedin aponta que seus primeiros defensores foram o filésofo Heraclito
de Efeso e o escritor Séfocles, quem escreveu a famosa tragédia, Antigona, onde
consta a questdao central sobre o Direito Natural: existe um direito supetior a



legislagao positiva estabelecida pela vontade do soberano (BEDIN; 2006, p. 240).

O mencionado direito superior ¢ entendido pelos jusnaturalistas como
as normas previamente fixadas na mente do homem, que as obedece para que
viva como homem e em conformidade com a sua natureza, deste modo, estas
regras sao o “[...] fundamento dltimo e a norma suprema da moralidade dos
atos humanos e de toda a ordem moral e juridica” (SOUZA, 1977, p. 55-50).

Assim sendo, a doutrina jusnaturalista argumenta pela existéncia de
um Direito, que se contrapde ao direito positivo e é permanente e imutavel,
que estaria contido em uma determinada ideia de natureza (TEIXEIRA,
20006, p. 182), entendida sob diferentes formas, que serdo asseveradas a
partir dos pensamentos dos principais filésofos a defendé-las, sem prejuizo
da importancia de tantos outros relevantes pensadores que deixardo de ser
mencionados.

Para os defensores do direito natural cosmologico, a fisis (natureza) era
concebida como um corpo material vivo e detentora de diversos microcosmos
regido pelo /ogos, que determinava os seus movimentos de acordo com a sua
propria natureza qualitativa, nao admitindo alteragdes essenciais em sua
posicao e pressupondo um movimento circular de eterno retorno do mesmo
(TEIXEIRA, 20006, p. 184-185). Ou seja, estes filosofos asseveravam que
existia uma ordem natural que regia os movimentos dos corpos do universo,
sendo o homem um desses organismos.

Aristoteles é considerado um grande defensor desta corrente, sendo
assim, entendia por justica dar a cada um o que ¢ seu, a partir de uma agao de
distribuicao com base em sua qualidade (MASCARO, 2019, p. 61), portanto,
acreditava na necessidade de imutabilidade e manutencio de cada qual em
seu lugar, o que também se aplica ao espago de cada homem na sociedade,
considerando injusto qualquer tipo de ascensao social.

Aristoteles admite uma certa parte mutavel do direito natural, porém,
a partir da analise de seus textos nao fora possivel a distinguir exatamente o
que o filésofo entendia, reconhecendo-se a possibilidade de trés hipdteses,
como expde Bodenheimer (1966, p. 26):

Ele parece mesmo sugerir que a justi¢a permanente sé existe talvez entre
os deuses, ¢ que, nos limites do nosso mundo humano, embora exista
algo como a justica natural, todas as normas de justi¢a sio varidveis. P
que Aristoteles pode ter tido em mente — posto que o texto talvez nos
tenha sido transmitido numa forma truncada — é que o que pudesse
ser tido pelo homem, numa sociedade primitiva, como “naturalmente
justo”, talvez repugnasse ao senso comum de justica numa civilizagio
altamente desenvolvida. A medida que o home progtide no controle das
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forcas cegas da natureza, no aperfeicoamento de seu senso moral, na
ampliagdo da sua capacidade de compreensdo mutua, mais refinado se
vai tornando o seu sendo de justica e este pode ditar-lhe certas formas
de conduta social e convivéncia que, ao contrario das normas de justica
convencional, seja, consideradas em verdade imperativas, e ndo apenas
acidentais ou moralmente indiferentes. Ele pode também ter querido dizer
que a lei natural é variavel no sentido de que pode o esfor¢o humano, até
certo ponto, interferir na sua atua¢do. Daf dizer-nos que “a mio direita
¢ naturalmente mais forte que a esquerda, embora seja possivel que
qualquer homem se torne ambidestro”. O modo um tanto misterioso
pelo qual Aristételes formula o seu pensamento torna meramente
provavel qualquer tentativa de dar-lhe a interpretacio genuina.

Ademais, para o mencionado filésofo o Direito ¢ resultado “|...] da
natureza e da convencgio, pois o legislador baseia-se na realidade empirica
da sociedade humana, da natureza desse homem e dessa sociedade, mas ird
acrescentar a esse entendimento a sua vontade propria, com vistas a assegurar o
justo completo” (TEIXEIRA; BRAGATO, 2013, p. 35).

Portanto, sendo a lei positiva baseada no justo natural, deveria ser
respeitada tanto quanto o proprio direito natural (VILLEY apud BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 35). No entanto, é importante observar que para Aristoteles
a validade da lei nio se baseava na sua forma, mas sim em seu conteudo, de modo
que uma lei injusta a0 menos era considerada lei (MASCARO, 2019, p. 61).

Por sua vez, a concepgao teoldgica ou medieval do direito natural entende
a natureza, simultaneamente, como cada coisa e todas as coisas enquanto criadas
por Deus, ¢ assim sendo, com um modo proprio de ser (TEIXEIRA, 2000, p.
187). Deste modo, nesta concepgao a natureza nao mais ¢ vista como fonte do
justo por si s6, mas como designio divino, ja que dispostos por Deus.

Santo Tomas de Aquino foi um importante filésofo representante da
mencionada perspectiva, construindo seu pensamento com base na doutrina
aristotélica, assim, defende que medidas justas podem ser encontradas a partir dos
mandamentos divinos alcancados pela revelagio e pela fé, mas também a partir da
observacao da natureza, ja que se trata de uma criagao divina, defendendo a existéncia
de leis tanto no sentido juridico como moral e teoldgico, asseverando a existéncia da
lei eterna, lei natural, lei divina e lei positiva (MASCARO, 2019, p. 100-101).

A lei eterna diz respeito ao governo universal através do qual Deus
rege todos os movimentos do universo, assim, por se tratar de sabedoria divina,
nenhum mortal a conhece inteiramente, com exce¢ao de alguns bem-aventurados
que veem Deus em sua esséncia (BODENHEIMER, 1966, p. 27-38).

A lei natural é aquela que se comunica com os homens a partir de



sua propria existéncia natural, sendo verificada na natureza, que ¢ obra de
Deus (MASCARO, 2019, p. 102). Deste modo, se trata da participacao do ser
racional na lei eterna por meio de conceito hermenéutico intitulado synderesis,
correspondente a faculdade de conhecer os principios supremos do direito
natural, alcangada através da consciéncia como nucleo da subjetividade humana
(BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 41).

Por sua vez, a lei divina nunca erra, a tudo alcanca e é anunciada aos
homens através da revelacao, inspiradora da lei natural e da lei humana sendo
indispensavel para a correta orientagdo da conduta humana, permitindo
e potencializando a participacdo do homem na lei eterna (BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 32-34). Além disso, a lei divina ¢ uma complementagao do
direito natural, composto por principios gerais e abstratos, por diretrizes mais
particulares sobre a correta maneira de condugdo das vidas humanas, reveladas
através das Sagradas Escrituras e registradas no Velho e Novo Testamento
(BODENHEIMER, 19606, p. 24-25).

Ja a lei humana ¢ realizada pelo responsavel por cuidar da comunidade,
com o objetivo de busca pelo bem comum através da razdo, devendo sempre
se encontrar em harmonia com o direito natural e a lei divina para que sejam
obrigatorias, uma vez que todos devem primeiro obedecer a Deus e depois aos
homens (BODENHEIMER, 1966, p. 37-39). Segundo Vicente de Paula Barretto
e Fernanda Frizzo Bragato, a lei humana tem o objetivo de especificar principios
constantes no direito natural para regular os casos particulares, afastando os homens
depravados e predispostos ao vicio pela for¢a e pelo medo (2013, p. 32-33).

Santo Tomas de Aquino defendia a necessidade da existéncia da lei
positiva em razao da propria natureza do homem e que a sua origem deveria
preferencialmente ocorrer pela vontade do monarca combinada a da aristocracia
ou sabios e os povos reunidos. Além disso, também apontava o reconhecimento
da lei positiva somente enquanto realizar o proposito de justica, devendo ser
rejeitada caso contrario (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 45).

Por sua vez, a concep¢ao mecanicista do direito natural passa a se
destacar a partir de uma quebra com os conceitos religiosos de natureza,
baseando-se na razio humana e se consolidando uma perspectiva individualista
que posiciona o homem como figura central, substituindo a posi¢ao
anteriormente ocupada por Deus.

Nesta perspectiva, o individuo passa a ocupar papel de raiz e
fundamento da sociedade moderna, sendo reconhecido como agente
transformador do mundo na medida em que todos os fenémenos naturais
passam a ser explicados e manipulados cientificamente, pautando-se sob
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o manto da razao para a construcao de verdades objetivas e cientificas
(BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 47-48), destacando-se os pensamentos
de dois importantes filésofos, Thomas Hobbes e John Locke.

Thomas Hobbes indicava a existéncia de um estado de natureza humana
como um “estado bélico” (MASCARO, 2019, p. 144), somente havendo a
passagem para o Estado Civil por meio de um pacto social firmado para o
alcance de sua salvagao, “retirando-o da soliddo, da pobreza, da brutalidade e
da vileza, préoprias do estado de natureza” (BARRETTO; BRAGATO, 2013,
p. 49), em que inexiste ideias de sentido ético ou moral, de modo que todos
tem direito a tudo.

Ainda assim, segundo Bodenheimer, os homens sao naturalmente
dotados de certas paixdes que os inclinam a preferir a paz, como o grande
medo da morte e o desejo de possuir coisas necessarias para se ter uma vida
comoda, por este motivo, a sua propria razao o conduz a busca de um estado
em que “leis da natureza” sejam respeitados.

A primeira e mais fundamental lei da natureza é de que a paz deve
ser procurada sempre que possa ser encontrada, decorrendo desta outras
mais especificas como, todos devem deixar de fazer tudo o que era permitido
pelo estado de natureza anteriormente, todos devem promover ajuda mutua
até o ponto em que NAo0 seja perigoso para si ou sua familia, ninguém deve
constranger ou matar o seu semelhante, entre outros. Diante disso, 0 homem
realiza pacto pelo qual todos os concordam em transferir o seu poder a um
s6 poder, sob a condi¢ao de que os demais também o fagam (1966, p. 55-50).

Como grande simpatizante do absolutismo, Thomas Hobbes afirmava
que o “Leviata” (poder soberano) era um “fiel guardidao da lei natural”,
podendo se utilizar da forga para proteger a vida, os bens e a felicidade de seus
suditos, sem qualquer tipo de restricdo legal, havendo apenas uma exce¢ao
em que os suditos poderiam se insurgir contra o soberano, quando houver a
perda de poder para a preservacdo da paz social e proteciao da seguranca dos
cidadios (BODENHEIMER, 1966, p. 55-57).

Ainda que acreditando em um poder soberano do governante e a
total submissao dos homens, Thomas Hobbes nao negava a existéncia de
uma lei da natureza expressada pela razao, que deveria ser suplantada pela lei
civil do soberano em razio da insuficiéncia humana em concretiza-la, deste
modo, tinha por justo o direito estatal. Ademais, considerava que o direito
a autopreserva¢ao nao era alienavel, de modo que qualquer pacto contrario
deveria ser considerado nulo (MASCARO, 2019, p. 147-151).

Também considerado um contratualista, John Locke discorda de



Thomas Hobbes e acreditava em um estado de natureza pacifico e pleno,
em que a execu¢dao das leis naturais se encontravam simultaneamente nas
maos de todos, de forma que o gerador da vontade de constituicao de um
estado civil ¢ a possibilidade de um estado de guerra que ocorreria em razao
de inconvenientes e excessos por parte de alguns homens (BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 49-50).

Destarte, o homem opta pela realizacio do contrato social, buscando
principalmente a garantia da propriedade privada, que é intrinseca ao direito
natural do individuo, decorrente da personalizagdo da natureza pelo esforco
humano (MASCARO, 2019, p. 155-159).

Além disso, apesar do individuo concordar em ceder parte de sua
liberdade ao soberano, este deveria possuir um poder limitado de ingeréncia
em sua esfera privada, priorizando os direitos individuais preexistentes ao
pacto social, bem como a vedagao a arbitrariedade do poder estatal sobre a
vida, a propriedade e a liberdade (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 49-50).

A partir de uma visao mais moderna, Immanuel Kant desenvolve seu
pensamento sobre um direito natural extraido da razio como um sistema de leis
juridicas racionais @ priori, que nao foram embutidas no homem, mas sao prévias
a ele, que servem de guia para o direito posto (MASCARO, 2019, p. 196).

Ou seja, para Kant o Direito se constituiu de direito natural e direito
positivo. O direito natural deve ser considerado em todos os atos tomados
pelo Chefe de Estado, nas reformas na Constitui¢ao e na elaboragao das leis
positivas, que sao provenientes da vontade do legislador que possui a obrigacao
de agir no sentido de forcar o cumprimento das leis naturais (BARRETTO;
BRAGATO, 2013, p. 58).

Portanto, o jusnaturalismo se mostra como uma corrente defensora
de um pensamento voltado a um Direito pautado na busca da justica a partir
de uma espécie de subordinagio do direito positivo a um conjunto de normas
naturais, estabelecidos pela propria natureza, pela ordem divina ou ainda,
gravados na mente humana pela prépria razao, que podem ser reivindicados
até mesmo contra o proprio Estado.

3. Breves apontamentos sobre o positivismo

Em meio a diversas mudangas sociais ocorridas na Europa ao final
do Século XVIII e inicio do Século XIX, outras formas de pensar o Direito
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surgiram, como o positivismo, que valoriza a tentativa de entender o Direito
como um fenémeno social objetivo, negando sua dependéncia de juizos morais
particulares e estimando as fontes sociais (BARZOTTO, 2000, p. 642-643).
Assim, em um ambiente voltado ao antropocentrismo e individualismo,
o positivismo juridico ganha destaque e apresenta as seguintes caracteristicas:

I — Passagem do modelo de concep¢ido universalista do direito
(jusnaturalismo) a um critério particularista que tem em conta os
proprios tragos de cada sistema juridica;

II — Passagem de uma concepg¢io imutivel a uma concepg¢ao de direito
que pode vatiar como consequéncias das relagdes de poder;

IIT — Passagem de uma concep¢io que situava a produ¢do normativa
em um autor supra-humano ou na natureza a uma concepgao que a
situa no poder soberano;

IV — Passagem de uma concep¢io que permitia o conhecimento
do diteito através da razdo a uma que necessita da publicagio e da
promulgacio como atos de vontade do poder soberano;

V — Passagem de uma concep¢io que fundava a validade do direito
em sua racionalidade a uma concep¢do que o fundamenta no poder
politico (PACES-BARBA apud BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 61).

Norberto Bobbio foi um importante representante do positivismo
juridico e buscava transformar o estudo do direito em uma ciéncia empirica,
de modo a valorar a realidade fatica, ou seja, promover o estudo do direito real
sem que este dependa da definicio de como deve ser para a satisfagao de certo
valor, pois este diz respeito a0 campo da filosofia do direito e trata de defini¢des
ideolégicas, valorativas ou deontoldgicas (BOBBIO, 1909, p. 135-138).

Diante disso, para Bobbio, a validade da norma depende exclusivamente
de sua forma, ou seja, se é parte do ordenamento juridico real, negando qualquer
tipo de dependéncia relativa ao seu valor (ou desvalor) ou a sua eficacia,
discordando da chamada escola realista do direito, considerando irrelevante para
tal analise, a aplicagdo ou niao da norma a realidade fatica (1909, p. 136-143).

Assim, para os positivistas importa as defini¢oes factuais, avalorativas
ou ontoldgicas, definindo o direito tal qual ele se apresenta, isto ¢, sem a
indicagdo do que ¢ justo ou injusto, tdo somente apontando uma realidade
fatica através de um comando que o Estado faz valer coativamente (BOBBIO,
1909, p. 140-141).

Hans Kelsen, proeminente representante da corrente juspositivista e
responsavel pela obra Teoria pura do direito, detende o estudo da Ciéncia do
Direito a partir da abstragao dos fatos concretos e o estudo voltado para o que
¢ o Direito propriamente dito, e ndo como deve ser ou como deve ser feito,



isto ¢, desconectando-o da psicologia, sociologia, ética e teoria politica, por
exemplo, nao negando a conexao havida mas com o objetivo de “[...] evitar
um sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica
e dilui os limites que lhe sao impostos pela natureza do seu objeto” (apud
MASCARGO, 2019, p. 2906).

Assim, o objetivo de Kelsen era o de garantir a autonomia da Ciéncia do
Direito em relagdo a outras areas do saber, voltando as atenc¢Oes para a analise
das disposi¢oes juridicas a partir de uma postura de descri¢ao da realidade
juridica através de juizos de realidade e nao prescricio de comportamentos,
reservada para a vontade de atores politicos e inverificaveis empiricamente
(BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 105-106)

A teoria do ordenamento juridico de Kelsen ¢ a mais coerente
em comparagdo a outros pensadores, trazendo a unidade como uma das
caracteristicas do ordenamento juridico que se aplica tanto ao jusnaturalismo
como ao juspositivismo (BOBBIO, 1909, p. 198).

Em relagio ao jusnaturalismo, a unidade é correspondente a uma
ordem material, haja vista que ¢é relativo ao seu conteudo, versando sobre o
ordenamento de modo estatico, ja que considera que todas as suas normas sao
constituidas por uma universalidade correspondente a um postulado moral
geral (BOBBIO, 1909, p. 199-200).

Como caracteristica advinda da visdo juspositivista, a unidade decorre
do modo como as normas sio postas, se tratando de uma unidade formal e
abordando as normas juridicas de maneira dinamica, ou seja, constituindo
uma singularidade em razao de terem sido postas por um poder legitimo para
a criagao do direito e a ele podendo ser reconduzidas, pressupondo-se uma
ordem hierarquica (BOBBIO, 1909, p. 200-201).

Assim, as normas hierarquicamente inferiores (individualizadas, como
sentengas por exemplo) devem estar de acordo com as normas de escalio
mais alto (como as leis), as quais, por sua vez, devem estar de acordo com a
norma superior, a Constituicio (MASCARO, 2019, p. 304).

Ademais, a obrigatoriedade de subordinagdo ao poder constituinte é
decorrente da chamada norma fundamental, que nio se encontra positivada,
devendo ser suposta pelo jurista para a devida compreensio do ordenamento
(BOBBIO, 1909, p. 201), ja que para Kelsen ha sempre a necessidade de uma
norma superior hierarquicamente validar uma inferior.

Apesar de Kelsen abrir mao da concretude que permeia o pensamento
juspositivista a partir de uma apreciacio tedrica que permite o refletir o
ordenamento juridico, o pensador nio foge do realismo caracteristico de sua
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linha, haja vista que nao se trata de uma reflexdo tedrica sobre um direito
ideal, por exemplo, tao somente aborda uma condi¢do para a compreensiao
légica sobre as validades de um ordenamento (MASCARO, 2019, p. 305-3006),
pensamento que se altera ao longo de sua vida, admitindo-a como uma ficgao,
trazida em seu dltimo livro:

A norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas |...]
ndo ¢ positiva, mas meramente pensada, e isto significa uma norma
ficticia, nao o sentido de um real ato de vontade, mas sim de um ato
meramente pensado. Como tal, ela ¢ uma pura ou “verdadeira” fic¢io
no sentido da vaihingeriana Filosofia do Como-se, que ¢ caracterizada
pelo fato de que ela ndo somente contradiz a realidade, como também é
contraditéria em si mesma (KELSEN apud MASCARO, 2019, p. 307).

Portanto, o conceito de validade da norma para Kelsen depende
exclusivamente da existéncia de outra superior que contém os preceitos para a
sua criagao, ignorando totalmente a subordinac¢ao a valores e permitindo que
todo e qualquer conteido seja direito, sendo valida mesmo que contraria a
moral (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 107-108).

Deste modo, Kelsen defendia a possibilidade de conversao de
qualquer conteudo em norma valida sem que fosse necessario qualquer tipo de
preocupagao com a justi¢a ou injusti¢a de seu conteudo, negando a existéncia
de valores considerados inviolaveis e juizos de valor estabelecidos por uma
vontade supra-humana (GOMES, 2021, p. 135-137).

Diante disso, o autor da “Teoria Pura do Direito” teceu diversas
criticas ao jusnaturalismo, inclusive quanto aos conceitos de natureza e a falta
de cientificidade em suas argumentacées. Além disso, também afirmava que o
direito natural nao poderia ser considerado verdadeiro Direito, ja que carente
de eficacia e coercibilidade, nao sendo capaz de garantir a paz e a seguranca
por si s6 (TEIXEIRA, 2006, p. 230).

Herbert Hart, outro importante representante da corrente juspositivista
preocupava-se em promover o estudo do Direito considerando a complexidade
da sociedade contemporanea, e para tal, distingue o ordenamento entre regras
primarias, que impdem deverem positivos ou negativos, e regras secundarias,
que sdo classificadas em regras de reconhecimento, regras de alteragao e regras
de adjudicagao (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 109).

Para explica-las em sua obra “O Conceito de Direito”, Hart inicia seu
pensamento em um conceito de comunidades primitivas que se utilizam tio
somente dos costumes para a realizagao do controle social, a partir de regras
primarias de obrigacao. Deste modo, essas regras devem conter pelo menos
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restricdes ao uso da violéncia, ao fruto e a fraude, que sio naturalmente
reprimidos para que seres humanos possam viver em sociedade, devendo ser
aceitas pela maioria da populagao para possibilitar a pressdao social necessaria
para que sejam respeitadas por aqueles que nio a acatam.

O mencionado sistema é possivel em uma pequena comunidade, porém,
facilmente passaria a apresentar problemas, como a incerteza, a estaticidade e
a ineficacia. A incerteza porque diante de um conjunto de padroes separados
de regras nio organizadas, de modo que duvidas acerca de sua extensdo e
cumprimento nao serdo facilmente sanadas. J4 a estaticidade ocorreria em
razao da lentiddo de um processo de crescimento e mudangas de condutas
necessarias para a alteragio de uma regra, nao havendo deliberadamente a
eliminacdo de regras antigas e introducao de novas. Por sua vez, a ineficacia
se da diante de uma pressao exercida pelos proprios ofendidos para a garantia
de sua aplicagao, o que pode gerar a sua nao observancia em razao de falta de
organizac¢ao do grupo para prender e punir os que a violam. Para cada um dos
mencionados defeitos, Hart criou uma espécie de regra secundaria.

As regras de reconhecimento possuem o objetivo de sanar a incerteza
e dizem respeito a regras com o objetivo de identificar concludentemente as
regras primarias, a partir de regras proferidas por autoridade, decisoes judiciais,
praticas consuetudinarias, ou ainda, realizando referéncias a algum atributo
geral contido na regra primaria, introduzindo a ideia de um sistema juridico
organizado e unificado, funcionando como critério para outras normas.

As regras de alteragao sio tidas como um remédio para a estaticidade
e possibilita a introdugdo de novas regras primarias para a eliminac¢io de
regras antigas por um individuo ou grupo legitimado, podendo ser simples,
com poderes isentos de restricdes, ou complexas, limitadas de diversas formas
e definindo, por exemplo, o processo que deve ser seguido para a modificagio.

No que lhe diz respeito, as regras de julgamento sdo destinadas a
reparar o problema da ineficacia em razao de uma pressao social difusa, deste
modo, identificam os responsaveis pelo julgamento, o processo a ser seguido
e a maneira de prola¢ao da sentenca (HART, 2001, p. 101-109).

Luis Fernando Barzotto (2006, p. 645) nos explica que as regras de
reconhecimento sao o conjunto dos critérios que os funcionarios, especialmente
juizes, se utilizam para identificar o Direito, assim, funcionam como a
mencionada norma fundamental de Kelsen, necessaria para obtencao de logica,
uma vez que se fosse necessariamente positivada, precisaria de outra regra de
reconhecimento para lhe destinar carater juridico e assim sucessivamente,
portanto, é caracteriza-se como a fonte a validade das demais normas.

215



216

Além disso, Hart admite que muitas vezes as normas postas nao sao
suficientes para o correto desenlace de um caso concreto, que pode ocorrer
pela nao previsao de um caso particular especifico, por exemplo. Neste caso, o
pensador atribui ao juiz o poder discricionario para criar o direito para o caso
especifico (BARRETTO; BRAGATO, 2013, p. 110).

Destarte, os pensadores desta corrente defendem a ideia do estudo
de uma Ciéncia do Direito e, assim, voltada a uma noc¢io cientifica e factual a
partir da convicgao de autonomia do direito posto que prescinde de um ideal,
abandonando concepg¢des abstratas e subjetivas.

4. Sobre a concretizagdo do Estado Democratico de Direito

A partir da evolu¢do do Estado moderno, ocorrido através de diversas
lutas, aprendizagens e construcdes de importantes pensadores, nos deparamos
atualmente com o Estado Democratico de Direito, ou seja, um Estado regido
pelas leis e pela vontade do povo.

Segundo Sérgio Alves Gomes (2021, p. 268-269), somente o Estado
Democratico de Direito possibilita um convivio social capaz de promover o
respeito entre os seres humanos, a partir da percepc¢ao de suas semelhancas
e diferencas, incorporando principios como a solidariedade sem incorrer no
igualitarismo ou paternalismo, compatibilizando varias espécies de direitos
fundamentais e promovendo o respeito a dignidade da pessoa humana.

O mesmo pensador nos lembra que o mencionado tipo de Estado ¢é
composto pelo principio democratico e pelo Estado de Direito, isto ¢, que o
poder politico se origina da vontade do povo e encontra na dignidade da pessoa
humana o seu objetivo e limite (GOMES, 2021, p. 271-272). Além disso, é
importante mencionar que para que realmente haja um Estado Democratico
de Direito deve se concretizar uma verdadeira democracia participativa em
que se verifica a atuagdo popular, nio somente como individuos ignorantes
e votantes, mas, sim, como individuos conscientes de sua dignidade, seus
direitos, suas garantias fundamentais e responsabilidade com as mesmas
prerrogativas do outro (GOMES, 2021, p. 240-241).

Nesta perspectiva, a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana
apresenta papel fundamental na concretizacao do referido regime, que deve ser
admitido tanto como mandamento a garantia dos direitos fundamentais, explicitos
na Constitui¢ao Federal, quanto como o gozo de direitos humanos, positivados



em instrumentos de direito internacional (GOMES, 2021, p. 285-287).

Analisando as duas mencionadas correntes para o estudo do
fenémeno juridico, percebe-se que se trata de percepgdes contrastantes,
sendo o jusnaturalismo uma corrente dualista que defende a existéncia de um
direito positivo subordinado ao direito natural, concebido através de um ideal
pautado na justi¢a a ser observada a partir de diferentes concepgdes; enquanto
0 juspositivismo prega a autossuficiéncia do direito positivo a partir de um
estudo cientifico e pautado unicamente na realidade objetiva.

Porém, algumas similitudes podem ser encontradas em ambos
pensamentos. Kelsen critica o jusnaturalismo pois a considera uma teoria idealista-
dualista que considera a existéncia do direito positivo (criado por humanos e
mutavel) e do direito natural (ideal e imutavel), sendo que a sua propria teoria
também possui tracos dualistas, haja vista que prevé a existéncia da norma
fundamental, reconhecidamente ficticia (TEIXEIRA, 20006, p. 232-233).

No mesmo sentido se nota o pensamento de Herbert Hart, que indica
as regras de reconhecimento como fonte de validade das demais normas, quase
que como uma espécie de norma fundamental de Kelsen. Ademais, em sua
doutrina passa a haver uma preocupacao com a possibilidade de lacunas nas
normas positivadas, que deve ser resolvida através de atribuicdo de poderes
ao proprio julgador para a criagao de regra necessaria para a solu¢ao do caso
concreto, de modo que apesar de nao haver inferéncias quanto a observancia
de um critério moral (HART apud BARETTO; BRAGATO 2013, p. 110), ndo
se pode negar a existéncia de uma minima expectativa de busca pela justica na
prolacao de uma sentenca adequada.

Deste modo, verifica-se que esta ideia de um direito pautado tio
somente no conjunto de normas positivadas se mostra insuficiente, até para
os mais entusiastas deste pensamento, que acabam buscando no mundo ideal
meios para conferir légica para as suas construgoes.

Jesus Ballesteros (2007, p. 61) indica, em sua obra, que, com o
passar dos anos, até mesmo Norberto Bobbio mudou a sua opiniao sobre o
positivismo:

Pelo guizid de toda la obra de Bobbio para el tema que nos ocupa sea especialmente
relevante uno de sus iiltimos escritos, titulado Dalla struttura alla funzione, en
el cnal se lleva a cabo uns importatisima revision de la teoria cldsica del derecho,
como control social y coaccion, propia del positivismo formalista, y en que incide
naturalmente Kelsen, para pasar a destacar el papel fundamentalmente directivo o

promotor del derecho. Lo gue supone el passo de uma vision estdtica estructual del
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derecho a una vision dindmica del mismo, en el que se tiene en cuenta la teleologia
114

del mismo

Na atual sociedade contemporanea, que se encontra em constante
transformacao, o positivismo se mostra inadequado como uma teoria juridica
a ser aplicada, uma vez que se mostra necessaria a atua¢ao dos juizes na
construcao da jurisprudéncia, socorrendo-se dos principios gerais do Direito
para a solugdao dos novos conflitos e novos paradigmas que surgem diariamente
e nao encontram guarida na legislacao.

Isto posto, observa-se que a tentativa de redu¢ao do Direito a esfera
meramente normativa e a seu estudo através de um conceito unidimensional
nao prevaleceu, até porque o préprio fenomeno juridico é complexo e envolve
além das normas, os fatos e os valores (BARZOTTO apud GOMES, 2021,
p. 216-217).

Negar o principio absoluto da justiga é uma grave falha na construcao
de uma Teoria do Direito, uma vez que ignora-lo é consentir que o Direito
seja fruto de variagoes arbitrarias dos responsaveis pela promulgacao das leis,
como exemplifica Cicero que afirma que se a vontade dos povos, os decretos
dos chefes e as sentengas dos juizes constituissem o direito, entao seria possivel
criar o direito ao latrocinio, ao adultério, a falsificacio dos testamentos caso
houvesse aprovacao da sociedade, e, por isso, deve o intérprete juridico valer-
se do direito natural a fim de evitar esta disparatada situacao (SOUZA, 1977,
p. 47-48).

Isto porque, como afirma Gilmar Antonio Bedin (20006, p. 241), o
direito natural defende que o direito positivo deve sempre estar condicionado
a um sistema superior de normas para que haja a sua validade, que seria
o ideal de justica, sem esta, resta ao legislador as ordens do poder, sendo
manifestamente prejudicial ao livre desenvolvimento dos direitos e liberdades
dos individuos, como nos mostra a historia:

a) quando o poder politico concentra-se nas maos de um monarca,
sob a justificativa de que isso se faz necessario para garantir a vida e a
seguranca dos suditos, em verdade, estes transformam-se em joguetes
nas maos do rei que se vé livre inclusive para agir como #rano. Revela-se
assim a face cruel do Estado absolutista;

114 - Tradugio livre: “Talvez de todos os trabalhos de Bobbio sobre o assunto em questdo, um de seus ultimos
escritos seja especialmente relevante, intitulado Dalla Struttura alla funzione, no qual é realizada uma revisao muito
importante da teoria classica do Direito, como controle social e coer¢io, tipico do positivismo formalista, e no qual
Kelsen naturalmente afeta, para passar a destacar o papel fundamentalmente diretivo ou promotor do direito. O
que supde ¢ o passo de uma visio estrutural do direito para uma visao dinimica do mesmo, no qual a teleologia do
mesmo ¢ levado em conta.”



b) quando, em nome da liberdade, da igualdade e da fraternidade, as
revolugGes burguesas vencem o despotismo real e o abuso da liberdade
economica coloca a margem do desenvolvimento milhates de pessoas,
excluindo-as das condi¢es minimas para uma vida digna, e o Estado
nada faz para superar tal situacdo de zjusti¢a social, revela-se o paradigma
do Estado liberal. Um Estado omisso, passivo, ndo interventor. Este
permite e até legaliza a institucionalizagdo da escraviddo dos nao-
proprietarios pelos donos dos meios de produgio dos bens econémicos.
Tal cenario configura a face sombria do Estado Liberal;

¢) quando o Estado Social, ao se contrapor ao liberalismo, no afa de #udo
prover e abranger, suprime as /lberdades individuais e trata o individuo
apenas como integrante de uma massa humana coisificada, ele acaba
por engendrar as ditaduras e até mesmo o Estado totalitdrio. O primeiro
passo para este consiste na seguinte inversdo: ao invés de o Estado
ser instituicdo a servico da pessoa humana e de toda a sociedade, o
individuo e a sociedade se submetem ao aparelho estatal e a vontade
arbitraria de seus governantes (GOMES, 2021, p. 274-275).

E ¢ por isso que tanto se valoriza a limitacio do poder por uma
superlegalidade, como a defesa da dignidade da pessoa humana. Além disso,
para a garantia de um futuro melhor a todos, valoriza-se a construgao de uma
Constituigdo prospectiva e nao engessada, focada também na resolu¢ao dos
fenémenos futuros e nio somente dos fenémenos presentes, o que é possivel
através do respeito aos principios constitucionais (GOMES, 2021, p. 208).

Importantes movimentos revolucionarios que transformaram o mundo
naquele que hoje conhecemos pautaram-se no Direito Natural, como a aboli¢ao
da escravatura e a maior liberdade feminina no casamento, por exemplo, uma
vez que foram os jusnaturalistas estoicos os primeiros a apontarem que as
elucidadas institui¢oes contrariam a natureza, considerando que segundo a lei
natural todos sao iguais (BODENHEIMER, 1966, p. 31-32).

Seguindo a mesma légica, o pensamento judaico-cristao representado
pelos defensores do Direito Natural teolégico também muito contribuiram
para a constru¢ao do conceito da dignidade da pessoa humana porque ao
considerar o homem como criado a imagem e semelhanca de Deus, assevera
que a todos é conferido valor proprio que lhe ¢ intrinseco, vedando a sua
transformacao em mero objeto (SARLET apud GOMES, 2021, p. 277).

E ¢ sobre esta convicgao que se define a ideia dos direitos humanos
como um direito que compete a todos os seres humanos pelo simples fato de
assim os serem, independentemente de qualquer circunstancia pessoal politica
ou histérica, o qual, ao lado dos direitos fundamentais, somente pode ser
garantido mediante um Estado Democratico de Direito, que se concretiza
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através do retorno aos principios do direito natural.

Isto porque, para se efetivar um Estado de Direito ha primeiro a
necessidade de respeito por parte dos detentores de poder e dos legisladores a
uma ordem superior as suas vontades, garantindo que a lei nao seja vista como
o proprio fim do Direito, mas sim como o meio para a garantia das condi¢oes
para o exercicio dos direitos subjetivos dos individuos.

Igualmente necessario para a materializacao de um Estado garantidor
da dignidade da pessoa humana ¢é a educagao dos operadores do Direito com
base na hermenéutica constitucional, ou seja, com o objetivo de compreender e
aplicar a ordem juridica fundamentada em valores considerados fundamentais
(GOMES, 2021, p. 213-214).

Além disso, como aponta Sérgio Alves Gomes, o proprio homem ¢é
um ser que leva a sua vida orientado por valores, sendo natural que assim seja
o ensino do Direito, a fim de possibilitar que o intérprete juridico possa aplicar
seus conhecimentos com razoabilidade, proporcionalidade e prudéncia, de
modo que o estudo do Direito como uma ciéncia, pautada tio somente
em uma perspectiva normativista que ignora importantes preceitos como a
realizagao da justica, se mostra impropria (2021, p. 145-147).

Deste modo, o mesmo doutrinador também assevera que o operador do
Direito deve se afastar do estudo do Direito como um raciocinio voltado a certezas
absolutas que podem ser copiadas em busca das mesmas solu¢des e do mero
estudo das normas individualmente consideradas, sem respeito a um conteudo
voltado ao alcance do bem comum, e se aproximar de uma interpretagao juridica
aberta a partir dos valores algados pela Constituicao Federal (2021, p. 212-213).

Assim sendo, um jurista verdadeiro também deve ser um hermeneuta
constitucional, preocupado com a busca pela justica em cada caso concreto
especifico, o que exige um profundo e complexo trabalho interpretativo, como
explicita Sérgio Alves Gomes (2021, p. 213):

Dai a indispensavel prudéncia, no exercicio da ponderacao, a fim de se
chegar ao ragodvel. A consciéncia da impossibilidade humana de se alcangar,
na maioria dos casos, uma “verdade plena” leva o jurista a ter que se
conformar com as verossimilhancas e, em face destas, tomar decisio
que seja ética e juridicamente aceitavel a luz do principio da razoabilidade.

Alcanca-se, portanto, uma Teoria do Direito de corrente pos-
positivista como garantidora do Estado Democratico de Direito, baseada no
“|...] resgate dos valores, a distingao qualitativa entre principios e regras, a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre o Direito e

220



a Etica” (BARROSO apud GOMES, 2021, p. 217), o que é mais compativel

com a busca pelas solu¢des dos anseios de uma sociedade contemporanea.

4. Conclusio

Desde os mais primérdios tempos o homem busca maneiras
de explicar e justificar a sua propria realidade social a partir do estudo do
fenémeno juridico. Diante disso, buscou-se através desta pesquisa a exposicao
de diferentes doutrinas que compéem a Filosofia do Direito para melhor
explicitar o necessario para a consecu¢ao de um Estado Democratico de
Direito, conforme instituido pela Constituicao Federal de 1988.

Assim, busca-se subsidios para a efetivagio de um Estado que
encontra o seu limite e objetivo na dignidade da pessoa humana, através de
um governo pautado na vontade do povo, confirmando-se a hipétese de que
seria impossivel a efetivacao do Estado Democratico de Direito se unicamente
pautado no estudo juridico exclusivamente cientifico, sendo necessario o
resgate a modelos antigos como o jusnaturalismo para a sua consecugao.

Isto porque, apesar de mais moderno, o modelo positivista é deveras
permissivo ao poder do governante e do legislador, uma vez que ignora a
importancia de um direito supremo que venha a limitar os seus atos, permitindo
que com a confec¢do de novas normas, venha a se confeccionar também o
préprio Direito, o que deve ser, no minimo, incomodo a qualquer ideia de
justica, haja vista a grande possibilidade de legitimag¢ao de poderes autoritarios
e despoticos.

Além disso, depara-se, também, com outra problematica, a sociedade
hodierna é marcada por grandes e velozes mudangas que fazem surgir novos
conflitos e desafios. Deste modo, esperar uma reposta legislativa para todos
problemas para sé entdo poder soluciona-los contradiz as ambi¢des de um
governo voltado a garantia dos direitos fundamentais e dos direitos humanos.

Portanto, faz-se imprescindivel o estudo da Teoria do Direito com
base em valores e principios para a consecu¢ao de um Estado Democratico
de Direito, a partir da formacao de hermeneutas constitucionais, capazes de
interpretar o Direito e encontrar respostas individuais aos conflitos postos,
apoiados na razoabilidade e prudéncia para a tomada de decisGes pautadas na
ética e na busca pela justica.
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1. Introducgio

Em uma sociedade de risco, segundo Ulrich Beck (2010), nao é possivel
distanciar a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado, em decisGes
judiciais, com relagao aos fatos consumados, conexos ao poder econémico e
de mercado. Tendo como ponto de partida um constitucionalismo ambiental
garantista, de grandes premissas, procuram-se requisitos de limite e vinculo a
jurisprudéncia ativista brasileira quando da discricionariedade judicial aceitada
pelo sistema normativo-constitucional fundamentada em principios e regras,
a partir da teoria de Dworkin (2002), possuindo como finalidade a procura de
um real Estado Socioambiental de Direito na visao de Ingo Wolfgang Sarlet e
Tiago Fensterseifer (2012).

Nesse diapasio, inicialmente, o trabalho discorre sobre o Estado
Socioambiental de Direito em uma sociedade de risco e sua fundamentacao
constitucional vigente.

Posteriormente, demonstram-se as circunstancias indispensaveis
para um padrio adequado de constitucionalismo garantista dos direitos
fundamentais ambientais, na procura de sua realizagao.

Em seguida, é abordado sobre os principios e regras de acordo com
Dworkin (2002), e sobre os principios do desenvolvimento sustentavel,
da prevengdo e especialmente sobre o principio da vedagiao do retrocesso
ambiental. Tais principios sao hermenéutico-aplicativos do direito pelos juizes
e tribunais em sede de ativismo judicial.

Os principios na ciéncia do Direito Ambiental, como postulado
hermenéutico,hodiernamente, ganham relevanciaem face aos enormes desafios
que os tribunais superiores, particularmente, vém enfrentando na resolugido
de conflitos normativos. Deste modo, os direitos fundamentais ambientais
frente aos outros direitos desenvolvem um intenso 6nus argumentativo para
o Juiz na fundamentagio de sua decisdo em afastar a tutela ambiental frente a
logica de mercado baseada no desenvolvimento econémico.

Discorreu-se sobre o principio da vedagao ambiental, destacando
que a condi¢do de sua posicao implicita na Constitui¢do, lhe confere status
de maior significancia, impedindo, por exemplo, a validade de legislacao
infraconstitucional que venha em confronto a seus mandamentos. O artigo foi
desenvolvido a partir de uma pesquisa bibliografica, documental e qualitativa.



2. Do Estado Socioambiental de Direito e os Obstaculos da
Sustentabilidade na Atual Sociedade

Em razao da degradacio ambiental, consequéncia nao apenas da
extragdo dos elementos naturais, bem como das degradagdes ambientais
geradas pelo descarte dos residuos solidos e efluentes do processo produtivo-
econdémico da sociedade contemporanea, integra-se ao novo Estado de
Direito — padrio que ultrapassou o Estado Social p6s-Segunda Guerra que,
port seu turno ja havia ultrapassado o Liberal — uma dimensao ecolégica quanto
a tutela de direitos, como outros ja aclamados, em exemplos precedentes,
como os direitos politicos, civis, sociais, econémicos e culturais.

De acordo com Ingo Wolfgang Satlet e Tiago Fensterseifer (2012),
o Estado Socioambiental de Direito, decorréncia desse valor ecoldgico,
caracteriza-se como um marco juridico-constitucional adequado a precisao da
tutela e ascensio, de modo interligado e independente:

[.]Jdos direitos sociais e dos direitos ambientais num mesmo
projeto juridico-politico para o desenvolvimento humano em
padrées sustentaveis, inclusive pela perspectiva da nocio ampliada
e integrada dos direitos fundamentais socioambientais ou direitos
fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2012, p. 45).

Observa-se que o designio do Estado Socioambiental de Direito, é a
sustentabilidade, com fundamento na tutela de direitos sociais, econdmicos
e ambientais. A sustentabilidade se constitui no principio constitucional que
estabelece, com eficicia de maneira direta e imediata, a responsabilidade
do Estado e da sociedade pela realizacio solidaria do desenvolvimento,
socialmente inclusivo, duravel e equanime ambientalmente limpo, inovador,
ético e eficiente, com a finalidade de garantir, especialmente, com prevengao e
precaucio, no presente e no futuro, o direito ao bem-estar e, em ultima analise,
da prépria vida (FREITAS, 2012).

Neste mesmo raciocinio, observa-se que a ideia central do conceito
de sustentabilidade, é a questao ambiental, entretanto, o desenvolvimento
sustentavel ndo se limita a requisitos genuinamente ambientais, mas sim
formam-se em longo processo histérico de compreensao pelos povos frente
aos proprios direitos humanos, abrangendo, os direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais, bem como os direitos coletivos a0 desenvolvimento,

ao meio ambiente e a cidade (SACHS, 2002, p. 65-66).
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Porém, o desenvolvimento nao precisa ser contraditério com a
sustentabilidade. Para Freitas (2012), os elementos indispensaveis para um
conceito de sustentabilidade eficaz sao:

A natureza de principio constitucional diretamente aplicavel, (2) a
eficicia (encontro de resultados justos, nio mera aptiddo para produzir
efeitos juridicos), (3) a eficiéncia (o uso de meios idéneos), (4) o
ambiente limpo (descontaminado e saudavel), (5) a probidade (inclusdo
explicita da dimensdo ética), (6) a prevencdo (dever de evitar danos
certos), (7) a precaugdo (dever de evitar danos altamente provaveis),
(8) a solidariedade intergeracional, com o reconhecimento dos direitos
das geracOes presentes e futuras, (9) a responsabilidade do Estado e
da sociedade e (10) o bem — estar (acima das necessidades materiais.
Nenhum desses elementos pode faltar ao conceito sob pena de
reducionismo indesejavel (FREITAS, 2012, p. 41).

Aparecem outros tipos de indicadores mais confiaveis que o PIB,
de modo que, outros sdo redesenhados, como por exemplo, o Indice de
Desenvolvimento Humano — o qual considera em seus indicadores a renda,
longetividade e educagdo — que representou um consideravel progresso,
apesar de simples e limitado em sua métrica sintética.

No que diz respeito ao desenvolvimento sustentavel, Paulo Affonso
Leme Machado (2012, p. 74) destaca que ¢ fundamental uma “harmonizagao
dos interesses em jogo” cujo “preco” niao pode ser a “desvalorizagio do
meio ambiente ou da desconsideragao de fatores que possibilitam o equilibrio
ambiental”, de maneira que, ao longo de muitos anos, “os aspectos ambientais
foram desatendidos nos processos de decisdes, dando-se um peso muito
maior aos aspectos economicos”. Deste modo, a sustentabilidade, consiste em
garantir, o bem estar material e imaterial, sem inviabilizar o bem-estar préprio
e alheio no futuro.

Neste aspecto, abrange, trés pilares centrais, quais sejam: a integracao
da tutela ambiental e o processo produtivo-economico (principio da
integracdo); a preservagao ambiental para as presentes e futuras geragdes
(principio intergeracional); e a exploragao racional e equitativa dos recursos
naturais (principio do desenvolvimento sustentavel).

De acordo com essa perspectiva principiologica, existem enormes
obstaculos ao Estado Socioambiental de Direito da sociedade contemporanea,
classificada por Ulrich Beck (2010) como sociedade de risco. Os progressos
cientificos e tecnoldgicos, particularmente pds-revolucdo cientifica (séculos
XVI e XVII), em que pese tenham sido relevantes porque proporcionaram



inimeras descobertas nos varios campos do conhecimento, 20 mesmo tempo,
prestaram, e ainda prestam, como ferramentas de interven¢do antrépica no
ambiente, conduzindo a sua degradagio e deple¢ao dos recursos naturais, de
modo que a natureza ¢ vista como mero objeto desprovido de qualquer valor
inerente.

Em uma sociedade de risco, o conhecimento cientifico e tecnolégico,
no qual os designios deveriam ser o desenvolvimento, o bem-estar social,
a qualidade de vida e a dignidade da pessoa humana, pelo motivo da sua
incoerente instrumentalizacdo, com todo o seu poder de concepgiao e
demoligao, passa a ser a maior ameag¢a a manuten¢ao e a vida da prépria
espécie humana, juntamente com todo o ecossistema (BECK, 2010).

O aludido autor compreende que, para um panorama futuro, existe
a necessidade, de um processo de reindustrializacdo e democratizagao
tecnoldgica, também dando importancia para a prote¢ao ambiental. Para ele,
refere-se a uma alternativa ecolégica de Estado do Bem-Estar, de modo que,
existiria a formacdo de autoridades, providas de aptidoes e atribui¢oes, para
combater eficientemente a heranca industrial da natureza.

Em forma parecida, um sistema de prevencio poderia instaurar-se para
combater os prejuizos no campo da saude devido a contaminagdo do
ambiente e dos alimentos. Para isso, naturalmente se requereria trocar
os fundamentos juridicos de modo que os prejudicados nio suportardo
a carga de terem que demonstrar o nexo causal de seus problemas

(BECK, 2010, p. 284).

Isto posto, reivindica-se um novo conceito de desenvolvimento e de
Estado, com base no progresso tecnologico. A sustentabilidade passa a ser
o ponto inicial, produzindo, a responsabilizacio da sociedade e dos 6rgaos
estatais quanto a prote¢ao ambiental. No ambito em que a solidariedade
quanto aos deveres na conservacao do equilibrio ecolégico declara dimensiao
juridico-constitucional.

2.1 Estado socioambiental constitucional brasileiro

O embasamento do Estado Socioambiental de Direito, na procura de
um desenvolvimento sustentavel, encontra respaldo, primeiramente, no artigo
225 da Constituicao Federal de 1988, quando tutela o equilibrio ecoldgico
ao estabelecer que: “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
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vida, impondo-se ao Poder Puablico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.

Nos dizeres de Antonio Enrique Pérez Lufio (1995), o aludido direito
constitucionalmente tutelado é fundamental, uma vez que recai de maneira
direta na sobrevivéncia humana, de forma que o ambiente é o conjunto de
caracteristicas externas que compoem o cenario da vida do ser humano.

Compete ao Poder Publico, garantir a efetividade desse direito,
conforme previsto no {1° do artigo 225 da Constituicao Federal de 1988,
por meio de condutas, listadas em rol exemplificativo, tais como: preservar
e restaurar os processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecologico
das espécies e ecossistemas (inciso I); preservar a diversidade e integridade
do patrimoénio genético e fiscalizar as entidades de pesquisa ¢ manipulagdo
de material genético (inciso II); definir nas unidades da Federagdao espagos
territoriais a serem especialmente protegidos, (inciso III); exigir na forma
da lei para a instalagdio de obras ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradacdao ambiental estudo prévio de impacto ambiental
(EPIA) ao qual se dara publicidade (inciso IV); controlar a produgao,
comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida e ao meio ambiente (inciso V); promover a
educagao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao publica
quanto a preservacao ambiental (inciso VI); e proteger a fauna e a flora,
vedadas as praticas que coloquem em risco sua fung¢ao ecolégica, provoquem
a exting¢ao de espécies ou submetam os animais a crueldade, na forma da lei
(inciso VII) (BRASIL, 1988).

Sao, a bem da verdade, deveres estabelecidos pela Constitui¢ao
Federal como fundamentais para um Estado Socioambiental de Direito.
Além disso, a responsabilidade ambiental, da mesma forma, esta prevista
na Constituicdo Federal, em seu artigo 225, §3°, que assim descreve: “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados” (principio
do poluidor-pagador).

Isto posto, confere aos sujeitos (pessoas fisicas e juridicas), na esfera
ambiental, a responsabilidade objetiva referente a tutela dos bens ambientais,
reivindicando daquele que danifica o meio ambiente, mesmo sem ter a
inten¢ao de culpa, a recuperagio através da obrigacio de fazer ou de nao-
fazer, e/ou indenizacio do dano ambiental.

A Constitui¢ao Federal de 1988, ao tratar sobre a politica economica,

228



ainda prevé a defesa do meio ambiente como principio de observancia
obrigatoria' .

A Constituigdo estabelece uma percep¢ao de desenvolvimento
ecossocialista contrario ao do capital-expansionista, no qual o desenvolvimento
social é medido, fundamentalmente, pelo crescimento econdomico sucessivo,
pautado na industrializagdo e progresso tecnolégico, em total interrupgao
envolvendo o meio ambiente e a sociedade (SANTOS, 1997). Pelo modelo
ecossocialista, por outro lado,

O desenvolvimento social afere-se pelo modo como sao satisfeitas as
necessidades humanas fundamentais e é tanto maior, a nivel global, quanto
mais diverso e menos desigual; a natureza ¢ a segunda natureza da sociedade e,
como tal, sem se confundircom ela, tao pouco lhe ¢ descontinua; deve existir
um estrito equilfbrio entre trés formas principais de propriedade: a individual,
a comunitaria e a estatal [...] (SANTOS, 1997, p. 330).

Conforme previsto no artigo 170, caput, da CF/88, a justi¢a social,
como embasamento da ordem econémica, orienta a uma gestao democratica
quanto ao processo produtivo e ao desenvolvimento do Estado, possuindo,
como finalidade, a geracao de uma divisao equitativa dos beneficios decorrentes
da exploracio dos recursos naturais tanto pelo setor privado, como pelo
desempenho estatal em ambito socioeconomico.

Em busca do desenvolvimento sustentavel, o Estado socioambiental
constitucional brasileiro, em funcao da interacao de direitos fundamentais
de natureza social, econémica e ambiental, determina forca normativa aos
preceitos constitucionais a partir de um modelo interpretativo fundamentado
em principios que garantam, além da legalidade, a totalidade deontica e
sistémica da tutela ambiental, com o intuito de se evitar alteracbes que possam
danificar o real sentido juridico-légico e politico-social da Carta Magna.

2.2 Do Constitucionalismo garantista ambiental

Diante desse cenario a Constituicao Federal de 1988 coloca em

115 - “Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem porfim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...| VI
- defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos
e servicos e de seus processos de elaboragio e prestacao” (BRASIL, 1988).
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evidéncia a tutela dos recursos naturais frente a atividade econdémica  criada
pela iniciativa privada ou pelo Estado, em especial quando das prestagoes de
servi¢os publicos e de infraestrutura, com impactos direto no meio ambiente.

Existem muitas criticas na interpretagdo fundamentada na aplicagao
dos principios da proporcionalidade e razoabilidade para beneficiar
circunstancias economicas ¢ da propriedade privada. Refere-se a uma “logica
de mercado”, e nao de uma “légica juridico-constitucional”. E, de fato, uma
alteragao que se recria em uma sociedade de risco.

Deste modo, torna-se indispensavel constituir um modelo de
constitucionalismo contemporaneo fundamentado em premissas que, ao
assegurar o meio ambiente ecologicamente equilibrado como principio-
normativo, manifeste validamente limites a deterioracdo dos direitos
fundamentais relacionados pelos poderes da politica e da economia.

Esse constitucionalismo garantista possui embasamento em
Luigi Ferrajoli (2007), o qual estabelece como suas premissas a legalidade;
completude dedntica; jurisdicionalidade/ justicialidade e acionabilidade.

Define o modelo garantista (MG) como o modelo teérico adequado
ao constitucionalismo garantista baseado em quatro principios ou
postulados, dois vinculados as garantias primarias, dois vinculados
as garantias secundarias: (a) principio da legalidade (em sua dupla
versdo: legalidade lata, formal ou legal, também denominada mera
legalidade; legalidade estrita, substancial ou constitucional); (b)
principio da completude dedntica (consistente na obrigacio de
introdu¢do dos deveres correspondentes aos direitos fundamentais
como garantias primarias, através de normas e institui¢oes publicas
de garantia, desvinculadas das fun¢des de governo, destinadas
a sua obediéncia — limites dos direitos de liberdade —e satisfacio —
prestacoes dos direitos sociais). Garantias primarias. (c) principio da
jurisdicionalidade (se existem garantias primarias deve existir uma
jurisdicdo como garantia secundaria que possa corrigit a sua nao
efetivacdo ou efetivagio insatisfatéria por omissao ou comissio); (d)
principio da acionabilidade (se existe uma jurisdicdo devem existir
o6rgdos publicos voltados a satisfacdo das garantias primarias por
via da judicializacdo das agdes proprias a corrigir os atos omissivos ou
comissivos dos Poderes Publicos e privados que tentem contra as
garantias primarias) (ZANETI JR., 2015, p.1371-1372).

Verifica-se que as referidas premissas podem ser aplicados, de maneira
adequada, ao constitucionalismo brasileiro, visto que ha a ampla judicial review,
ou seja, o Poder Judiciario, conforme proposta de Ferrajoli (2007), opera
como garantia de segundo grau, provocado pelo Ministério Pablico ou outro
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legitimado —institui¢oes igualmente de garantia de segundo grau —, para defesa
da integridade dos direitos fundamentais, reavaliando a proibi¢ao do emprego
dos precedentes judiciais como fontes formais do direito, em proveito da sua
utilizacdo de acordo com a Constituicao e leis democraticamente constituidas.

Isso porque sdao exatamente os precedentes judiciais, aplicados como
fechamento racional do ordenamento juridico, decididos nos casos
concretos mas de forma universalizavel, que permitem a partir da
garantia da seguranca juridica, da confianca legitima, da previsibilidade,
da efetividade e da certeza, diminuir o espaco entre a previsdo
constitucional e legal e sua aplicagdo pratica, implementandoatravés do
Judiciario as politicas publicas previstas abstratamente nos instrumentos
legislativos direcionados a efetivar os direitos fundamentais todas as
vezes que as condutas comissivas ou omissivas, do mercado ou da
Administracao Publica, frustrarem os mandamentos constitucionais.
Trata-se, portanto, de funcio tipica do Poder Judiciario, pelo menos
no modelo brasileiro que aceita a ampla judicial review, interpretar e
garantir o direito em face dos atos desconformes dos demais poderes
(ZANETI JR., 2015, p. 1373).

De acordo com esse ponto de vista, a interpretagao e aplicagao dos
principios sdo essenciais para o controle da discricionariedade judicial, de modo
que sdo evidentes os limites aos juizes e tribunais. Além disso, sao vinculantes
com relagao aos bens ambientais, sendo sua insubordinagdo pela atuacdo
jurisdicional, particularmente pelo movimento neoconstitucionalista, um
equivocado cenario liberal-relativista do direito, transpondo-se, na realidade,
em arbitrio judicial (e ndo discricionariedade), pré-moderno ou neoliberal
fundamentado em valores que nido coincidem com o Estado socioambiental
de direito previsto na Constitui¢ao.

E importante destacar que o ativismo judicial, nessas circunstancias,
com base em um relativismo prejudicial prol mercado, deve ser modificados
pela for¢a normativa vinculante da Constitui¢ao cujos direitos fundamentais
nela estabelecidos tem utilizacao direta e imediata.

Sugere-se um ativismo constitucional, desde a prote¢ao dos bens
ambientais e da em modificagao do ativismo judicial deturpado, alegado em
enganosa reflexao de principios, em desacordo evidente de normas de tutela
ambiental e da propriedade em sua percepgao latu, qual seja, desde o direito de
usar, gozar, usufruir e dispor  de determinado bem ou servigo (art. 5°, XXII,
da CF/88, combinado com o art. 1.228 do Cdédigo Civil de 2002 (CC/02)),
como o direito ao exercicio da atividade economica, com a apropriagao dos

fatores de producio (art. 170 da CF/88) (BRASIL, 1988).
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Nos dizeres de Herman Benjamin, o controle do ativismo judicial
quando contaminado de relativismo em prejuizo dos deveres ambientais
estabelecidos pela norma juridica:

No Brasil, a0 contririo de outros paises, o juiz nio cria obriga¢oes de
protecio do meio ambiente. Elas jorram da lei, apés terem passado
pelo crivo do Poder Legislativo. Daf nio precisarmos de juizes
ativistas, pois o ativismo ¢ da lei e do texto constitucional. Felizmente
nosso Judiciario nio ¢ assombrado por um oceano de lacunas ou um
festival de meias-palavras legislativas. Se lacuna existe, nio ¢ por falta
de lei, nem mesmo por defeito na lei; é por auséncia ou deficiéncia
de implementacdo administrativa e judicial dos inequivocos deveres
ambientais estabelecidos pelo legislador. (ST, Resp. 650.728/SC).

O legislador ndo consegue prever todas as hipoteses de degradacao
ambiental, nem mesmo o Executivo estabelecer politicas publicas isentas de
adversidades de implementacao, por temas or¢camentarias, ou mesmo politico-
administrativas. Todavia, a inexisténcia ou desempenho deficiente dos
mencionados 6rgaos estatais nao valida a liberalidade econémica desmedida,
ou mesmo a atuagao publica ineficaz quando fiscalizada, ou causando impactos
ao meio ambiente, quando de cunho economico. Nesse cenario, o Judiciario,
possui o dever-poder, quando acionado pelo jurisdicionado, de lhe garantir
aquele direito ambiental fundamental infringido, ou nao declarado por quem
¢ de dever.

Ademais, se o desenvolvimento econdémico aparenta ser o Gnico, ou
predominante, caminho de contentamento das expectativas precisamente
materiais das pessoas e da propria rotina das politicas publicas, neste mesmo
sentido, nada mais correto, que os controles legislativos e mecanismos de
salvaguarda dos direitos humanos e do patrimonio natural das futuras geragoes
analisem igualmente a indole, o “caminhar somente para a frente”.

A proposta niao ¢ recente. Nao ¢ de hoje que se sustenta “que a
civilizagao se moveu, move-se e se movera numa dire¢ao desejavel”, de acordo
com J. B. Bury (1920, p. 2), em sua obra de inicio do Século XX; a humanidade
“avancou no passado, continua avancando agora, e, com toda probabilidade,
continuara a avangar no futuro préximo”. De acordo com esse pensamento,
surge o principio juridico da proibi¢io de retrocesso, que manifesta uma
vedagao ao legislador de suprimir, pura e simplesmente, a concretizagao da
norma, constitucional ou nao, que vise do cerne um direito fundamental e, a0
fazé-lo, evitar, dificultar ou obstruir a sua frui¢ao, sem que sejam formados
mecanismos equivalentes ou compensatérios (BENJAMIN, 2012).



3. Breves Comentarios Acerca dos Principios na Esfera do
Direito Ambiental

Antes de ingressar na analise acerca dos principios no direito
ambiental, é importante abordar qual é a posicdao dos principios juridicos no
ordenamento juridico? Essa é a pergunta que os filésofos do direito tentam
explicar na atualidade.

Paulo Bonavides (2000, p. 288), a0 lecionar sobre os principios juridicos
no ordenamento juridico, ressalta que “ndo ha distingdo entre principios e
normas, os principios sao dotados de normatividade (...) a distingdo nao ¢
como nos primoérdios da doutrina, entre principios e normas, mas entre regras
e principios, sendo as normas o género, e as regras e principios a espécie”.

O referido autor afirma que “aimportancia vital que os principios assumem
para os ordenamentos juridicos se torna cada vez mais evidente, sobretudo se lhes
examinarmos a fungio e presenca no corpo das Constitui¢des contemporaneas,
onde aparecem como os pontos axiologicos de mais alto destaque e prestigio com
que fundamentar na Hermencutica dos tribunais a legitimidade dos preceitos da
ordem constitucional” (BONAVIDES, 2000, p. 259)

Uma das principais proezas do pds-positivismo incide em resgatar a
centralidade dos principios nos dominios da interpretagao judicial, elevados
agora a condi¢do de protagonistas e nao mais confinados a uma fungao de
triviais coadjuvantes como na fase positivista tradicional.

[...]a jusnaturalista: cuida-se da fase mais antiga, na qual os principios
habitavam ainda em uma esfera por inteiro abstrata e detinham
normatividade por demais duvidosa, mais se ajustando, em verdade,
a uma dimensdo meramente ético-valorativa que inspirava postulados
de justica; i) a juspositivista: aqui os principios adentram nos
Coédigos, tornando-se inequivocamente juridicos, porém apenas
como fonte normativa subsididria, o que lhe castrou a normatividade

(BONAVIDES, 2006, pg 259-266).

Assim sendo, indica que o pds-positivismo corresponde aos perfodos
constituintes das tltimas décadas do século XX, onde se exacerba a hegemonia
axioldgica dos principios, versados legitimamente como direito, com forca
vinculante, que foram alterados em pedestal normativo sobre o qual se assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais (BONAVIDES,
2000).

Portanto, pode-se resumir que a teoria do sistema juridico formada
pelo bindémio regras e principios, cujo manejo depende de ponderacio e
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analise de valores teve, na doutrina constitucional brasileira, o reconhecimento
de Paulo Bonavides quem, ja em 1995, apontava Ronald Dworkin e Robert
Alexy como seus principais protagonistas.

Para descrever a tese, o constitucionalista brasileiro utilizou o termo
“pos-positivismo”, cuja premissa contempla a incorporagao dos principios
juridicos e dos valores a eles atrelados e implicaria o abandono de uma
das caracteristicas principais do paradigma do positivismo juridico: a total
separagdao necessaria entre direito e outros valores sociais (BONAVIDES,
2000, p. 259-260).

Como desdobramento de suas novas fungées na era do pos-
positivismo, os principios assumem um lugar de protagonista na resolugio
dos casos dificeis. Segundo Dworkin, nos “hard cases” os juizes devem
estabelecer suas decisoes com base nos principios. Normalmente, estes casos
destoam dos demais em razao do elevado grau de incerteza quanto ao seu
deslanche conclusivo, seja porque se constata a auséncia de uma norma pré-
existente no ordenamento juridico que regule aquela situagao ou porque, acaso
existente pode parecer inadequada para produzir um resultado satisfatorio
(DWORKIN, 2002).

O referido autor, entende os principios como normas juridicas e as
duas espécies de normas podem ser entendidas como conjuntos de padroes
que apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao juridica em
circunstancias especificas (DWORKIN, 2002). Ou seja, tanto principios
como regras impoem padrdes de conduta aos cidadaos, caracterizados como
normas juridicas. E continua:

[..]ptincipio é “um padrio que deve ser observado, nio porque va
promover ou assegurar uma situacio econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensio de moralidade”. Os principios
contém somente fundamentos, os quais devem ser conjugados com
outros fundamentos provenientes de outros principios para a aferi¢io
de seu conteudo concreto. Os principios nio estabelecem de pronto os
efeitos de sua aplicacdo, mas somente condi¢cGes argumentativas para
tanto. Se dois principios entram em conflito, o que tiver o maior peso
ou importancia em um determinado caso concreto deve ser aplicado,
afastando-se o de menor peso (DWORKIN 2002, p. 39).

Ja as regras “sao aplicadas a maneira tudo-ou-nada” (DWORKIN,
2002, p. 39). Quando um fato exerce controle a regra, ela deve ser empregada;
de outro modo, nao produz qualquer efeito. As regras oferecem “consequéncias

234



juridicas que se seguem automaticamente quando as condi¢es sao dadas”
(DWORKIN, 2002, p. 40). Deste modo, a subsuncio é, o modelo apropriado
para a aplicagao das regras.

Os principios possuem, diferentemente das regras, uma propor¢ao
de peso ou relevancia, e que isso, inevitavelmente, conduzira a uma discussao
referente ao melhor trajeto a se percorrer, devendo o intérprete do direito, no
caso real, examinar qual dos caminhos possuira uma preferéncia em relacao
ao outro, por meio de uma ponderacio (Dworkin, 2002 p. 42). Ou seja, os
principios sao prima facie.

Marcelo Novelino faz referéncia a Ronald Dworkin dizendo que as
diferencas existentes envolvendo os principios e as regras

Enquanto as regras impdem resultados, os principios atuam na
orientacdo do sentido de uma decisao. Quando se chega a um
resultado contrario ao apontado pela regra é porque ela foi mudada ou
abandonada; ji os principios, ainda que ndo prevalecam, sobrevivem
intactos. Um determinado principio pode prevalecer em alguns casos e
ser preterido em outros, o que nio significa sua exclusio. Assim como os
aplicadores do Direito devem seguir uma regra considerada obrigatéria,
também devem decidir conforme os principios considerados de maior
peso, ainda que existam outros, de peso menor, apontado em sentido
contrario NOVELINO, 2012, p. 127).

Vale ressaltar que o tema dos principios juridicos, especialmente sobre
a otica dos designados neoconstitucionalismo e pos-positivismo, marcos
teéricos e filosoficos, dominam o cenario juridico brasileiro ha décadas.
Para alguns juristas''®
econdmico, social e a sustentabilidade do pafs, os quais sao fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, enquanto estado democratico de direito, a teor
dos artigos 1° a 4° da Constituicao de 1988. Esse dilema acaba se tornando
muito discutido na esfera ambiental, onde vigora a principiologizacio do
direito.

Alicio de Humberto Avila (2014), pormenotizada em sua obra Teoria
dos Principios, distancia de maneira impar as teorias de Dworkin e Alexy, no
ponto, de modo que principios sao normas imediatas finalisticas, que nao

, proporciona grande prejuizo ao desenvolvimento

116 - A principiologizacio juridica é risco para o estado democratico de direito. Desse modo, tal qual Streck,
afastei-me do neoconstitucionalismo porque ele aposta em elementos nao democriticos, como a ponderagio e a
discricionariedade judicial.STRECK, Lenio Luiz. Contra o Neoconstitucionalismo. Constitui¢io, Economia e
Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2011, n. 4, Jan-Jun. p. 25.
HUMBERT. Georges Louis Hage. Principios da “Vedacio ao Retrocesso” e “Prevaléncia da Norma Mais
Restritiva”: mais dois mitos do direito ambiental. Disponivel em: https://www.ambientelegal.com.br/ptincipios-da-
vedacao-ao-retrocesso-e-prevalencia-da-norma-mais-restritiva-mais-dois-mitos-do-direito-ambiental /
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descrevem diretamente o comportamento a ser adotado para se conseguir o
estado de coisas ideal, no que se diferenciam das regras.

Deste modo, de acordo com o teor da norma — se principio ou
regra — ¢ mais ou menos acentuado o ato de interpretagao, pois, a regra ja
recomenda a atitude a ser adotada, o que nao acontece com a outra forma
normativa.

As regras sao validas ou invalidas, e as que ndo sio devem ser
retiradas do mundo juridico. No conflito entre regras, apenas uma deve ser
reconhecida como vialida. Ja o conflito entre principios deve ser solucionado
para determinando caso particular, mantendo-se todos sadios no mundo do
Direito.

E provavel, por exemplo, asseverar que em uma circunstincia
predomine o principio constitucional da preservag¢ao da intimidade e da
vida privada em prejuizo do, também constitucional, principio da liberdade
de expressao, vedada a censura — comumente realizado na publicacdo
de biografias ndo autorizadas — e que em outra ocasido a decisio seja
perfeitamente adversa.

A doutrina, indmera uma vasta quantidade de compreensdes de
principios. Para determinados autores, eles possuem for¢a normativa; para
outros, sao apenas regras de pensamento. Ainda merece destaque, que
os principios podem ser implicitos, explicitos, inferiores, superiores etc.
Segundo o doutrinador ambientalista Edis Milaré (2004, p. 136), ao tratar
da conceituagao do principio, “a palavra principio, em sua raiz latina dltima,
significa aquilo que se torna primeiro (primum capere), designando inicio,
comeg¢o, ponto de partida”.

Isto posto, no interesse de legitimar o Direito do Ambiente como
esfera autonoma da ciéncia juridica, os juristas tém se debrucado no
reconhecimento dos principios que alicercam o desenvolvimento da doutrina
¢ que dio constancia a0s seus entendimentos (MILARE, 2004, p. 136).

Vale ressaltar que o direito ambiental é uma ciéncia nova, autonoma.
Essa autonomia lhe é assegurada porque o direito ambiental detém os seus
préprios principios norteadores, presentes no art. 225 da Constitui¢ao Federal
(FIORILLO, 2009, p. 20).

Deste modo, sera apresentado o Principio da Vedagao do Retrocesso
Ambiental'”.

117 - Alguns doutrinadores associam esse principio as garantias constitucionais do direito adquirido, do ato juridico
petfeito e da coisa julgada. “(...) garantia constitucional implicita, com base nos principios da seguranca juridica e da
confianca. (SARLET e FENSTERSEIFER, 2012, p. 63).



Compreende-se por vedagao ao retrocesso ambiental uma protecao
contra mudangas legislativas - ou mesmo administrativas - que restrinjam a
protegao de um direito fundamental que tenha sido adquirida em determinado
tempo histérico. De acordo com Anizio Pires Gavido Filho (2005, p. 83.),
utilizando-se essa garantia, “uma vez concretizada uma norma constitucional,
sera vedado ao legislador ordinario o retrocesso a situagao de estado anterior”.

O primeiro ponto que se refere quanto a proibicao do retrocesso € se
realmente tal critério tem embasamento constitucional e deve ser empregado
com peso argumentativo no exame da constitucionalidade das leis ambientais.
Respondida essa questio de maneira positiva, o segundo ponto se debruca
sobre os eficientes contornos desse principio. Ou seja, é necessario possuir
entendimento sobre quando e em que medida a ele se pode recorret.

De acordo com Marcelo Casseb Continentino (2015), o surgimento
da doutrina da vedacdo ao retrocesso social se remete a década de 70,
ocasiao em que a Alemanha passou por uma crise econdémica que teria sido
sobrecarregada pelo enorme custo do Estado Social. Essa crise fez aparecer
debates voltados para a hipdtese de se restringir o alcance dos direitos sociais
ja garantidos. A discussdo adquiriu for¢a naquele pafs, uma vez que, a Lei
Fundamental de Bonn nao estabelecia um rol de direitos sociais, os quais
haviam sido reconhecidos pela legislagao infraconstitucional.

Deste modo, inicialmente, nao existia prote¢ao constitucional
contrariamente a sua supressio, sendo suficiente uma pequena mudanga
legislativa. A vedagao ao retrocesso surgiu exatamente como uma maneira
encontrada para blindar esses direitos da atuacao do legislador ordinario.

Observa-se que no ordenamento juridico brasileiro o cenario é bem
diferente, tendo a Constituicao de 1988 estabelecido um vasto rol de direitos
sociais. Ainda assim, parece existit um movimento da doutrina nacional
em admitir que a vedagdo do retrocesso social - e de maneira mais recente
da vedagao ao retrocesso ecolégico — tem também por aqui embasamento
constitucional. Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer (2012, p 67),
defendem a existéncia do referido principio ao associa-lo aos principios
constitucionais da seguranca juridica e da confianca. Existem autores que
associam esse principio as garantias constitucionais do direito adquirido, do
ato juridico perfeito e da coisa julgada.

De outro modo, verifica-se o posicionamento de autores, tanto na
doutrina nacional como na estrangeira, que resistem a aplicagao do principio
da vedagao ao retrocesso ambiental e rejeitam seu fundamento constitucional.

No Brasil, segundo a autora Susana Toledo de Barros (1996. p 163),

237



238

esse principio esbarra no principio da autonomia do legislador. Em Portugal, é
conhecido o posicionamento restritivo de José Carlos Vieira de Andrade. Para
referido autor, “a proibi¢iao do retrocesso nao pode constituir um principio
juridico geral nesta matéria, sob pena de se destruir a autonomia da fung¢ao
legislativa, degradando-a a mera func¢ao executiva da Constituicao” (1976, p.
408). Também, merece destaque a posi¢ao de Joaquim José Gomes Canotilho
que, mesmo sendo um dos precursores do tema em lingua portuguesa, vem
indicando em seus trabalhos mais recentes para a auséncia de sustentagao do
referido principio, como se pode verificar no trecho abaixo:

O rigido principio da <ndo reversibilidade> ou, em formulagio
marcadamente ideolégica, o <principio da proibicdo da evolucio
reaciondria>, pressupunha um progresso, uma direc¢io e uma meta
emancipatoria, unilateralmente definidas: aumento continuo de
prestagoes sociais. Deve relativizar-se este discurso que nés proprios
enfatizimos noutros trabalhos. A dramatica aceitacio de <menos
trabalho e menos salario, mas trabalho e salario e para todos>, o desafio
da bancarrota da previdéncia social, o desemprego duradouro, parecem
apontar para a insustentabilidade do principio da ndo reversibilidade
social (CANOTILHO, 2008, p. 110- 111).

Ainda, mesmo entre os autores que admitem o principio da vedagao
do retrocesso, ha necessidade de uma limitacdo conceitual mais clara,
existindo discordancia entre eles neste aspecto. Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago
Fensterseifer (2012), por exemplo, atribuem a esse principio um conceito
abrangente, compreendendo que a vedagao funcionaria como uma blindagem
contra qualquer retrocesso que possa comprometer os direitos fundamentais,
como se observa na passagem abaixo:

[...] garantia constitucional implicita, com base nos principios da
seguranca juridica e da confianga, objetivando ‘blindar’ as conquistas
legislativas — e, em certa medida, também as administrativas — no
ambito dos direitos fundamentais socioambientais contra retrocessos
que venham a comprometer o gozo e o desfrute de tais direitos. Tal
garantia evidencia o processo evolutivo e cumulativo que subjaz ao
reconhecimento dos direitos fundamentais ao longo da trajetria
histérico-constitucional, de modo a implicar uma cada vez mais
ampla e intensa tutela da dignidade da pessoa humana, incluindo
uma blindagem (sempre relativa) contra qualquer retrocesso que
possa comprometer os direitos fundamentais, aqui com destaque
para os direitos socioambientais, de modo especial no que diz com a
salvaguarda de seu nuicleo essencial, inclusive naquilo em que tenham
sido objeto de concretizagio na esfera infraconstitucional. Além do
mais, ndo hd como negligenciar (e aqui se poderia falar de uma espécie



de dupla face normativa da garantia constitucional em questao) que
em matéria de realizacido (eficcia social) dos direitos socioambientais
se registra um dever de progressividade, ou seja, a ado¢io de medidas
legislativas — e administrativas — que busquem sempre uma melhoria ou
aprimoramento dos direitos fundamentais socioambientais (SARLET,
FENSTERSEIFER, 2012, p. 63).

Aindaassim, é importante observar que os proprios autores identificam
que essa garantia ¢ relativa, admitindo, deste modo, seu distanciamento em
certos acontecimentos. Porém, sustentam a existéncia de um nucleo essencial
absoluto para o direito fundamental ao meio ambiente que impediria a
mudanca de leis que tenham colaborado para sua concretizagio (SARLET,
FENSTERSEIFER, 2012, p. 68).

A proibicio de retrocesso, mesmo que Nnao se encontre, com
nome ¢ sobrenome, celebrada na Constituicio Federal, nem nas normas
infraconstitucionais, e mesmo diante de sua relativa inexatidio, como visto
anteriormente, solidificou-se como principio geral do Direito Ambiental.

Presta-se a ser alegada na apreciagao da legitimidade de iniciativas
legislativas designadas a restringir o patamar de tutela legal do meio ambiente,
sobretudo naquilo que prejudique em particular: a) processos ecolégicos
essenciais; b) ecossistemas frageis ou a beira de colapso e c) espécies ameagadas
de extingao (SARLET, FENSTERSEIFER, 2012, p. 69).

O principio da proibi¢ao de retrocesso nao surge, portanto, como
consequéncia de referéncia em dispositivo especifico e isolado; todavia, se
encontra como um principio sistémico, que se estabelece e resulta da leitura
conjunta e didlogo multidirecional das normas que constituem a totalidade
do arcabougo normativo do Direito Ambiental. Ademais, configura principio
geral, uma vez que os suportes e conteudo ecoldgicos da proibi¢ao de
retrocesso estao explicitamente declarados na Constituigao e nas leis ambientais
brasileiras, uma vez que a legislacdo ambiental e a jurisprudéncia optaram por
esse “‘caminhar somente para a frente” (BENJAMIN, 2012).

Observa-se que o texto constitucional, na prote¢ao do meio ambiente,
se organiza, em torno de bem revelados e fixos nucleos juridicos duros (“centro
primordial”, “ponto essencial”’, ou “zona de vedagao reducionista”), que nao
aceitam ser desprezados ou desobedecidos pelo legislador, administrador ou
Juiz, genuinos imperativos juridico-ambientais minimos, conforme previsto
no artigo 225, § 1°, I, I e VII: as obrigacoes de “preservar e restaurar os
processos ecologicos essenciais”’; “preservar a diversidade e a integridade do

2, <«

patrimoénio genético do Pais”; “proteger a fauna e a flora”; e impedir “praticas
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que coloquem em risco sua fungao ecoldgica” ou “provoquem a extin¢ao de
espécies” (BRASIL, 1988).

E considerado principio geral, porque tanto a legislacio'® (a Lei
6.938/1981, p. ex.) como ajurisprudéncia'’® brasileiras reconhecem, o principio
da melhoria ambiental. Estabelecer, como objetivo da Politica Nacional do
Meio Ambiente, a “melhoria da qualidade ambiental propicia a vida” ¢ até
afirmar mais do que pretende o principio da proibi¢ao de retrocesso, pois, nao
sera suficiente preservar ou conservar o que ja existe, determinando melhorar,
avangar (= progresso) no espaco do que ja foi um dia ecoldgico, e se extinguiu,
ou atualmente se encontra destruido, e, se nao protegido de modo correto, de
maneira breve ou futura ira desaparecer (BENJAMIN, 2012).

Se dinamico e relativo, o principio cumpriria a légica do controle de
proporcionalidade, o que impediria, na auséncia de motivos imperiosos ou
justificativa concludente, uma redugdo do nivel de protegao juridica. Como
consequéncia, terd, sempre, de se exigir do legislador rigorosa motivacao de
inocuidade da regressao realizada — a manutenc¢ao do status quo de tutela dos
bens juridicos em questao.

De outro modo, deve-se asseverar a equidade material envolvendo a
férmula legal anterior e a recomendagio, a necessidade de uma modificacio,
demonstrada, a proporcionalidade de uma regressao, apreciada, abrindo-se,
para o Juiz, fiel aos valores que fundam nosso sistema juridico, a possibilidade
de controlar essas balizas, o que ndo é o mesmo que se imiscuir nas escolhas
politicas.

3.1 Hermenéutica Intergeracional e Controle Judicial do
Retrocesso Ambiental

Na atual configuracio da filosofia do direito e do direito constitucional,
cabe a0 aplicador do direito a fixacdo do contetdo das normas constitucionais,
sejam principios ou regras. Além disso, até mesmo a identificagao de principios

118 - Segundo a Lei 6.938/81, “A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservagio, melhoria e
recuperag¢io da qualidade ambiental propicia a vida™ (art. 2°, caput).

119 - O Superior Tribunal de Justica, p. ex., ja se pronunciou no sentido de que “Ante o principio da melhoria da
qualidade ambiental, adotado no Direito brasileiro (art. 2°, caput, da Lei 6.938/81), inconcebivel a proposi¢io de
que, se um imével, rural ou urbano, encontra-se em regiao ja ecologicamente deteriorada ou comprometida por agio
ou omissdo de terceiros, dispensavel ficaria sua preservagdo e conservagao futuras (e, com maior énfase, eventual
restauragio ou recuperacio). Tal tese equivaleria, indiretamente, a criar um absurdo canone de isonomia aplicavel a
pretenso direito de poluir e degradar: se outros, impunemente, contaminaram, destruiram, ou desmataram o meio
ambiente protegido, que a prerrogativa valha para todos e a todos beneficie” (REsp 769753/SC, rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 10/06/2011).
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passa a ser fun¢ao do intérprete, uma vez que alguns principios podem nao
Ser expressos.

Para Gomes (2021, p. 207) ao intérprete é¢ importante ter entendimento
de sua pré-compreensio e preconceitos ( no sentido negativo destes) e
continua:

[..] deve nova pré-compreensdo, num processo circular e espiral
infinito de continua abertura de horizonte — gracas as “fusdes de
horizontes” — para compreender cada vez melhor o seu papel, nas
circunstancias juridicas, politicas e sociais que atua e com as quais se
encontra comprometido.

E necessario possuir a compreensao da relatividade dos métodos de
interpretacao, em razao da oportunidade que possui o intérprete de optar
dentre os varios métodos presentes aquele ou aqueles que lhe aparentam mais

adaptados a sua argumentac¢ao (GOMES, 2021, p. 308-309).

As escolas, métodos e principios hermenéuticos compdem um acervo de
experiéncia e conhecimento juridicos que ndo deve ser menosprezado,
porém bem utilizado. Toda interpretacdo de um texto normativo deve
levar em conta a possivel complementariedade dos varios procedimentos
interpretativos, tais como: literal, 16gico, sistematico, histérico-evolutivo,
teleolégico, socioldgico. Sao perspectivas indispensaveis, embora nao
suficientes, para se lidar com o fenémeno juridico fazer deste um
caminho para a Justica. Tém a ver com a linguagem, o pensamento, a
histéria, a teleologia, o contexto social. E, por isso, revelam dimensoes
nao apenas do Direito, mas também, do proprio ser humano. Métodos
e principios nio solucionam por si nenhuma questio juridica. Contudo,
se adequadamente compreendidos em suas possibilidades e limitagdes
podem apontar caminhos para se chegar a melhor interpretacio
(GOMES, 2021 p. 314).

De acordo com o Ministro Herman Benjamin (2012), no controle
judicial de retrocesso ambiental é importante lembrar que os impactos
ambientais, tendo como perspectiva valor social, ndo advém de taxacdo
das futuras geracGes, tais responsabilidades que da sua exigéncia politica os
descendentes ndo participaram. Nao é uma tarefa simples ao Juiz da pequena e
longinqua comarca, nem ao dos Tribunais de apelacdo, do ST] e do STFE, chegar
a jufzo de valor que decorra de um balanceamento equanime envolvendo os
pros e contras — materiais e imateriais, econémicos e ecolégicos — de decisao
legislativa ou politica de implementacao do presente, onde as consequéncias
prejudiciais s6 se manifestardo por completo no futuro, até o mais remoto.

Na realidade, o magistrado, no tracado da Constituicao de 1988,
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¢ convidado a fazer supostos juizos, numa dimensio de complexidade
que ultrapassa a categoria dos lucros cessantes, tao comuns nas agoes de
responsabilidade civil. Esse trabalho se demonstra mais dificil quando o
suposto juizo transpoe o caso concreto traduzido na lide, ao demandar
uma aprecia¢ao no texto da lei, de sua indole geral, do grau de protecio
ou desprotecao de inteiros habitats. Os magistrados também devem ter em
mente que as ferramentas do Direito Ambiental nao danificam, nem ameagam
a produtividade do Brasil e a velocidade de sua inser¢do entre as grandes
economias do Planeta; sequer pesam na capacidade financeira do Estado ou
se mostram como contrabando legislativo, motivado de um legislador que nio
possui juizo, bom senso ou irresponsavel (BENJAMIN, 2012).

Ao contrario, se introduzem na extensao da funcao social e da funcao
ecologica da propriedade, estabelecidas na Constituicao de 1988 (arts. 5,
XXIII, e 180, II, respectivamente). Por conseguinte, restringir, inviabilizar ou
revogar leis, dispositivos legais e politicas de implementacao de prote¢ao da
natureza nada mais significa, na esteira da violagao ao principio da proibi¢ao
de retrocesso ambiental, que outorgar enorme estimulo econémico a quem
nao podia examinar partes de sua propriedade e, em seguida, com a regressao,
passa a podé-lo (BENJAMIN, 2012).

No cenario da protegao juridica ambiental, o retrocesso legislativo
produzira grandes consequéncias para as presentes e futuras geragoes,
possivelmente irreversiveis. E a deterioracio da lei levando a degradacio
ambiental.

4. Conclusio

Em uma sociedade de risco, é impossivel distanciar a tutela do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, em decisdes judiciais, da analise do
poder econémico e de mercado e, isso faz com que seja primordial, partindo
de um constitucionalismo ambiental garantista, o estabelecimento de limites
e vinculos para a jurisprudéncia ativista brasileira, quando do exercicio da
discricionariedade judicial, aceitada, hodiernamente, pelo sistema normativo-
constitucional fundada em principios e regras, o que permite a obtengao de
um teal Estado Socioambiental de Direito.

Consequéncia da degradagiao ambiental e dos impactos gerados pelo
descarte de residuos decorrentes do processo produtivo-econémico — algo
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necessario para o desenvolvimento social — foi o surgimento do chamado
Estado de Direito pautado em uma dimensao ecoldgica que prioriza a prote¢ao
dos direitos, incluindo-se os ambientais.

Assim, forma-se o que se convencionou denominar de Estado
Socioambiental de Direito, decorréncia desse valor ecoldgico arraigado
na Constituicio Federal, que se consubstancia como um marco juridico-
constitucional.

Emumasociedade de risco, evidencia-se, portanto, que o conhecimento
cientifico e tecnoldgico, passa a ser a maior ameaga a manutengao e a vida
da prépria espécie humana, juntamente com todo o ecossistema, razao pela
qual se faz necessaria, para salvaguardar a prépria vida, o desenvolvimento
de mecanismos juridicos voltados para garantir o desenvolvimento, sem,
entretanto, sacrificar o bem-estar social, a qualidade de vida e a dignidade da
pessoa humana.

Conclui-se, portanto, que ha necessidade do desenvolvimento de um
novo processo de reindustrializagdo e democratizagio tecnoldgica, com a
devida importancia voltada para a prote¢ao ambiental.

E diante deste quadro que a Constituiio Federal consagra a protecio
dos recursos naturais quando comparados com o desenvolvimento da
atividade econémica, de modo que, sem que se esquega da importancia dessa
para o desenvolvimento da sociedade, nao se sacrifiquem aqueles, que servem
como pressuposto da propria vida.

E fato que ha diversas criticas quando se fala na interpretacio das
normas juridicas com maior énfase para o Direito ambiental, sobretudo quando
pautada na aplicagao dos principios da proporcionalidade e razoabilidade para
colocar em segundo plano as circunstancias econdmicas e da propriedade
privada, que movem o mundo moderno.

Entretanto, por se tratar de realidade existente atualmente no
mundo juridico, ganhou a denominagao de constitucionalismo garantista
que estabelece como seus postulados a legalidade; completude deontica;
jurisdicionalidade/ justicialidade e acionabilidade, de modo que, considerando
a existéncia da previsdo constitucional de protecio ao meio ambiente, faz-
se necessaria a existéncia de garantias que permitam que as questoes sejam
levadas ao conhecimento do Poder Judiciario, a quem compete, por exceléncia,
a tarefa de hermeneuta.

E, considerando a atuagdo mais liberal do Poder Judiciario quando da
tarefa de criagdo do proprio Direito, mostra-se demasiadamente relevante a
interpretacao e aplica¢ao dos principios como algo essencial para o controle
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dessa discricionariedade judicial, se revelando como verdadeiros limites aos
juizes e tribunais.

Além disso, sao vinculantes com relagiao aos bens ambientais, sendo sua
insubordinagao pela atuagao jurisdicional, particularmente pelo movimento
neoconstitucionalista, um equivocado cenario liberal-relativista do direito,
transpondo-se, na realidade, em arbitrio judicial (e nao discricionariedade),
fundamentado em valores que nio coincidem com o Estado socioambiental
de direito previsto na Constitui¢ao.

E importante destacar que o ativismo judicial, nessas circunstancias,
com base em um relativismo prejudicial em prol mercado (degradacio
ambiental fundamentada em condicdes determinadas como “fato consumado”
ou mesmo periculum in mora (in) reverso deve ser modificado pela forca
normativa vinculante da Constitui¢do, cujos direitos fundamentais nela
estabelecidos tém utilizacao direta e imediata.

Sugere-se um ativismo constitucional, a partir da prote¢ao dos bens
ambientais e da em modifica¢do do ativismo judicial deturpado, alegado em
enganosa reflexdo de principios, em desacordo evidente de normas de tutela
ambiental e da propriedade em sua percepgao latu.

Na atual configuragio da filosofia do direito e do direito constitucional,
cabe a0 aplicador do direito a fixacdo do conteudo das normas constitucionais,
sejam principios ou regras. Além disso, at¢ mesmo a identificacao de principios
passa a ser fung¢ao do intérprete, uma vez que alguns principios podem nio
Ser expressos.

Entretanto, no que toca a interpretacao e criacao das normas, quando
um dos valores em jogo ¢ a tutela ao meio ambiente, por tudo o que se viu,
a melhor — e unica — interpretagao viavel capaz de salvaguardar os valores
objetivamente descritos na Constituicao Federal, é aquela que, a despeito do
desenvolvimento econémico e social, proteja o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, porque, ao interpretar assim, o hermeneuta, em ultima analise
esta protegendo a propria vida em todas as suas formas e, consequentemente,
dando énfase maior ao principio da dignidade da pessoa humana, epicentro
do sistema normativo constitucional vigente.
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1. Introducgio

O trabalho humano adquire posi¢ao central na vida da grande maioria
das pessoas, haja vista que é por meio dele que o ser humano nio s6 busca o
seu sustento, mas também a sua realizagao pessoal, a construgao da propria
identidade, a integracdo e o reconhecimento social. Diante disso, é que o
trabalho é concebido como elemento de concretizagio do homem e da sua
prépria dignidade. Nesse viés, ¢ inegavel que a existéncia digna do ser humano
esta intrinsecamente ligada a garantia do trabalho digno em ambiente seguro
e equilibrado.

A partir da Constitui¢ao Federal de 1988, o direito ao trabalho foi
erigido ao status de direito fundamental e impds-se o dever de que o trabalho
seja estruturado em consonancia com os principios da valorizagao do trabalho,
da justica social e da funcao social da propriedade em prol da consagracao da
dignidade do trabalhador. Contudo, o que se vé no plano fatico ¢é a construgao
de ambientes de trabalho pautados na légica do capital, na obtengao do lucro
em detrimento do ser humano, no agravamento das desigualdades sociais e na
exploracao do trabalhador.

Nesse interim, o presente trabalho tem como objetivo demonstrar a
precarizacdo do meio ambiente de trabalho e a consequente dificuldade da
concretizagao da dignidade do trabalhador. A pesquisa se justifica diante da
possibilidade de o ambiente de trabalho poder ser tanto o local de concretizagao
quanto de violacao de direitos fundamentais, a depender das condi¢oes em
que se estrutura.

A pesquisa tera cunho teérico e sera desenvolvida a luz do método
dedutivo. Para tanto, sera realizada a pesquisa exploratoria a partir da
revisdo bibliografica de importantes doutrinadores patrios que tratam
acerca do Direito do Trabalho, Direito Civil e Diteito-Civil Constitucional,
bem como da pesquisa documental por meio do exame de documentos
legislativos do ordenamento juridico brasileiro. A fim de atingir o objetivo
almejado, o presente trabalho esta estruturado em quatro partes. A primeira
tratara acerca do caminho percorrido até a consolidagao do trabalho como
expressao da dignidade humana e como direito fundamental merecedor de
especial protegao. A segunda parte abordara sobre a protecao constitucional
conferida ao trabalhador. A terceira e quarta parte se voltara para o estudo da
precarizagao do ambiente de trabalho, bem como ag¢des para a efetivacao da
dignidade humana nas rela¢oes laborais.



2. Evolugdo valorativa do trabalho humano: de castigo a
direito fundamental

Ao longo dos anos as concepgdes em torno do valor do trabalho se
alteraram reiteradamente a depender dos fenomenos juridicos, economicos,
socials e religiosos presente em cada época. Diante disso, mostra-se relevante
o estudo acerca do caminho percorrido até a consolidagao do trabalho como
expressao da dignidade humana e como direito fundamental merecedor de
especial protegao.

E inegivel que a origem do trabalho humano estd intimamente
relacionada com a génese do préprio homem haja vista que, ainda que
inconscientemente, o homem se viu compelido desde sempre a buscar
sua sobrevivéncia. Durante a Idade Antiga, especificamente em relagao a
sociedade grega ateniense, o trabalho era visto como humilhante e desprezivel.
Segundo Benjamin Constant (1985, p. 11-14), os povos antigos valorizavam
sobremaneira as questdes publicas de modo que tinha especial relevancia atos
como deliberar em praga publica, votar leis e examinar contas. Diante disso,
era essencial que os cidadios atenienses se mantivessem livres do trabalho e se
dedicassem exclusivamente a politica, razao pela qual se valiam da exploracao
do trabalho escravo.

Na Idade Média, os escravos foram substituidos pelos servos, os
quais eram caracterizados pelo fato de serem trabalhadores que estavam
hereditariamente ligados a uma terra ou a um senhor feudal. Durante esse
petiodo, o trabalho foi concebido como um castigo. A Idade Média chegou
ao fim no século XV em decorréncia da expansio do capitalismo, da ascensio
da burguesia e do crescimento das relacbes comerciais. Nesse contexto,
interessava a nova classe politica (burgueses) a existéncia de mao de obra vasta
e livre para contratagio (CALIXTO, 2021, p. 30-31).

Inicia-se, assim, a Idade Moderna marcada a principio pela
preponderancia do Estado Absolutista caracterizado pela defesa do poder
absoluto do monarca sobre o Estado. Contudo, posteriormente, a partir do
desenvolvimento do Iluminismo e da Revolu¢ao Industrial, nota-se a expansiao
das ideias liberais. Nesse contexto, o Estado Liberal se estrutura como uma
reagdo ao Estado Absolutista, sendo caracterizado pela defesa da minima
intervencdo estatal e da liberdade (quase que absoluta) de contratar. Nesse
sentido, destaca-se o sociologo e economista Max Weber que, influenciado
pela visdo protestante, contribuiu para que o trabalho deixasse de ser visto
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como um castigo e passasse a ser valorizado. A visao weberiana esteve presente
na Revolug¢ao Industrial e concorreu para o desenvolvimento do capitalismo
ao consolidar o trabalho como fator de desenvolvimento econémico e social
(HANSEN, 1999, p. 170).

Nesse contexto, instaurou-se nova dinamica social pautada no
consumo, acumulac¢do de riquezas, agravamento das desigualdades sociais e
exploracio do trabalhador. Os contratos trabalhistas sob a 6tica do liberalismo
classico e da autonomia privada “tornavam as relagoes de trabalho objeto
de mercantilizacao”, de modo que o ambiente de trabalho era marcado
por jornadas exaustivas, atividades insalubres, condi¢oes subumanas, baixa
remuneracao e escassas normas trabalhistas (CALIXTO, 2021, p. 52).

Diante disso, constatou-se que a absten¢ao do Estado se mostrou
insuficiente para solucionar os problemas gerados durante a expansdo do
capitalismo e do desenvolvimento de novos meios de produgdo. Assim, o
Estado deixa de ser visto como a tnica ameaca aos direitos fundamentais e
torna-se evidente que a atuagao dos particulares (especialmente aqueles com
amplo poder social e economico) sem qualquer restricao abre espago para
o cometimento de excessos e criagdo de situagOes injustas e degradantes,
especialmente quando nao ha simetria entre os contratantes, tal como ocorre
nas relagoes trabalhistas.

Referido quadro evidenciou a necessidade da ado¢io de medidas
direcionadas a protecdo do ser humano. Emerge, assim, o Estado Social®
voltado para a reformulagdo do liberalismo classico e busca da justi¢a social
visando o desenvolvimento da pessoa humana (SILVA, 2012, p. 117). Nesse
sentido, destaca-se o cenario pos-Primeira Guerra Mundial marcado pela
inclusio, nas constitui¢des, dos direitos fundamentais de segunda geragdo
(direitos sociais, culturais e economicos), entre eles o direito ao trabalho
(merece destaque a Constitui¢io do México de 1917 e Constituigao de Weimar
de 1919).

Progressivamente a inclusao de direitos sociais nos textos normativos
se expandiu, especialmente apés a Segunda Guerra Mundial, periodo
no qual se constata “ndo sé a incorporacio de normas justrabalhistas,
mas, principalmente, diretrizes gerais de valorizagao do trabalho e do ser
humano que labora empregaticiamente para outrem”, tal como se observa
nas constituicdes da Franca, Italia, Alemanha, Portugal e Espanha. Nota-se,
assim, que a protecao aos trabalhadores ¢ retirada da esfera contratualista

120 - Ao longo dos anos e das transformagdes econémicas, politicas e sociais, o Estado Social se consagrou como
Estado do Bem-Estar Social e posteriormente como Estado Democratico de Direito.



sob a 6tica do liberalismo e consolidada como direito humano fundamental
(DELGADO, 2007, p. 110; CALIXTO, 2021, p. 59).

Nesse contexto, destaca-se a Declaracao Universal dos Direitos do
Homem de 1948 que erigiu, no artigo 1°, a dignidade humana como o valor
central que deve fundamentar tanto o direito internacional quanto o nacional.
A vista disso, Flavia Piovesan (2004, p. 87) afirma que referido documento
“ao introduzir a concep¢ao contemporinea de direitos humanos, acolhe a
dignidade humana como valor a iluminar o universo de direitos”. Dinaura
Gomes (2017, p. 29) segue esse entendimento ao afirmar que essa Declaracio
tem como “nucleo central o respeito a dignidade da pessoa humana” de modo
que viabiliza a “reconstrucao da sociedade, no ambito dos Estados-partes e
em prol da defesa de todas as pessoas”.

Nesse sentido, ressaltam-se os ensinamentos de Ingo Sarlet (2000, p.
41) acerca da conceituagao de dignidade humana ao afirmar que a dignidade
¢ “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais”.
Sendo assim, basta a condigao humana para que o sujeito seja titular de direitos.

De acordo com Piovesan (2004, p. 92-93), a dignidade da pessoa
humana configura-se como sendo o proprio sentido da ordem juridica de
modo que se consagra como “verdadeiro superprincipio a orientar o Direito
Internacional e Interno” diante do fato de ser o valor central de todo o sistema
normativo. Nessa linha, Sergio Gomes (2015, p. 4) entende que a preservacao
da dignidade da pessoa humana € requisito essencial para a constru¢ao de uma
sociedade democratica.

Ainda, em rela¢do a Declaracao de 1948, é importante destacar que ela
também é considerada como o marco da universalizacio dos direitos relativos
ao trabalho humano, especialmente em face dos direitos dispostos no artigo
23 que preve o seguinte (LA CUEVA, 1969, p. 10):

1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condi¢Ges
equitativas e satisfatorias de trabalho e a prote¢do contra o desemprego.

2. Todos tém direito, sem discriminagio alguma, a salario igual por trabalho
igual.

3. Quem trabalha tem direito a uma remuneracio equitativa e satisfatoria,
que lhe permita e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade
humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios de protecio
social.

4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de
se filiar em sindicatos para defesa dos seus interesses.
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Assim, a partir da Declaragao de 1948, “esses direitos trabalhistas
adquiriram a natureza de direitos humanos” e paulatinamente foram inseridos
nos ordenamentos juridicos internos (GOMES, 2017, p. 30). Nesse contexto, o
trabalho passa a ser concebido como elemento fundamental na concretizagao
da dignidade do homem e da justi¢a social. No Brasil, o apice da consolidagao
dos direitos fundamentais do trabalho se deu com a promulgacio da
Constituicao Federal de 1988.

3. Direito fundamental ao trabalho digno e ao meio ambiente
de trabalho equilibrado

A dignidade da pessoa humana configura-se como o principio
orientador de todo o sistema normativo brasileiro, sendo inclusive um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil por forga do artigo 1°, inciso
IIT da Constitui¢ao Federal de 1988. Diante disso, ¢ inquestionavel que o
principio da dignidade deve orientar o Diteito do Trabalho'*.

Segundo Dinaura Gomes (2018, p. 229), a principal finalidade do
Direito do Trabalho ¢é equilibrar a relagao assimétrica existente entre empregado
e empregador que em face do sistema capitalista de produg¢oes é desprovida,
desde a sua origem, de qualquer igualdade econdmica e social. Sendo assim,
o Direito do Trabalho deve servir como instrumento de democratizagio da
sociedade, mecanismo de garantia do tratamento digno ao trabalhador, bem
como ferramenta capaz de assegurar o império da logica da dignidade e nio
da légica do mercado.

Nesse esteio, a Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 6° elevou o
trabalho ao status de direito social, o que impoe ao Estado o dever de adotar
condutas positivas visando a sua concretizaciao. Imperioso ressaltar que o
direito ao trabalho nao se resume meramente ao direito a um posto de trabalho,
mas val além, conforme se extrai a partir da analise conjunta dos principios
constitucionais do trabalho, sdo eles: o principio da dignidade humana, da
valorizag¢do do trabalho, da justi¢a social e da submissio da propriedade a
func¢do socioambiental. Em consonancia com o que foi anteriormente
explanado, o principio da dignidade humana representa o valor central do
ordenamento juridico brasileiro.

121 - E importante esclarecer que a expressao “Direito do Trabalho” representa o direito social voltado a protegao do
trabalhador em face da sua condicio de hipossuficiéncia, enquanto que a expressao “direito ao trabalho” diz respeito
a um direito individual subjetivo.



Nesse sentido, ¢ inegavel que a existéncia digna do ser humano esta
intrinsecamente ligada a valoriza¢ao do trabalho, haja vista a centralidade
do trabalho na vida da ampla maioria das pessoas o que faz com que sem a
devida valorizagdo do trabalho seja impossivel a realizacdo plena da dignidade
do trabalhador. Segundo Mauricio Delgado (2007, p. 16), o principio da
valorizagao do trabalho ¢é reiteradamente enfatizado pela Carta Magna. Em
suas palavras:

Desde seu “Preambulo” essa afirmagao desponta. Demarca-se, de
modo irreversivel, no anuncio dos “Principios Fundamentais” da
Republica Federativa do Brasil e da propria Constitui¢ao (Titulo I).
Especifica-se, de maneira didatica, ao tratar dos “direitos sociais” (arts.
6° e 7°) — quem sabe para repelir a tendéncia abstracionista e excludente
da cultura juspolitica do Pafs. Concretiza-se, por fim, no plano da
Economia e da Sociedade, ao buscar reger a “Ordem Econdémica e
Financeira” (Titulo VII), com seus “Principios Gerais da Atividade
Econbémica” (art. 170), ao lado da “Ordem Social” (Titulo VIII) e sua
“Disposicao Geral” (art. 193).

O principio da valoriza¢do do trabalho ¢é de especial relevancia diante
do fato de o trabalho representar muito mais do que a busca pelo sustento
material, mas simbolizar também a busca pela realizag¢ao pessoal, a construcao
da propria identidade, a integragdo e o reconhecimento social. Ou seja, o
trabalho deve ser entendido como elemento de concretizagao do homem.
Diante disso ¢ que, sob a vigéncia do Estado Democratico de Direito, é
inaceitavel que o trabalho seja tratado como mera mercadoria e o trabalhador
como objeto voltado a consecugao de lucro.

Nesse sentido sao os ensinamentos de Immanuel Kant ao conceber
que os seres racionais jamais devem ser tratados simplesmente como meios,
mas sempre como fins em si mesmos. Nas palavras de Kant (1995, p. 76-77):

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem prego, pode-se pér em vez dela qualquer outra coisa
como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco,
e, portanto, nio permite equivalente entio ela tem dignidade. [...] O que
se relaciona com as inclinagoes e necessidades gerais do homem tem
um preco venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é
conforme a um certo gosto, isto é, a uma satisfagdo no jogo livre e sem
finalidade das nossas faculdades, animicas, tem um preco de afeicio ou
de sentimento; aquilo, porém que constitui a condi¢do s6 gracas a qual
qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, ndo tem somente um
valor relativo, isto ¢ um prego, mas um valor intimo, isto ¢é, dignidade.
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Nota-se, assim, que a valorizagdo do trabalho esta intimamente
relacionada com a garantia do trabalho digno, de modo que referido principio
s6 restara concretizado nos casos em que o trabalho for prestado em
condigbes dignas. Nesse esteio, imperioso destacar o conceito de trabalho
decente formalizado em 1999 pela Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT). Segundo a OIT (online):

[...] o conceito de trabalho decente sintetiza a sua missao histérica
de promover oportunidades para que homens e mulheres
obtenham um trabalho produtivo e de qualidade, em condi¢bes
de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humana, sendo
considerado conchgao fundamental para a superacio da pobreza
a reducdo das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade
democtitica e o desenvolvimento sustentével.

Nesse contexto, insere-se também o direito ao trabalho em condi¢coes
salubres e seguras, ou seja, o direito ao meio ambiente de trabalho equilibrado.
E importante esclarecer que o termo “meio ambiente” abrange tanto aquele
que é composto por aspectos naturais como aquele construido pela agao do
homem de modo a abarcar o meio ambiente do trabalho. Além disso, ressalta-
se que o ambiente de trabalho nao se limita ao espago fisico da empresa,
mas abrange todo o conjunto de elementos que se inter-relacionam com o
trabalhador e sao capazes de afetar a sua saide fisica e mental.

As condi¢oes de trabalho dizem respeito a todos os elementos fisicos,
quimicos ou biolégicos que envolvem o exercicio do labor, o local e suas
caracterfsticas. A organizacdo da atividade se volve para os processos
estabelecidos e destinados a sua execucdo, o ritmo do trabalho, as
metas, os movimentos exigidos. Por derradeiro e, exatamente por se
considerar a pessoa humana que trabalha, nao ha ignorar, enquanto
fator de risco do meio ambiente de trabalho, as relagdes interpessoais,
das quais podem emergir agentes agressores, em especial a saide mental
e social (PEREIRA, 2019).

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é garantido
a todos os individuos por for¢a do artigo 225 da Constitui¢ao Federal, sendo
que o artigo 200, inciso VIII do referido diploma legal prevé expressamente
como competéncia do sistema unico de satdde a colaboragao na prote¢ao do
meio ambiente, no qual ¢ compreendido o do trabalho. A titulo de defini¢ao
e enquadramento doutrinario, ¢ interessante destacar que o direito ao meio
ambiente de trabalho equilibrado é um direito fundamental de terceira geragao
marcado pela sua natureza coletiva e transindividual, enquanto que o direito



ao trabalho ¢ um direito de segunda geracio.

O ambiente de trabalho sera equilibrado quando for capaz de assegurar
condi¢bes minimas para uma razoavel qualidade de vida do trabalhador, ou
seja, um ambiente apto a proteger a integridade fisica, moral e psicolégica do
trabalhador. E inegavel que a dignidade humana, consagrada como o valor
norteador do Direito do Trabalho, somente sera salvaguardada por meio da
garantia de um ambiente de trabalho equilibrado e seguro.

Feitas as devidas consideragoes acerca dos principios da dignidade
humana e da valorizagao do trabalho passa-se para a analise do principio da
justica social previsto no artigo 1°, inciso IV, artigo 3°, inciso I e III, artigo
170 e artigo 193 da Constitui¢ao Federal. Referido principio reafirma o carater
social do Estado Democratico de Direito e impde ao Estado a obrigacdo
de retificar as injustigas sociais. Além disso, a leitura conjunta dos artigos
citados permite concluir também que a ordem econdmica deve ser sempre
orientada para o bem comum e a consagra¢ao da justica social, de modo que o
desenvolvimento econémico jamais podera se dar em detrimento da dignidade
da pessoa humana, mas sim em prol desta.

Constata-se, pois, que as relagoes entre empregado e empregador
deverdo se estruturar em consonancia com os principios da valorizagio do
trabalho e da justi¢a social em prol da consagracao da dignidade da pessoa
humana. Além disso, o ordenamento juridico brasileiro condiciona o direito
a propriedade a sua fungao social e, na mesma medida, a fungdo ambiental.
O principio da funcao social da propriedade esta previsto especialmente nos
artigos 5°, inciso XXIII, e artigo 170, inciso 111, da Constituicao Federal.

Nesse aspecto, é importante ressaltar que, em que pese o sistema
normativo brasileiro consagre o direito a propriedade privada (artigo
5°, caput, da Constituicao Federal) e estabeleca a livre iniciativa como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso 1V, da
Constituicao Federal), os condiciona ao cumprimento de determinados
requisitos, tais como: o dever de utilizar a propriedade como instrumento de
realizagdo do bem-estar comum e da concretiza¢ao da justi¢a social.

Sendo assim, o principio da funcdo social relativiza o direito
a propriedade, haja vista que “os principios da ordem economica sio
preordenados a vista da realizacdo de seu fim: assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social” (SILVA, 2012, p. 275). Referido
principio deve ser interpretado de forma ampla a fim de abranger também a
propriedade dos meios de producao, ou seja, a empresa. De acordo com José
Afonso da Silva (2012, p. 780) a funcio social da propriedade ¢ plenamente
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aplicavel a empresa, razao pela qual sera inconstitucional toda e qualquer
pratica empresarial voltada a obtengao de lucro em detrimento do trabalhador:

O art. 170, III ao ter a funcdo social da propriedade como um dos
principios da ordem econémica, refor¢a essa tese, mas a principal
importancia disso estd na sua compreensio como um dos instrumentos
destinados a realizagdo da existéncia digna de todos e da justica social.
Correlacionando essa compreensdo com a valorizagdo do trabalho
humano (art. 170, caput), a defesa do consumidor (art. 170, V), a defesa
do meio ambiente (art. 170, VI), a reducio das desigualdades regionais
e sociais (art. 170, VII) e a busca do pleno emprego (art. 170, VIII),
tem-se configurada a sua direta implicacio com a propriedade dos bens
de produgio, especialmente imputada a empresa pela qual se realiza e
efetiva o poder econémico, o poder de dominagio empresarial.

A partir da analise dos quatro principais principios do trabalho,
¢ possivel constatar que o direito fundamental ao trabalho nao se resume
meramente ao direito a um posto de trabalho, mas abrange também o direito
ao trabalho digno e decente, o direito ao trabalho em ambiente sadio e seguro,
o direito a nao discriminagao, o direito ao recebimento de salarios equitativos,
sendo que toda pratica empresarial devera estar voltada para a concretizagao
da dignidade humana do trabalhador.

No entanto, mesmo diante da ampla prote¢ao constitucional e
infraconstitucional, o que se vé no plano fatico é a reiterada violagio dos
principios elucidados anteriormente. Diante disso, é que o préximo topico se
voltara para a analise da precarizacio do meio ambiente do trabalho.

4. Da precarizagdo do meio ambiente do trabalho

Em que pese as protecOes e garantias previstas ao trabalhador,
violagbGes aos direitos humanos e fundamentais do cidadio sio comuns
no meio ambiente de trabalho, o que de fato gera entraves a concretizagao
da dignidade humana. Importante ressaltar que a dignidade humana ¢ um
principio basilar da Republica Federativa Brasileira, o qual orienta as demais
areas. Assim, medidas devem ser tomadas em todos os setores com o intuito
de que, direta ou indiretamente, seja promovida a realizaciao da pessoa em sua
integralidade e, a0 mesmo tempo, haja a prevenc¢ao de qualquer tipo de ofensa
aos direitos basilares da pessoa humana.

Ocorre que, com o avango do neoliberalismo e consequente
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influéncia das principais economias mundiais, o ser humano passa a ser
relativizado. Isso acontece diante da centralizagio do capital nas maos de
grandes conglomerados, da especulagio do mercado financeiro, bem como
em face da globalizagdo. Nesse contexto, vislumbra-se maior enfoque ao
capital e crescimento econémico do que propriamente ao ser humano, razao
pela qual “[..] a prote¢ao e a efetiva realizagao dos direitos humanos sao
ainda consideradas um desafio no hodierno mundo do trabalho, diante de
frequentes ocorréncias de violagao dos mesmos”. Dessa forma, mesmo que
existam medidas que assegurem que grandes conglomerados, multinacionais
e demais empresas atuem de forma a garantir os direitos dos trabalhadores,
as condi¢oes de degradacio do meio ambiente do trabalho ainda perduram
(CALIXTO, 2021, p. 66; GOMES, 2018, p. 225).

A globalizagao derruba fronteiras, integra economias e costumes, mas
a0 mesmo tempo ¢ necessario avaliar de que modo a globalizagio econémica
afeta as relagoes de trabalho. Ressalta Dinaura Gomes (2018, p. 225-226) que
a transnacionaliza¢do da economia tem gerado a diminui¢do da capacidade
do Estado-nacao de promover justica social, uma vez que tende a satisfazer
outras exigéncias, o que gera também a desvalorizaciao do trabalho humano e
consequente condi¢oes indignas para o trabalhador.

Por se tratar de economias transnacionais, o intuito principal é o lucro,
a sua promog¢ao. Em razio da auséncia de fronteiras, ja nao é mais necessario
que a cadeia produtiva se forme em um tnico local, as empresas, entdao, buscam
estruturar a sua cadeia produtiva em locais que possuam maiores vantagens
econoémicas e com tendéncias menos interventivas (CALIXTO, 2021, p. 69-
70). Nessa conjuntura, nao faz parte dos objetivos centrais dessas empresas a
promogao da valorizagao do trabalho humano, do desenvolvimento pessoal e
social, nem a conquista do pleno emprego.

Ao contrario, vislumbra-se que quanto menores as garantias trabalhistas
e sociais, mais atrafdas sdo as empresas para se instalarem em determinados
locais, ou seja, quanto menos o garantismo ao trabalhador, mais explorado ele
sera e, consequentemente, maior o lucro e interesse dos grandes conglomerados.
Nessa toada, a transformagao social por meio da mio de obra valorizada
torna-se de dificil concretizacao, principalmente diante das “[...] imposi¢coes da
economia de mercado globalizada que nao leva em conta os valores éticos,
morais e de solidariedade, mas que facilita a manutengao de uma alarmante
desigualdade social a imperar em todo o planeta” (GOMES, 2017, p. 28).

Nota-se que esse contexto se da diante de uma sociedade capitalista cujo
intuito principal é o aumento do lucro nas atividades, o qual é acirrado diante de
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uma concorréncia internacional e um mercado de trabalho e capital globalizado,
o que acarreta maior flexibilizagdo das garantias trabalhistas, implicando numa
redugdo de empregos estaveis e aumento de empregos com baixos salarios.

Nessa conjuntura, a integracao do capital gera uma certa pressao para
“[...] a minimizag¢ao do custo de trabalho que leva a compressio do nimero de
efectivos e a externalizacao de um numero crescente de tarefas, bem como a
deslocalizacao de tarefas e de empresas para zonas com salarios mais baixos.”
(KOVACS, 2003, p. 471). Assim, consequentemente, diminuem-se empregos
estaveis e aumentam-se cargos terceirizados com salarios mais baixos.

Dessa forma, aponta-se como uma das causas da precarizagao do
meio ambiente de trabalho a terceirizacdo, a qual, muitas vezes, objetiva a
contratagdo de mao de obra barata e com poucas garantias. Ainda, em
decorréncia da terceirizagdo, as empresas acabam por tornar cargos que eram
em tempo integral — com um empregado contratado, por exemplo-, em cargos
ocupados por trabalhadores temporarios ou em carater intermitente, o que
acarreta diminui¢ao na seguranga do trabalhador.

A terceirizagdo e desvalorizagao da mao de obra é consequéncia da
alta concorréncia que o mercado de trabalho globalizado apresenta e, para
otimizar o lucro, as empresas diminuem os seus custos e reorganizam seus
empregados. Assim, “numa economia globalizada, com a predominancia da
logica financeira e da rendibilidade a curto prazo, as empresas procuram,
antes de tudo, aumentar a flexibilidade e reduzir os custos” (KOVACS, 2003,
p. 472). Tal conjuntura acaba por afastar as possibilidades de se buscar um
crescimento com enfoque humanista (GOMES, 2018, p. 231).

Nesse sentido, a flexibilizacio na contratacio do trabalhador
cumulado com a diminui¢ao de ofertas de empregos tipicos ou permanentes
geram o crescimento de trabalhadores no mercado informal, uma vez que ao
perder seus empregos no mercado formal, os trabalhadores sio compelidos
a adentrar no setor informal, no qual nao possuem quaisquer direitos ou
garantias (ARAUJO; MORALIS, 2017, p. 4).

Um modelo de emprego ideal seria aquele que garantisse a subsisténcia
do empregado, seu livre desenvolvimento, com acesso a beneficios sociais e
assisténcias, além de ser meio para a concretizagao de garantias fundamentais
do ser humano. Entretanto, conforme citado alhures, a globalizagio do
capital, influéncias de grandes conglomerados, terceirizagdo em massa ¢ a
informalizacao do mercado de trabalho, acarretaram a precarizagao do meio
ambiente do trabalho. O trabalhador, entio, se torna descartavel.

Uma justificativa para a flexibilizacio da protecao e de garantias do



trabalhador se da diante da forte convicgao que a flexibilidade das garantias do
trabalhador e desregulagao do mercado de trabalho seriam formas e condigoes
indispensaveis para a melhoria da competitividade do setor (KOVACS, 2003,
p. 474). Dessa forma, o crescimento econéomico seria incompativel com a
manutengao de garantias basicas ao trabalhador, justificando-se por quanto
menor o formalismo, menores entraves e maior o crescimento de uma empresa
com consequente geragao de empregos.

Entretanto, referida flexibilizagdo nem sempre se apresenta vantajosa
ou proporciona os resultados esperados, uma vez que a flexibilizagao e baixo
investimento na mao de obra acarretam um baixo nivel de produtividade, bem
como baixa qualidade no servico prestado (KOVACS, 2003, p. 475). Ainda,
aponta a autora que:

Um conjunto de factores em interac¢do condiciona os padrées de
emprego e dos contratos de trabalho: as necessidades dos empregadores,
a competicdo, o mercado de vendas, a disponibilidade de competéncias
especificas, o poder de negocia¢do dos empregados, as perspectivas
de gestio, as tradicbes e a legislacdo laboral. Contrariamente a ideia
muito divulgada segundo a qual é urgente aumentar a flexibilidade para
poder reduzir o desemprego, ndo foi encontrada ligagdo directa entre
flexibilidade e a taxa de desemprego (KOVACS, 2003, p. 477).

Nessa perspectiva, a concepgao de que a flexibilizacao de direitos dos
trabalhadores geraria aumento de empregos e oportunidades consiste numa
falacia. Dessa forma, nao ha justificativas para que o trabalhador seja tratado
como um meio ou instrumento para o aumento do lucro da empresa.

Tal contexto consiste na quarta Revoluc¢io Industrial, a qual se
caracteriza pela utilizacio de tecnologias avangadas e de trabalho vinculado
a Internet, com aplicativos flexiveis e interconectados, na qual o trabalhador
se insere como empreendedor ou colaborador, assim permanece a disposi¢ao
da empresa, mas nio ¢ considerado empregado por esta (CALIXTO, 2021,
p. 75). Além do mais, o tempo a disposi¢ao via online, jo que nao existem
fronteiras para a prestagao de servicos de forma remota ap6ds a globalizacio,
nao é computado e, muitas vezes, ndo ¢ pago.

Dessa forma, o trabalhador presta um servico para a empresa,
permanece a sua disposi¢ao, independentemente do horario, uma vez que nao
ha controle de jornada, mas niao possui quaisquer direitos ou garantias, haja
vista que nao integra um corpo social, nao possui sindicatos ou estruturas que
possam lhe servir. Possui, apenas, a possibilidade de negociar individualmente,
podendo, facilmente, ser substituido.
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Outro entrave para a concretizagao de um meio ambiente de trabalho
digno e justo é a Reforma Trabalhista (LLei n. 13.647 de 2017) aprovada no
Brasil, alterando a Consolidacao das Leis do Trabalho (Lei n. 5.452 de 1943), a
qual trouxe uma série de modificagdes a fim de atender “[...] interesses patronais
tendentes a redugdo de custos e ao consequente aumento de lucros, através da
flexibilizagao de direitos e normas trabalhistas” (GOMES, 2018, p. 30).

A nova dinamica trabalhista impede que vinculos de lealdade e
comprometimento sejam formados. Isso porque empregado e empregador
ja ndo mais se inserem na mesma dinamica empresarial ou comunitaria
(GOMES, 2018, p. 32). A autora ainda aponta como uma das inova¢oes nao
benéficas ao trabalhador trazida pela Reforma Trabalhista a possibilidade do
empregado negociar individualmente com o empregador e sem a presenca do
sindicato da categoria, o que vai de encontro com a simetria entre as partes
(GOMES, 2018, p. 233-234).

Ressalta-se que um dos objetivos dos direitos trabalhistas ¢ resguardar
o trabalhador, promovendo por meio de concessio de direitos uma certa
paridade para negocia¢Oes, uma vez que se trata de partes desiguais na relagao
trabalhista. Dessa forma, por meio da equidade, tentam se promover condi¢oes
justas para negocia¢ao, as quais sao deixadas de lado com a Reforma Trabalhista.

A precarizagio do trabalho consiste numa exteriorizagdo da
reestruturacao produtiva adotada por empresas que visam ampliar seus lucros
a partir do aumento de produtividade e diminui¢do de direitos trabalhistas e de
ofertas empregaticias. Dessa forma, ha menos postos de trabalho e mais pessoas
a procura de emprego e dispostas a aceitar quaisquer condi¢oes laborais, as
quais sio flexiveis e marginalizadas (ARAUJO; MORAIS, 2017, p. 6).

Ressalta-se, ainda, que a precarizac¢ao do meio ambiente do trabalho nao
¢ produto da falta de crescimento econémico, mas fruto do desenvolvimento
econdmico, principalmente do modelo toyotista ou pés-fordista de producao,
os quais se moldam de acordo com a necessidade do mercado, visando uma
producao mais rentavel e flexivel. Assim, os modelos de relacao de emprego
duradouro e sélidos cedem espaco para uma mao de obra mais volavel
(CALIXTO, 2021, p. 72-73). Nesse contexto,

[..] o trabalho precario assume diversas dimensées ou indicadores:
comparece nas formas de inser¢ao e de contrato, na informalidade, na
terceirizagdo, na desregulacio e flexibilizacdo da legislacio trabalhista,
no desemprego, na intensificagdo do trabalho, no adoecimento, nos
acidentes de trabalho, na perda salarial, na fragilidade dos sindicatos e

de identidades coletivas. (ARAUJO; MORAIS, 2017, p. 6).



Vislumbra-se, portanto, que o trabalhador acaba numa situacio de
vulnerabilidade em face do empregador e os direitos trabalhistas, que deveriam
promover maior paridade entre as partes, sio postos de lado e afastados. Nessa
conjuntura, os trabalhadores sofrem com as consequéncias da flexibilizacao
do trabalho, possuindo menos garantias, recebendo salarios menores e, muitas
vezes, sem emprego fixo.

Nota-se, portanto, que cada vez mais o mercado de trabalho fomenta o
individualismo e a competitividade no mercado de trabalho, o que gera fadiga
e cansaco mental (ARAU]O; MORALIS, 2017, p. 10). Faz isso, ainda, em prol
da melhora do crescimento econémico e aumento do rendimento individual,
mas sem promover o minimo de garantias e bem-estar do trabalhador que tém
trabalhado mais e ganhado menos.

Entretanto, nota-se que tais alteragdes, ou seja, a promogao de
mudangas no Direito do Trabalho a fim de diminuir garantias dos trabalhadores
e, consequentemente, aumentar o lucro dos empregadores, estao longe de
promover algum impulso na economia ou em qualquer empreendimento
econdmico, isso porque “desse ponto de vista restrito, inclusive, reproduzindo
a eterna cantilena de que o progresso econémico do pais depende da reducio
dos custos dos direitos trabalhistas, as propostas sao um tanto quanto indcuas
e mesquinhas.” (MAIOR, 2019, np).

Dessa forma, em prol de um crescimento econémico acelerado, as
empresas e grandes conglomerados tém flexibilizado os seus cargos, promovendo
reducdo nos custos com o empregado, o que acarreta inseguranga, doengas,
perdas, aumento de acidentes de trabalho e diminui¢io de empregos estaveis.
Entretanto, ndo se pode buscar um crescimento economico com o sactrificio dos
direitos dos trabalhadores, uma vez que a economia, o emprego, deve ser um
meio para a realizacao do ser humano e nao o oposto. Nao se justifica, portanto,
em nenhuma hipétese, a relativizacio do ser humano em face da economia,
devendo se garantir a efetiva¢do dos direitos fundamentais e humanos.

5. Da efetivagdo da dignidade humana no meio ambiente do
trabalho

Conforme ja demonstrado, a globalizacao ¢ o dominio da economia
por grandes conglomerados acarretaram significativas mudangas na esfera

trabalhista, as quais sao prejudiciais aos trabalhadores que ja ndo possuem
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mais garantias minimas ao seu desenvolvimento pessoal exteriorizado pela
promogao e manutengdo de um meio ambiente de trabalho equilibrado. Isso
ocorre, principalmente, diante da busca por lucro desenfreado de grandes
empresas e redugdo de custos. Assim, nota-se que muitos direitos basicos dos
trabalhadores sio postos de lado, o que afasta a promogao de condig¢oes para
que a pessoa possa se realizar, ou seja, deixa de promover um meio ambiente de
trabalho adequado ao pleno desenvolvimento e garantia dos direitos humanos.

O Direito do Trabalho, contudo, ndo deve ser visto como um conjunto
de normas aptas a proteger o trabalhador do empregador, numa dicotomia
entre opostos, mas seu papel engloba “[...] construcdo, progressiva e constante,
de uma racionalidade que possa ser util ao resgate do mundo humano, solapado
que fora na légica da producao capitalista a qual tem como fundamento o
individualismo, o empreendedorismo egofista, [...]” (MAIOR, 2013, p. 179).

Dessa forma, vislumbra-se que o Direito do Trabalho vai além da
mera regulamentacio de direitos trabalhistas, deve buscar a efetiva¢ao do pleno
desenvolvimento da pessoa humana, por ser condi¢iao de subsisténcia do ser
humano. Nessa toada, o direito a um meio ambiente equilibrado e sadio niao
se caracteriza tio somente como um espa¢o adequado no qual o trabalhador
exerce as suas fun¢oes por um determinado periodo de seu dia, mas sim como
um ambiente que visa a realizagao do ser humano na sua plenitude.

Para tanto, se faz necessario que a empresa vise para além do lucro
momentaneo e reduciao de custos dentro de um mercado competitivo cujo
foco se da no crescimento empresarial, independentemente da observancia
da promocao de direitos basicos do trabalhador. Isso porque “reconhecida a
dignidade humana como valor inviolavel, resta fixado o limite para exercicio de
qualquer modalidade de poder, seja este politico, econdmico, social, religioso,
ou de qualquer outra natureza” (GOMES, 2011, p. 284).

Nesse sentido, a valorizacao do ser humano e a sua centralidade nas
atividades economicas deve ser observada. Assim, o trabalho e as atividades
econdmicas devem servir ao ser humano e nao o ser humano ser instrumento
de crescimento econdémico para as grandes corporagoes e conglomerados. O
trabalho, portanto, ¢ meio de sobrevivéncia e realiza¢ao para o ser humano e
niao um fim em si mesmo. Dessa forma:

Resta saber qual o modelo econémico o Brasil pretende defender:
aquele que prioriza a valorizac¢do do trabalho, a protecdo a livre iniciativa
e a reducido de desigualdades dentro do modelo constitucional de 1988
ou aquele de plataforma neoliberal, contraditério e sem limites para a
precarizagao em prol da livre concorréncia. (CALIXTO, 2021, p. 139).



Para a realizagdo do ser humano e promoc¢io da dignidade humana
¢ necessaria a atuacdo em todas as esferas em prol da defesa do disposto
na Constituicio Federal de 1988 para a promogao da constru¢io de um
Estado Democriatico de Direito, o qual resguarda e atua comprometido com
a valorizacao da pessoa humana. A Constitui¢ao Federal de 1988 traz em seu
artigo 170 o fundamento da ordem econdmica na valorizagao do trabalho e
da livre iniciativa de acordo com os ditames da justiga social e com o objetivo
de assegurar a todos uma existéncia digna. Nessa toada, percebe-se que o
constituinte privilegia o modelo econdémico capitalista sem, entretanto, se
esquecer da finalidade da ordem economica, ou seja, assegurar a existéncia
digna da pessoa (LENZA, 2011, p. 1138).

Outrossim, na atuagao econdémica a empresa deve observar a sua
funcio social. E o que apregoa a Lei das Sociedades Anénimas que obrigam
os acionistas a fazer com que a empresa cumpra com a sua funcio social.'
Assim, a empresa nao deve promover o lucro em detrimento da pessoa
humana, ou seja, a realizacao da atividade econdmica nao deve se dar diante
de sacrificios de direitos fundamentais e humanos. Nos dizeres de Eduardo
Tomasevicius Filho (2003, p. 43):

Nio se admite, segundo o art. 170, que a liberdade de empresa seja
considerada uma funcio individual do empresario, que s6 a ele traga
beneficios. A existéncia digna, nos termos da Constituigdo, estd
condicionada a uma justica social. Nessa perspectiva, ¢ inadmissivel o
exercicio da liberdade econémica que permita apenas o crescimento
das riquezas, sem permitir a sua distribui¢do entre os individuos que
contribuitam com o mesmo, através do trabalho.

A empresa, entdo, somente cumpre com a sua func¢ao social quando
as suas atividades visam a promogao de uma sociedade livre, justa, solidaria,
bem como a diminui¢do das desigualdades por meio da garantia de um
emprego decente, com salario adequado, justo e digno para a realizagio do
trabalhador na sua integralidade e, ainda, quando promove formas de combate
a discriminacao no meio ambiente de trabalho.

O conceito de responsabilidade social empresarial resgatou valores

122 - “Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas
por acordo de voto, ou sob controle comum, que: [...]

Paragrafo dnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua fungio social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que
nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.
Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no
interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungao social da empresa.” (BRASIL, 1976).
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morais que nao eram associados as empresas em geral. Assim, considera o
compromisso dos empresarios com o meio ambiente e com o respeito aos
direitos humanos, e, além de tais compromissos pressupde postura ética nos
negocios e transparéncia com a sociedade no geral (VINHA, 2003, p. 187-188).

Além da obrigagdo da empresa em promover a fungdo social,
incumbe ao Estado agir como promotor de condi¢bes para a busca do pleno
emprego, “[...] dividindo com justica a riqueza socialmente produzida e o
desenvolvimento econémico do pais” (CALIXTO; CENCI, 2019, p. 706).
Vislumbra-se, portanto, uma obrigaciao conjunta da esfera publica e privada a
fim de promover condi¢des dignas no meio ambiente de trabalho em busca da
efetivagao do principio da dignidade da pessoa humana.

Para além das obrigagdes impostas ao particular e ao Estado, se faz
necessaria a constante reflexao acerca dos valores presentes na sociedade, bem
como do meio social. Nessa conjuntura, destaca-se a importancia da educagao
na formacao de criangas, adolescentes, jovens e adultos. Salienta-se a busca
por uma formagao cidada pautada no respeito ao proximo e na busca de
condigdes de pleno desenvolvimento da pessoa humana.

Para tanto, ressalta-se o paradigma do Estado Democratico de Direito,
o qual tem como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana nao
podendo ser violado. Além da obrigacdo de nao violagao do principio maior,
a observancia do principio da dignidade humana pressupoe agdes afirmativas
do Estado (GOMES, 2011, p. 186). Assim, “[...] com o intuito de promover
concretamente o respeito a tal dignidade, afastando-se todas as formas de exclusao
social que inviabilizam o desenvolvimento da pessoa humana e sua realizagdo
enquanto cidadao integrado em uma sociedade” (GOMES, 2011, p. 186).

Nessa conjuntura, a efetivagio da dignidade humana no meio
ambiente do trabalho envolve a¢bes afirmativas entre Estado e empresa em
prol do cidaddo. Nao ha que se falar no pleno desenvolvimento da pessoa em
um ambiente de trabalho desestruturado, hostil ou inadequado, uma vez que o
trabalhador passa a grande parte do dia no meio ambiente do trabalho.

Assim, trata-se de uma atuagao conjunta que engloba o Poder Publico,
a esfera privada e a formacao basilar do ser humano por meio da educagao para
que se promova uma formacao cidada, com a conscientizagao de seus direitos
e deveres dentro de uma sociedade cujo modelo ¢ de Estado Democratico de
Direito. Nesse contexto, para que se tenha a efetivagao da dignidade da pessoa
humana em todos os meios, se faz necessario uma construcao democratica em
todas as esferas, é necessario que cada pessoa na sua atuagao aja em prol do ser
humano, do outro, respeitando a sua dignidade e o seu livre desenvolvimento.



Nao basta somente o cumprimento de leis que visam a garantia de
direitos minimos ao trabalhador, mas a construciao de espag¢o no qual cada
ser humano tenha a sua dignidade resguardada. Para tanto, deve-se promover
a conscientizacdo pessoal de cada um para a construcio de um Estado
Democratico de Direito e atuagao diaria com o mesmo objetivo.

6. Conclusao

Elevado ao status de direito fundamental, o meio ambiente de trabalho
desempenha papel central na vida dos cidadaos. Isso porque é o local em que
grande parte dos seres humanos passa a maior parte de suas vidas, além de ser o
espaco no qual o trabalhador busca nao s6 o seu sustento material, mas também
a sua realizagdo pessoal, a construgdo da propria identidade, a integracio e o
reconhecimento social. Diante disso é que o Direito ao Trabalho nao se resume ao
direito de ocupar um posto de trabalho, mas sim o direito a um ambiente sadio e
digno, capaz de efetivar os direitos humanos e garantir o desenvolvimento pleno
da pessoa.

Entretanto, vislumbra-se que, com a globalizagao do mercado economico
e concentracao do capital nas maos de grandes conglomerados — os quais buscam
o lucro desenfreado a partir da explora¢ao de mao de obra barata, em locais com
baixa protecdo —, os direitos humanos e fundamentais sao postos de lado. Nesse
contexto, a busca pelo crescimento econémico em detrimento do trabalhador vai
de encontro as garantias fundamentais. Conforme demonstrado no decorrer do
trabalho, é inaceitavel que, sob a vigéncia do Estado Democratico de Direito, o
trabalho seja tratado como mera mercadoria e o trabalhador como objeto voltado
a consecucio de lucro.

Conclui-se que, para a promog¢ao de um meio ambiente de trabalho decente
e apto a viabilizar a dignidade do ser humano, ¢ necessario o cumprimento da funcao
social pela empresa, a atengdo as legislacdes pertinentes, bem como a promogao
de uma educacao humana e cidada a fim de que possam vislumbrar os direitos e
deveres de cada um em prol da construcao de uma sociedade justa, igualitiria e com
menos desigualdades. Diante disso, é necessaria a reflexdo constante para verificar
se o ambiente de trabalho, as atitudes tomadas no ambito empresarial e o pessoal
se voltam a constru¢do de uma sociedade capaz de efetivar os valores previstos na
Constituicao Federal de 1988, ou seja, se todos atuam em prol da realizagio do ser
humano e efetivaciao dos seus direitos humanos e fundamentais.
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1. Introducgio

As diferentes maneiras pelas quais o ser humano organiza-se
em sociedade trazem implicagoes de diversas vertentes, do ponto de vista
particular e coletivo. Pensar a respeito destas organizagoes e suas peculiaridades
¢ imprescindivel ndo s6 a compreensao da realidade em que determinada
coletividade se situa, como, também, nas consequéncias que determinadas
estruturas podem gerar e, mais que isso, se ditas estruturas devem ser
preservadas ou repensadas.

Para o fim especifico deste estudo, escolheu-se perquirit como a
globaliza¢ao econdomica modificou os cenarios global e nacional, quais reflexos
trouxe a organizacdo dos Estados e, sobretudo, quais influxos passaram
a ser experimentados em ambito social e, mais estritamente, nas relacoes
laborais. Assim, num primeiro instante, visa-se explanar as razoes por tras da
flexibilizacdo e da precarizagdo das relagGes trabalhistas, do ponto de vista
politico, social e juridico, com base no fenomeno aventado.

Na sequéncia, delimitados os principais reflexos da globalizacio
econdémica no ambito laboral, aborda-se a necessidade recorrer-se a
hermenéutica juridica como forma de evitar a perda de sentido de valores
fundamentais a preservacao do trabalho humano digno. Para tanto, elucida-
se a evolugao da importancia, das defini¢oes e das fungbes referentes a
hermenéutica, a fim de situd-la em um novo contexto, a saber, o Estado
Democratico de Direito.

Por derradeiro, justificada a necessidade de uma nova hermenéutica
juridica constitucional, busca-se questionar se esta traria, como consequéncia,
a possibilidade de ampliar-se o reconhecimento das hipoteses de indenizagao
na seara trabalhista, mais especificamente, nas situagdes em que o tempo de
determinado trabalhador é comprometido de maneira contraria a sua vontade.
Assim, aborda-se a Teoria do Desvio Produtivo, mediante o questionamento
da aplicagao desta ao Direito do Trabalho.

2. Dos influxos da globalizagdo econdémica nas relagdes
juridicas trabalhistas

A integralizacao do mercado, decorrente de um processo de superagao
de fronteiras burocraticas e geograficas pelos fluxos econémicos, fez emergir



uma reconfiguracao no modo de producao capitalista, evidenciando, de forma
veloz, um rompimento entre as atividades economicas e a sua génese social,
em razao, fundamentalmente, da busca incessante pelo aumento da eficiéncia
logistica, mediante a tomada de decisoes com fulcro em analises de indicadores
econémicos e financeiros.'”

Com a consolidagio do processo de globalizagao economica, os
Estados-nacionais defrontaram-se com uma certa incapacidade de resolver
problemas derivados de negdcios juridicos transnacionais, dada a delimitagao
territorial das organizagdes politicas modernas, a qual assegura a existéncia
de um sistema unico e soberano de governo, ao mesmo tempo que limita
o alcance dos instrumentos legais de regulagdo econémica em um mundo
gradativamente mais “sem fronteiras”. Como leciona Luigi Ferrajoli, frente
a economia contemporanea, o Estado se demonstrou “pequeno demais com
respeito as fungdes de governo e de tutela” (FERRAJOLI, 2002, p. 51).

Torna-se, assim, inviavel que um pais aplique politicas sociais
de forma isolada,'™ em consequéncia da hipermobilidade das atividades
capitalistas, que permite a comparacao dos custos das legislacdes nacionais
e seus mecanismos de intervencio.'” Ademais, a multiplicacio de regras
econdmicas internacionais de autorregulacao definidas pelo proprio mercado
acentua a preferéncia dos agentes economicos privados por um ambiente sem
intervencOes estatais. Diante disto, afasta-se do Estado o papel de principal
agente economico, do mesmo modo que se mitiga o seu monopolio do poder

de regulacio do mercado, em detrimento dos atores privados transnacionais'*

(BAPTISTA, 2019).
Ha, portanto, um paradoxo de dificil resolugao, no qual a inflacdo
legislativa gera concomitantemente um aumento de ineficacia do préprio poder

123 - L. M. Luzio-dos-Santos esclarece que “a economia contemporinea revestiu-se de uma pretensa neutralidade,
comum as ciéncias exatas, mas distante das ciéncias sociais, sua verdadeira génese” (LUZIO-DOS-SANTOS, 2020, p. 15).

124 - Neste sentido, Rudd Ryuiti Furukita Baptista considera ser impraticivel que um paifs institua politicas de
cunho keynesianas de forma isolada em relagio aos demais Estados (BAPTISTA, 2019). E mister destacar que a
doutrina Keynesiana defende a intervengao do Estado na economia quando necessaria. “O Estado devera exercer
uma influéncia orientadora sobre a propensao a consumir (...) eu entendo, portanto, que uma socializacao ampla dos
investimentos serd o unico meio de assegurar uma situagao aproximada de pleno emprego, embora isso nido implique
a necessidade de excluir ajustes ¢ férmulas de toda a espécie que permitam ao Estado cooperar com a iniciativa
privada” (KEYNES, 1996, p. 345).

125 - Sobre o tema, Jirgen Habermas assevera que “a administracdo e a legislagio nacionais nio tém mais um

impacto efetivo sobre os atotes transnacionais, que tomam suas decisées de investimentos a luz da comparacio, em
escala global, das condi¢oes de produgao relevantes” (HABERMAS, 1995, p. 99).

126 - As empresas transacionais representam o mais elevado estigio do processo de internacionalizagio da economia,
atuando de forma a transpassar os limites fronteiricos, compondo-se por um complexo sistema de coordenagao de
empresas em diferentes pafses. Nas palavras de Peter Dicken, sdo “empresas que tém o poder de coordenar e controlar
operagoes em mais de um pafs, mesmo que nio sejam de propriedade dessa empresa” (DICKEN, 2000, p. 37).
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regulatorio estatal. Nesse contexto, José Eduardo Campos de Oliveira Faria
considera que ha um distanciamento entre a “atuacdo global dos mercados
financeiros e a atuagdo doméstica dos 6rgaos publicos de supervisao e
controle, a soberania estatal parece estar sendo diluida por um crescente fluxo
de interdependéncias e espagos globalizados” (FARIA, 2013, p. 39).

Soma-se, ainda, a falta de recursos a disposi¢ao dos Estados, resultando
em uma competicao entre os proprios paises para atrair investimentos privados
internacionais. Segundo Kenichi Ohmae, “atualmente, mesmo eles tém de
procurar auxilio na economia global e implementar as mudangas domésticas
necessarias para atrai-lo” (OHMAE, 1999, p. 18). Fato que tem se agravado
com o vertiginoso acumulo de capital por empresas transnacionais, com
faturamentos anuais que superam, por vezes, a somatoria do resultado do
Produto Interno Bruto (PIB) de muitos paises.

De modo geral, a flexibilizagio de legislagdes trabalhistas, sociais
e ambientais sdao justificadas pelos governantes com base na necessidade
de se alcancar um hipotético crescimento economico. Porém, ressalva-se
que o aumento do indice do Produto Interno Bruto (PIB) nio ocasiona,
necessariamente, o aumento do desenvolvimento econdmico, sendo esse
compreendido como a “constru¢ao de modelos que explicitem questoes
estruturais, como renda, distribuicao dessa renda e evolugdo tecnoldgica”
(BENFATTI, 2021, p. 21).

Consequentemente, origina-se uma crise de autonomia do modelo
classico do Estado moderno nacional — instituido, essencialmente, por sua
soberania interna e externa —, o qual passa a sofrer interferéncias de empresas
privadas, nao democraticas, na elabora¢ao e na condugao de politicas publicas,
invertendo-se, assim, a relacdo hierirquica entre Estado e economia.'”’ Isto
representa uma afronta aos principios e regras constitucionais, especialmente
nas relagoes de trabalho, em que os trabalhadores sofrem diretamente as
consequéncias decorrentes da flexibilizagdo de direitos, na tentativa de
assegurar o nivel competitivo almejado pelos Estados.

Nessa toada, Eros Roberto Grau aduz que o mero enfraquecimento
do Estado sucede “(...) inevitavelmente, a auséncia de quem possa prover
adequadamente o interesse publico e, no quanto isso possa se verificar, o
proprio interesse social” (GRAU, 1991, p. 56). Pois, uma das fung¢oes mais

127 - As interferéncias do mercado sobre o processo politico provocam a “substitui¢io do Estado pela logica de
mercado na ordenagio social e econémica” (CALDEIRA; CENCI, 2018, p. 6). Como consequéncia, as diretrizes
da “ordem econémica” (mundo do ser) passam a ser disciplinadas pela logica do mercado e nao mais pelos valores
e objetivos constitucionais.
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relevantes na ordem social ¢ a desempenhada pela Constituicao formal, ao
estipular um sistema semantico ideologizado que fundamenta o modo de
institucionaliza¢ao do mundo capitalista. Logo, cabe ao Estado-nac¢ao, além
da funcdo de integracdo e modernizacdo da economia interna, o papel de
legitimar e de reprimir o sistema (GRAU, 1991).

Observa-se, assim, que o Direito positivo ¢ instrumento essencial
na unificacao de uma sociedade complexa e economicamente fragmentada,
separada por inumeros grupos com interesses diversos, a0 promover a
transformacio da luta social'® (GRAU, 1991). Para Aristételes, “ainda que
valha a pena atingir esse fim (realizacdo social) para um homem apenas,
¢ mais admiravel e mais divino atingi-lo para uma na¢do ou para cidades-
estados” (ARISTOTELES, 2015, p. 2). Sob a l6gica capitalista, o trabalho visa
a obtencao de riqueza, entretanto, em tese, nao se trata do fim almejado, mas
sim de meio para obtenc¢do de outro bem, sendo, por isso, indispensavel para
a promogao da dignidade humana.

Contudo, mesmo com a promulgacao de tratados internacionais e
do reconhecimento de direitos trabalhistas pela Constituicio da Republica
de 1988, “a protecdo e a efetiva realizacdo dos direitos humanos sao ainda
consideradas um desafio no hodierno mundo do trabalho, diante das
frequentes ocorréncias de violagio dos mesmos” (GOMES, 2018, p. 225).

A atenuacao de direitos trabalhistas conquistados com muita luta social
ocorre, dentre outros motivos, como reflexo dos efeitos da globalizagao, ao
permitir que as empresas flexibilizem e fragmentem suas atividades produtivas,
por meio do desenho de plantas industriais mais leves e enxutas (FARIA,
1997, p. 45). Com isto, os agentes privados possuem um extraordinario poder
de barganha em desfavor dos governos nacionais, diante da possibilidade de
realocarem suas atividades fabris em diferentes territorios do globo'.

Essa tragédia tem sido propiciada, com mais frequéncia, por empresas
transnacionais, sem afastar as médias e grandes empresas nacionais,
que vém terceitizando sua produ¢do em busca da maximizagdo de seus
lucros e da insaciavel acumulagio de capital (GOMES, 2017, p. 22).

Constata-se, assim, uma progressiva tentativa de dissociagdo da

128 - Eros Roberto Grau assevera que a ordem publica econémica possui duas vertentes, sendo: a) de direcio,
20 determinar uma organizagdo da economia nacional, e; b) de prote¢io, com a finalidade de proteger a parte
economicamente mais fraca (GRAU, 1991).

129 - Outras carateristicas importantes da globalizagio econémica sao: o desenvolvimento tecnolégico associado a
difusdo de dados; a internacionalizagio da atividade empresarial ¢; a criagao de um mercado global de integragio de
investimentos (BAPTISTA, 2019).
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economia moderna de sua origem ética e a predilecao pelo desenvolvimento
de aspectos da engenharia. Decerto, a engenharia proporcionou inimeros
avangos nas atividades produtivas, resultando na maior eficiéncia em questoes
logisticas. No entanto, o que explicaria os reais problemas da forma individual
e coletiva no mundo contemporaneo mesmo em situagoes de grande e
crescente disponibilidade de alimentos? Nesse sentido, vale-se da indagacao
socratica de “como devemos viver?” (SEN, 2017).

Por esse motivo, Dinaura Godinho Pimentel Gomes defende a
imprescindivel necessidade de se preservar as conquistas dos trabalhadores, a
fim de “disseminar e promover a pratica de trabalho decente em plena sintonia
com os direitos humanos e fundamentais, por meio de uma atuagao de dimensao
ética capaz de gerar transformagoes sociais (...)” (GOMES, 2017, p. 25).

A Constituicao brasileira de 1988, denominada de Constituicao
Cidada, proclama a supremacia da prote¢ao aos direitos humanos (artigo 4°,
IT), assim como a garantia dos direitos sociais (artigos 6°, 7° e 8°). No mais, a
dignidade humana ¢ definida como fundamento da Republica (artigo 1°, III)
e da Ordem Economica (artigo 170).

Deste modo, em dltima instancia, o Poder Judiciario tem a funcio
essencial de aplicacao das normas constitucionais, assegurando a prevaléncia
dos direitos humanos e a exigibilidade plena desses direitos, em harmonia com
o direito internacional. Trata-se de medida paliativa de reducao dos efeitos
negativos da globalizac¢do, como as desigualdades sociais e as dificuldades de
acesso ao trabalho decente (GOMES, 2018, p. 277).

Neste contexto, pos globalizacao, a hermenéutica constitucional e o
Estado democratico de Direito tornam-se instrumentos indispensaveis para
a garantia e efetivagao dos direitos humanos, em particular nas relaces de
trabalho, mediante a diminuicao de desigualdades e a garantia do trabalho
digno, uma vez que elevados a classificagao de direitos humanos e refletidos
perante o ordenamento juridico dos Estados-partes.

3. Perspectivas da hermenéutica juridica constitucional: um
enfoque sobre o Direito do Trabalho

Como visto até entao, a compreensao das mudancas engendradas pela
globalizagao economica é fundamental a percepcio do contexto em que as
relagoes juridicas trabalhistas estao inseridas. Nao ¢ demais destacar que esta



intelecgao deve ser associada, também, ao fato de que a modernidade, marcada
pelo pluralismo de concepgoes, ideais e interesses antagonicos, levou “a um
enorme relativismo dos sistemas de valores e da interpretacao” (BERGER;
LUCKMANN, 2004, p. 50).

As disfungoes provocadas pelo relativismo assinalado estio nao apenas
na crise de sentido dele decorrente, como também na dificuldade que os
individuos e a sociedade tém demonstrado de eleger e preservar determinados
valores e interpreta-los adequadamente. Nao raras vezes, esta questio tem
sido descuidada, inclusive na seara trabalhista. Seja como for, é preciso ter-se
em conta que o ataque feito pela modernidade a tradicio nio teve éxito em
deslocar a vida do centro de prioridade que lhe é préprio. Em outro dizer, “a
era moderna continuou a operar sob a premissa de que a vida, e nio o mundo,
¢ o bem supremo do homem” (ARENDT, 2005, p. 332).

Como consequéncia, mostra-se indispensavel, para a preservagao da
prépria vida e das nuances que lhe sao inerentes — a exemplo das relagdes
laborais —, assimilar como os valores galgados pela humanidade no decorrer da
histéria devem preservados e, acima de tudo, compreendidos, a despeito das
consequéncias da modernidade e da globalizacdo. Noutras palavras, importa
perquirir no que consistem, de fato, tais valores; quais sao as suas razoes de
ser; como devem ser apreendidos e, especialmente, quais sao as consequéncias
de sua aplicacdo. Dita tarefa, a saber, a determinacio de como tais valores
operacionalizam-se em sociedade — especialmente no ambito juridico —, esta
atrelada, até mesmo, ao bom funcionamento da justica, voltada ao consenso
enquanto condi¢ao da paz judiciaria (PERELMAN, 1996, p. 468).

Deste modo, recorrer a hermenéutica é imprescindivel.

Com efeito, a origem da palavra hermencéutica remonta ao verbo
grego hermenenein, ligado, por sua vez, a mitologia antiga, ao fazer referéncia
ao deus Hermes (FERRAZ JUNIOR, 2018, p. 335) . Referida figura mitica era
o mensageiro responsavel por intermediar deuses e homens, considerando a
inacessibilidade destes a linguagem utilizada por aqueles (FERRAZ JUNIOR,
2018, p. 335). Dito de outro modo, era o deus Hermes quem unia a esfera
divino-transcendental a civilizacdo humana, ao transmitir, de maneira
cognoscivel, a mensagem da primeira a segunda. Por este motivo, Tércio
Sampaio Ferraz Junior elucida que a dogmatica hermencéutica é responsavel
port fazer a lei falar (FERRAZ JUNIOR, 2018, p. 335). Para Ricardo Mauricio
Freire Soares, a hermenéutica, se levada a sua raiz grega mais antiga, denota
o processo de compreensio, de se tornar algo compreensivel, “especialmente
enquanto tal processo envolve a linguagem” (SOARES, 2019, p. 19).
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Importante salientar que a hermenéutica, em sentido estrito, nao
¢ sinonimo de interpretacao. Interpretar, no ambito juridico, consiste na
“compreensao e reproducao intelectual de uma dada realidade conceitual
ou normativa” (DELGADO, 2019, p. 261). A hermenéutica, a seu turno,
representa o conjunto de principios, teorias e métodos que informam e
orientam referido processo de apreensao e reprodugao intelectual do Direito.
Significa dizer, “a hermencutica apreende e fixa os critérios que devem reger
a interpretacdo — que os absorve e concretiza na dinamica interpretativa”
(DELGADQO, 2019, p. 261).

De acordo com Carlos Maximiliano, a interpretagao consiste, na
verdade, na aplica¢ao da hermenéutica, porquanto cabe a esta elucidar e fixar
os principios que regerao a interpretacao. Em suas palavras, “a hermencutica
¢ a teoria cientifica da arte de interpretar” (MAXIMILIANO, 2017, p. 15).
Neste contexto, a importancia da hermenéutica e da interpretagao reside
na necessidade de extrair o real sentido, alcance e extensio das normas,
considerando que estas sao, em regra, formuladas em termos gerais e amplos,
nao adentrando as especificidades do caso concreto e dos fatos sociais.

A hermencéutica orienta, pois, o jurista na interpretagao dos textos
legais, a fim de alcangar-se o correto significado destes em consonancia com
a voluntas legis e a voluntas legislatoris (LEITE, 2020, p. 135). Este exercicio,
isto é, a descoberta do real sentido e do verdadeiro alcance dos enunciados
normativos, apenas é alcangado se inspirado “nos principios e valores que
integram dado ordenamento juridico” (LEITE, 2020, p. 140).

Com lastro nisto, importa destacar a existéncia das diferentes
propostas (ou sistemas) de interpretagao de textos normativos que a evolugao
da hermenéutica juridica aponta. A depender do sistema adotado, ter-se-a
uma sistematiza¢ao mais proxima ou mais distante da mera reproducao da
norma ou, em contrapartida, da efetiva interpretacao do intérprete. Tanto é
assim que os primeiros sistemas exegéticos de interpretacaio — do que sao
expoentes a Escola da Hermenéutica Tradicional e a Escola Francesa de
Exegese — “procuram reduzir a0 minimo o campo de atuagao do intérprete,
vinculando-o a uma extrema fidelidade ao texto formal da lei” (DELGADO,
2019, p. 271). Tais sistemas foram seguidos por aqueles que buscaram maior
equilibrio entre a reprodugao da norma e a adequagao desta a realidade, o que
culminou, mais tarde, na ampliagao do papel do intérprete.

Inspirada na cultura juridica romana, num contexto em que nao se
notava numero expressivo de conceitos juridicos abstratos, a Hermenéutica
Tradicional destacava-se por orientar a atividade interpretativa com suporte



naquilo que efetivamente se encontrava-se nos textos normativos. O intérprete
restringia-se ao conhecimento literal da linguagem (DELGADO, 2019, p.
271). Esta conduta justificou-se, ha época, pela suposta consisténcia tedrica
das normas vigentes, tidas, por este motivo, como suficientes e acabadas.

Mais tarde, as codifica¢bes, a exemplo do Cédigo Civil Napolednico,
de 1804, fizeram despontar a Escola Exegética Francesa. Dita corrente
baseava-se na concep¢ao de que “o processo interpretativo deveria consistir,
exclusivamente, na explicagao da lei escrita”, motivo pelo qual “alei seria fonte
exclusiva do Direito, estando insculpida em sua palavra a soberania legislativa”
(DELGADO, 2019, p. 271). Nao se questionava, assim, os fins da norma,
tampouco critérios externos ou abstratos. As construcoes silogisticas eram
tidas por suficientes a aplicacio da norma.

O jurista Friedrich Carl von Savigny foi responsavel por formular
as concepgdes da Escola Histérico Evolutiva, as quais se contrapunham a
Escola Exegética Francesa. Agora, cumpria ao intérprete compreender o texto
normativo levando em conta a vontade do legislador, a qual, todavia, deveria
ser apreendida “segundo o momento histérico vivenciado no contexto da
interpretacao” (DELGADO, 2019, p. 272).

As ideias deste sistema exegético foram aprimoradas pela Escola
da Interpretagao Cientifica, de acordo com a qual haveria uma atualizagdo
inevitavel e constante do sentido lancado na norma juridica originalmente.
Para os estudiosos desta vertente, “a interpretagao deve se dobrar as exigéncias
da dinamica da vida: a norma interpretada deve ser moldada aos fatos e
circunstancias novas” (DELGADO, 2019, p. 272).

No entanto, foi com a Escola da Livre Investigacio — também
referenciada como Escola do Direito Livre — que a intensificagao do papel
do intérprete no processo interpretativo ganhou destaque. Assente nisto, a
ampliacdo da dimensio adaptativa da norma ganhou destaque sobre a mera
reproducao desta. Por conseguinte, o Direito passa a ser reconhecido como
“um fenomeno em constante elaboracao” (DELGADO, 2019, p. 272).

Para Mauricio Godinho Delgado, entremente, tanto as vertentes
que defendem a assimilacdo literal da norma, como aquelas que dao
significativa importancia ao papel do intérprete dissociando-o do parametro
normativo original, s3o insuficientes a compreensao da complexidade juridica
(DELGADO, 2019, p. 272). E que, para o jurista em questo, as dimensées
da reprodugio e adequagdo da norma, embora paregam, a principio, distintas,
devem ser concatenadas no processo interpretativo. Em seu dizer:
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Mitigar-se uma dessas dimensdes em beneficio da outra certamente
acentuard resultados normativos ora mais conservadores, ora mais
inovadores, mas de certo modo sempre questionaveis. F que tal
desequilibrio entre as duas dimensées combinadas compromete que se
apreenda, com justeza e precisdo, tanto o carater essencial do Direito
em uma sociedade democratica — enquanto critério mais igualitario
e universal de afericio de condutas —, como o papel decisivo do
Direito nessa sociedade — enquanto instrumento de generalizagdo e
democratizacio social (DELGADO, 2019, p. 273).

Do ponto de vista filos6fico, destaca-se a acepgao da hermenéutica feita
por Friedrich Schleiermacher no século XIX, segundo quem o discernimento de
determinado texto deve ser feita com base na relacio deste com seu autor, com
o ser humano concreto (SOARES, 2019, p. 24) . Por esta razao, a leitura implica
no didlogo com o respectivo autor, visando o reencontro da intengao originaria
deste (SOARES, 2019, p. 24). A interpretac¢ao literal — ou gramatical — é relegada
a um segundo plano, dando-se lugar a denominada interpretacio psicologica,
feita a partir do mapeamento das conjunturas que influenciaram a escrita.

Distanciando-se do denominado “eu transcendental” dos idealistas
alemaes, Wilhelm Dilthey situa a hermenéutica num processo historico,
“propondo a explicagdo e a compreensao (...) como modos de cogni¢iao da
natureza e da realidade sociocultural” (SOARES, 2019, p. 25), atribuindo-lhe
métodos préprios da ciéncia natural.

Mais tarde, Martin Heidegger associa a hermencutica a concepgao
de existéncia, aproximando-a das ciéncias humanas. Para este estudioso,
a compreensao ¢ “um prolongamento essencial da existéncia humana”
(SOARES, 2019, p. 25), de modo que a conciliagao das diversas dimensoes
da temporalidade do ser — passado, presente e futuro — sio necessarias as
experiéncias da hermenéutica.

Hans Georg Gadamer, em complemento, defende que a interpretacao
se traduz na expressao de uma situagao do ser humano, nio sendo simples
método (SOARES, 2019, p. 29) . Para esta vertente, “o ato de compreender é
sempre uma fusiao de horizontes” (SOARES, 2019, p. 29). Como consequéncia:

(...) o significado emerge a medida que o texto e o intérprete envolvem-
se na dialética de um permanente dialogo, norteado pela compreensiao
prévia que o sujeito cognoscente ja possui do objeto — a chamada pré
compreensio. E esta interacio hermenéutica que permite ao intérprete
mergulhar no oceano linguistico do objeto hermenéutico, aproveitando-
se da abertura interpretativa de uma dada obra (SOARES, 2019, p. 30).



A contribuicao de Paul Ricoeur se d4, por sua vez, por meio da
hermencéutica estruturalista-fenomenolégica. Para o filésofo, o significado
esta além do conteddo manifesto do texto. A acepgao do significado depende
da reflexdo daquilo que esta por tras da linguagem utilizada. A verdade estaria,
assim, no desvelamento do que se quis dizer, mas nao s6. Importa, também,
que o texto seja compreendido com suporte em uma explicagdo possivel
(SOARES, 2019, p. 31) .

Com base nisto, Ricardo Mauricio Freire Soares explica que o papel
da interpretagao consiste em “reconstruir o duplo trabalho do texto através
do circulo ou arco hermenéutico: no ambito da dinamica interna que preside
a estrutura¢ao da obra (sentido) e no plano do poder que tem esta obra para
se projetar fora de si mesma, gerando um mundo (a referéncia)” (SOARES,
2019, p. 31).

Malgrado as diferentes acepgoes historicas e filoséficas apontadas,
nota-se que a hermenéutica esta associada ao conhecimento dos textos
normativos a partir de um determinado contexto. Desta maneira, nao se
vislumbra a possibilidade de compreender o Direito ou interpretar as normas
dele decorrentes sem que se reconstrua ou se dé significado ao texto com
lastro numa estrutura de valores delimitada pelo ordenamento juridico.

Nao ¢é outra a realidade da interpretagao das normas proprias do
Direito do Trabalho. Sim, porque também a seara trabalhista se sujeita “as
linhas basicas que a hermencutica juridica traga para qualquer processo
interpretativo do fenémeno do Direito” (DELGADO, 2019, p. 273). Por
conseguinte, ¢ dada as especificidades que permeiam a esfera laboral,
defende-se que o processo interpretativo no Direito do Trabalho deve ter
um enfoque valorativo, mediante a prevaléncia de valores e principios que lhe
sao essenciais. A elei¢do destes valores e principios — mediante a superac¢ao
do relativismo outrora destacado — ¢, pois, indispensavel e determinante as
solugoes interpretativas que serao adotadas nos casos concretos, sobretudo no
contexto da pos globalizagao.

Hodiernamente, esta orientacao deve considerar o fenomeno da
constitucionalizagao do direito privado —civil e trabalhista—, também responsavel
por fundamentar uma nova hermenéutica do Direito e, sobretudo, do Direito
do Trabalho. Com efeito, os principios da liberdade — prépria do Estado Liberal
— e da igualdade real — prépria do Estado Social — passam a ser insuficientes
para nortear a interpretacdo a aplicacdo dos contratos trabalhistas (LEITE,
2020, p. 500). Tais principios, agora inseridos em um Estado Democratico de
Direito, devem ser compreendidos segundo a forga normativa da Constitui¢ao.
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Em outras palavras, a hermencutica das relages laborais nao deve ser
orientada ora pela liberdade, ora pela igualdade, tio somente. O que se mostra
imperativo, na verdade, ¢ que a compreensio se dé, também, com base nos
principios fundamentais constantes da Constitui¢ao, a exemplo da dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, inciso 11I), do valor social do trabalho, a livre
iniciativa (artigo 1°, inciso IV) e da solidariedade (artigo 3°, inciso I). Tanto é
assim, que sao estes os principios que compdem o sistema constitucional da
Ordem Economica, consoante artigo 170, da Constituicao Federal (BRASIL,
1988), conforme assinalado alhures.

Neste sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite (2020, p. 908) aduz:

A funcdo interpretativa exige uma nova hermenéutica constitucional,
de modo que, havendo conflito entre as interpretagdes possiveis de
uma dada norma juridica, o intérprete deve adotar a interpretacio que
se coadune com a génese dos principios fundamentais. Daf a adocdo da
moderna técnica da interpretacdo conforme a Constituigao.

Nao é demais ressaltar que, para além da importincia de a nova
hermencéutica estar adstrita aos valores constitucionais, também é fundamental
que dito processo de interpretagao conte com a participagao dos agentes
vinculados ao poder publico, sobretudo do Poder Judiciario, mas nao so.
Antes, importa que os destinatarios das normas participem ativamente deste
processo, numa sociedade aberta, na qual a democracia galga ainda mais
espaco (HABERLE, 2022, p. 33).

Para Peter Haberle (2022, p. 33), na sociedade aberta, a democracia
“se devolve também por meio de formas refinadas de media¢ao do processo
publico e pluralista da politica e na praxis cotidiana, especialmente na
relagao de direitos fundamentais”. O desenvolvimento, pois, da democracia
e da nova hermencutica constitucional (e trabalhista) depende da abertura
as controvérsias, as possibilidades e as necessidades da realidade. A solugio
destas, no entanto, reclama a implosio do modo de pensar linear que se tinha
até outrora, mediante a abertura para o desenvolvimento interpretativo a partir
dos valores e principios constitucionais, sem 0s quais o ser humano sequer se
realiza de maneira digna, sobretudo na esfera laboral.



4. Os reflexos da nova hermenéutica constitucional e a (im)
possibilidade de aplicacdo da Teoria do Desvio Produtivo as
relagdes laborais

A partir do que fol exposto até entdo, apurou-se que as transformagdes
engendradas pela globalizacdo economica, notadamente pela superacio das
barreiras fisicas outrora existente entre os Estados, favoreceram a precarizagio
das relagoes de trabalho. Este fator, associado aos reflexos da modernidade,
implicaram a necessidade de reavaliar o contexto em que a esfera laboral se
encontra inserida, a fim de preservar-se o ser humano enquanto trabalhador;
mas, para além disto, enquanto pessoa, dotada de dignidade e direitos cuja
tutela revela-se imprescindivel a preservagao desta condicao.

Para tanto, justificou-se a utilizagdo da hermenéutica juridica como
instrumento capaz de extrair o real sentido e significado dos valores e principios
constantes do texto constitucional e das demais normas do ordenamento
juridico e, em consequéncia, daquilo que sera considerado na solugio de
casos concretos. Importa, agora, examinar de maneira mais especifica uma
das situagoes que se circunscreve as relagdes trabalhistas, a fim de verificar sua
compatibilidade com a nova hermenéutica apontada.

Com efeito, ¢ certo dizer que os direitos trabalhistas sdo, em regra,
irrenunciaveis. Isto porque possuem carater fundamental, sendo assegurados
até mesmo internacionalmente, como no caso da Declaracio Universal dos
Direitos Humanos. De acordo com o artigo 23 do referido documento:

Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego,
a condicoes justas e favoraveis de trabalho e a protecio contra o
desemprego. Todo ser humano, sem qualquer distin¢ao, tem direito a
igual remuneracio por igual trabalho (ONU, 1948).

Sendo assim, podemos concluir que a principal finalidade dos direitos
trabalhistas é a manutencao do trabalho digno e a qualidade de vida do
trabalhador. Desta forma, qualquer infracio que cause danos ao trabalhador,
em seu trabalho ou vida privada, enseja reparacio - como ocorre com
outros danos tutelados pelo ordenamento juridico nas demais areas - mas,
principalmente, por se tratar de supressao de direitos considerados como
fundamentais.

Assim, mesmo aqueles danos causados de maneira extrapatrimonial
ao trabalhador, ensejam indenizagiao por parte de quem os causou. Nesta
toada, toda reparagdo exige um dano a determinado objeto tutelado pelo
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direito. Ou seja, antes de falarmos sobre compensacio, devemos definir qual
o objeto sera tutelado.

A tutela de bens extrapatrimoniais no Brasil ¢ relativamente recente.
Como se sabe, por muito tempo perdurou o pensamento de que somente
danos causados a bens de valor certo (patrimoniais) poderiam ser indenizados,
pois seus valores eram certos ou faceis de serem mensurados.

Contudo, com o tempo, introduziu-se o conceito de que os bens que
o individuo possui extrapolam a simples matéria, incluindo, portanto, aqueles
que nao sao palpaveis, mas sao essenciais para a vida humana.

Dentre estes bens existe um que carece de especial amparo legislativo.
Por este motivo, sua tutela vem ganhando forma e presenca neste cenario
juridico. Trata-se do tempo. O tempo ¢, sem duvida alguma, um dos
bens nucleares pertencentes ao individuo, ja que, além de possuir carater
fundamental, também ¢ irrecuperavel.

Para o Direito do Trabalho, o tempo constitui, ainda, a ideia de 6cio
do trabalhador, que em sentido amplo, ¢ a cessagao do trabalho, ou melhor
dizendo, sua folga. Este 6cio é constituido por todo o tempo em que uma
pessoa nao esteja trabalhando, competindo a cada individuo, portanto, decidir
como e quanto dele gastar em cada atividade, de acordo com suas necessidades
e vontades.

Neste aspecto, se o tempo ¢ particular, a cada individuo compete o
poder de escolha da melhor maneira de aplica-lo. Assim, pode-se concluir que
o tempo é um bem consideravelmente precioso, pois uma vez perdido, nao se
pode recupera-lo. A partir disto, Marcos Dessaune discorre:

(-..) o tempo total de vida de cada pessoa é um bem finito individual;
¢ o capital pessoal que, por meio de escolhas livres e voluntarias, pode
ser convertido em outros bens materiais e imateriais, do qual s6 se deve
dispor segundo a prépria consciéncia (DESSAUNE, 2017, p. 179).

Com base nesta linha de raciocinio, pode-se dizer que o tempo esta
inteiramente ligado a vida do individuo, porque compete a ele escolher onde
e como gasta-lo. Escolha esta que ¢ subjetiva ao ser humano, fazendo parte,
entdo, das livres escolhas que permeiam sua vida privada. Por conseguinte,
fazer com que alguém desperdice tao precioso bem, iguala-se a violar sua vida
privada.

A visao de que o tempo é um bem que engloba a vida privada do ser
humano pode ser tida como uma interpretagao extensiva do contido no artigo
5°, inciso X, da Magna Carta, a0 mencionar:



Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[]

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagio; (BRASIL, 1988).

Diante desta questao, pergunta-se: se o tempo é um bem, irrecuperavel,
quando por conduta ilegal de outrem, acaba-se tendo que desperdiga-lo em
outra atividade que ndo a da vontade de determinado individuo, este deve
ser recompensado, assim como seria com qualquer outro bem que lhe fosse
suprimido?

Com a ja mencionada crescente valorizagdo doutrinaria do tempo e
o reconhecimento de sua escassez, adveio a necessidade da criacio de uma
modalidade indenizatoria capaz de compensar os danos causados a esse
bem irrecuperavel, com a finalidade de amenizar o prejuizo suportado pelos
individuos vitimas dessas situagdes em razao de atos omissivos ou comissivos
de outrem.

A solucdo para essa problematica pode ser encontrada na Teoria
do Desvio Produtivo, desenvolvida pelo jurista Marcos Dessaune, a qual é
constatada quando:

O consumidor, diante de uma situa¢do de mau atendimento, precisa
desperdigar o seu tempo e desviar as suas competéncias — de uma
atividade necessaria ou por ele preferida — para tentar resolver um
problema criado pelo fornecedor, a um custo de oportunidade
indesejado, de natureza irrecuperavel (DESSAUNE, 2011).

A teoria em referéncia, como resultado da crescente valorizacio do
tempo na doutrina civilista e consumerista, considera o tempo como bem
fundamental. Devido a isto, dito tempo pode ser revertido em prol de
finalidades materiais ou imateriais, da maneira pela qual o individuo — dono
deste tempo — preferir. Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano:

E justo que, em nossa atual conjuntura de vida, determinados
prestadores de servico ou fornecedores de produtos imponham-nos
um desperdicio inaceitavel do nosso proprio tempo? A perda de um
turno ou de um dia inteiro de trabalho — ou até mesmo a privagio
do convivio com a nossa familia — ndo ultrapassaria o limiar do mero
percalco ou aborrecimento, ingtessando na seara do dano indenizavel,
na perspectiva da funcio social? Em situaces de comprovada gravidade,
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pensamos que esta tese é perfeitamente possivel e atende ao aspecto
ndo apenas compensatério, mas também punitivo ou pedagdgico da

propria responsabilidade civil (GAGLIANO, 2013).

Entdo, a teoria ora examinada busca defender que as condutas
que fagam o individuo perder parte de seu tempo, ou ainda desviar o seu
aproveitamento para a realizagao de uma outra atividade, que se fez necessaria
devido a uma negligéncia ou servico mal prestado da outra parte, ensejem
indenizagao pecuniaria, visto que a recuperagao, de fato, do tempo desprendido,
nao podera ser alcancada.

Vale, ainda, ressaltar que, no XIII Congresso Brasileiro de Direito
do Consumidor (BRASILCON), a seguinte tese, formulada pela jurista Maria
Aparecida Dutra Bastos, foi aprovada: “O reconhecimento social do tempo
perdido pelo consumidor como um novo dano a ser indenizado e a rasa tutela
do tempo como bem juridico a ser protegido” (BASTOS, 2018, p. 195).

Segundo Marcos Dessaune, a responsabilizacao pela perda do tempo
seria objetiva (DESSAUNE, 2011). Isso implica dizer que o principal fator a ser
levado em considerag¢ao sera o nexo causal. Ao lado disso, o autor elenca alguns
outros requisitos essenciais para que possa ser caracterizado o desvio produtivo.

Com base nisto, as caracteristicas essenciais do desvio produtivo sao:
a) o consumo potencial ou efetivamente danoso ao consumidor, fazendo com
que o mal atendimento do fornecedor cause dano ao seu 6cio; b) a esquiva
do fornecedor em se responsabilizar pelo problema na relagio de consumo;
¢) o desprendimento de tempo vital do consumidor, pelo adiamento ou
supressio das suas atividades existenciais planejadas ou desejadas, desviando
seu tempo para deveres e custos causados pelo fornecedor; e d) o nexo de
causalidade entre a negligéncia do fornecedor e os deveres e custos assumidos
pelo consumidor.

Com isto, presentes estes requisitos essenciais, tem-se que o
consumidor do produto ou servico sofreu um dano ao seu tempo util que
guarda total relagio com a falta de cumprimento dos preceitos legais pelo
fornecedor e, por conseguinte, merece ser compensado por estes danos.

Vislumbra-se ainda que, segundo a jurisprudéncia atual, essa teoria
ja sofre frequente aplicagao, sobretudo na esfera consumerista, valorizando
o tempo dos consumidores ou contratantes de determinados produtos ou
servicos, reconhecendo a utilidade temporal e a responsabilizacio pela
indenizagao diante da perda ou desvio do 6cio.

Mas, afinal, esta teoria podera somente ser aplicada ao direito



do consumidor? Por 6bvio que nao, isto porque até mesmo o Direito do
Consumidor possui indmeras semelhangas com outras areas do direito.
Dentre elas, temos o Direito do Trabalho. A semelhan¢a mais profunda
entre estes ramos do direito, se encontra na relacio fornecedor-consumidor
e empregador-empregado, onde, tanto consumidor quanto trabalhador, sio
hipossuficientes com relagao as outras partes das relagoes.

Ainda, observamos que a propria Consolidagao das Leis do Trabalho
preve, atualmente, a possibilidade de indenizag¢ao decorrente de atos omissivos
ou comissivos do empregador, sejam eles de qualquer espécie, sobretudo os
que causem danos extrapatrimoniais ao empregado, em seus artigos 223-A e
seguintes.

Desta maneira, do mesmo modo que o fornecedor, quando faltar com
suas obrigaces, fazendo com que o consumidor perca tempo resolvendo
um problema por ele criado ou até mesmo ingressando em juizo para reaver
direitos — que deveriam ser cumpridos pelo fornecedor - seja indenizado, o
trabalhador, nos casos onde o empregador, por ato omissivo ou comissivo,
deixar de realizar os pagamentos dos encargos trabalhistas e previdenciarios,
suas verbas rescisérias ou até mesmo negligenciar a devida anotagiao em sua
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) a que fazia jus, também possa
pleitear indenizagao, para compensar o tempo perdido, com fundamento na
“Teoria do Desvio Produtivo”.

Vale salientar que, nestes casos, deve-se fazer presente o requisito
principal da aplicagao dessa teoria (dada sua responsabilizagao objetiva e 7 re
ipsa), o nexo de causalidade entre a omissao ou comissao do empregador que
ensejou a perda do tempo util do trabalhador, pois caso tivesse realizado os
pagamentos de maneira correta, assim como as devidas anotag¢oes na CTPS de
seu empregado, este nao teria que despender tempo para reaver seus direitos
e garantias que deveriam anteriormente terem sido cumpridos.

Deste modo, calgado no exercicio da nova hermenéutica constitucional,
pode-se concluir que o trabalhador, assim como o consumidor — apesar de
nao conseguir recuperar o tempo perdido, devido a inalcangabilidade do
status quo ante desse objeto tutelado - tem direito a ser ressarcido pelo tempo
que poderia estar utilizando em outras atividades mais produtivas ou de seu
agrado, porém teve de gasta-lo para buscar direitos que foram infringidos por
meio do descumprimento dos deveres do empregador/fornecedor.
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5. Conclusao

Como visto, a reconfiguracio da organizagao da vida em sociedade,
mediante o fenémeno da globalizagdo econdmica, trouxe consequéncias
significativas ao Estado e aos individuos que dele fazem parte, porquanto
inseridos em uma realidade nao mais delimitada pelas fronteiras burocraticas,
econdmicas, linguisticas, culturais e sociais de outrora. Dentre tais
consequéncias, destacou-se a flexibilizagdo e a precarizacio das relacoes
trabalhistas, dado — entre outros fatores —a multiplicagdo de regras econoémicas
internacionais de autorregulacao definidas pelo mercado.

Neste contexto, contudo, apontou-se que o Direito positivo se
revela instrumento essencial a unificagdo de uma sociedade complexa e
economicamente fragmentada. Por esse motivo, demonstrou-se que pensar
o verdadeiro sentido e real significado das normas juridicas ¢ de suma
importancia. Referida tarefa, qual seja, buscar quais sao os principios e o alcance
que estao por detras de uma determinada norma depende, inexoravelmente,
da hermenéutica juridica.

A hermencéutica, concebida como o processo de apreensio e
reproducao intelectual do Direito, deve orientar-se por valores constitucionais
voltados a preservagao da dignidade do ser humano. Do contrario, o individuo
sequer é tutelado ou mesmo subsiste em suas mais variadas vertentes e
potencialidades. Importa, pois, devolver uma nova hermenéutica, lastreada na
Constitui¢ao, mediante o enaltecimento dos valores, principios e objetivos que
dela fazem parte, a exemplo do valor social do trabalho (artigo 1°, inciso 1V),
da justica e da solidariedade (artigo 3°, inciso I).

Os desdobramentos da nova hermencutica constitucional, propria
de um Estado Democratico de Direito, se fazem sentir em diversas nuances,
mas sobretudo nas relacdes trabalhistas. E isto, ndo por acaso. E nas relaces
laborais que o ser humano busca garantir sua subsisténcia, mas também
realizar-se do ponto de vista intelectual e profissional. E, justamente por este
motivo, defendeu-se a aplicagao da Teoria do Desvio Produtivo, prépria do
direito consumerista, também a esfera trabalhista, como forma de preservar
alguns dos fatores mais caros ao ser humano: o tempo.
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DO DIREITO: DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E
DANO MORAL
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1. Introducgio

O ordenamento juridico ¢ feito pelo homem e para o homem. Trata-
se de construcao cultural que experimenta modificagSes ao longo dos séculos,
sob influéncia das concepgdes filosoficas dominantes, que paulatinamente vao
sendo incorporadas no sistema juridico.

Neste sentido, surge a necessidade de investigar como se da a
influéncia da nocao de homem, ou da natureza humana, sobre o direito,
identificando se ha rela¢do entre a antropologia juridica e a construgao da
dignidade da pessoa humana como valor absoluto que distingue o homem de
outros seres. Portanto, pretende-se analisar como se deu a antropologizacao
do direito, a nogao de dignidade da pessoa humana e seu conteiddo minimo
para o ordenamento juridico, bem como seu desdobramento para a aplicagao
do dano moral no ordenamento juridico pattio.

No primeiro capitulo, sera analisada a antropologizagao do direito,
a influéncia da identificagdo dos tragos distintivos do ser humano para a
ordem juridica, os elementos que perpassam essa investigacao e as visoes
em que podem ser agrupadas as interpretagdes sobre a esséncia do homem.
No segundo capitulo, serd exposto o racionalismo de Immanuel Kant e
sua contribuicdo para a identifica¢ao da dignidade da pessoa humana como
valor absoluto do ser humano e seu conteudo minimo. Por fim, no terceiro
capitulo, sera abordada a influéncia da absor¢dao da nogao de dignidade da
pessoa humana pelo ordenamento como principio juridico na aplicacao do
dano moral, pela previsio legal de sua reparagio como direito fundamental,
ou por sua definicao como violagao a dignidade da pessoa humana.

Assim, por meio de pesquisa tedrica-bibliografica, pretende-se
demonstrar que a busca pela identificagao da esséncia do ser humano, bem
como a visao que se tem do homem, influencia a ordem juridica e seus
institutos, guardando relacdo direta com a tematica do dano moral.

2. A antropologizagio do direito

A concep¢io moderna do Direito surge em contraposicio a
visdo jusnaturalista. Ja que “os sinais de uma desestabilizacio da ordem
cosmoteoldgica, na qual até entio a filosofia inseria o direito, ficaram
petceptiveis ja no final do século XIII [...]” (GOYARD-FABRE, 2007, p. 40-
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41). O movimento de “desnaturalizacao” do Direito Natural se da por meio
da descoberta do homem como tema, afastando o fundamento da ordem
juridica seja da poténcia sobrenatural divina, seja da ordem da Natureza:

[...] numa notavel consonéncia com as teses scotistas, disseminava-se a
ideia segundo a qual as leis positivas do reino sao dedugdes ou aplicacies,
por parte do legislador ou do magistrado, das disposices gerais da
lei natural divina: procedimento légico através do qual se exprimem
correlativamente os atos da vontade e da razao humanas. Iniciava-se,
assim, a antropologiza¢do da ordem juridica, ja que se reconhecia que
esta tem necessidade da intervengdo expressa do legislador humano

(GOYARD-FABRE, 2007, p. 41).

A nogao do homem como fundamento da ordem juridica implicou
na articulagao de trés nogoes-chaves: o humanismo, o individualismo e o
racionalismo (GOYARD-FABRE, 2007, p. 43). O humanismo renascentista
emprestou protagonismo ao individuo nao apenas no palco politico e
filosofico, mas centrou a investigacio sobre a inteligibilidade da ordem
juridica no racionalismo: “[...] o problema da ordem juridica insere-se mais
numa filosofia do conhecimento que numa filosofia pratica com finalidade
ética” (GOYARD-FABRE, 2007, p. 45).

Essa guinada nao implica necessariamente em materialismo ateista,
nao pressupoe a rejeicao da ideia de Deus criador. Significa, sobretudo, conferir
ao individualismo a posicao de uma categoria epistemoldgica, afastando-se
da ideia de comunidade, tipica do jusnaturalismo tradicional. A filosofia do
direito passou por duas transformagoes. A primeira consistiu em nao mais se
buscar o fundamento do direito positivo “no horizonte metafisico desenhado
pela Natureza ou decidido por um Deus todo-poderoso” (GOYARD-
FABRE, 2007, p. 48). A segunda verificou-se numa altera¢ao semantica do
que se entendia por direito natural, o qual nao mais haure seu significado na
harmonia comunitaria dada por valores transcendentes, mas na busca racional
pelo proéprio individuo.

Essas mudangas culminam em uma reviravolta sobre a concepcao do
direito. A ordem juridica desliga-se “da natureza das coisas” e passa conectar-
se com a “natureza do homem”:

Gragas a esse deslocamento das “fontes” do direito, firmam-se
correlativamente o humanismo e o racionalismo: ja que a razdo ¢ a
determinacio essencial da natureza humana, ela é, em sua irredutibilidade, o
principio do corpus juridico pelo qual os homens sdo chamados a governar
suas Cidades e organizar suas condutas (GOYARD-FABRE, 2007, p. 71).



Dentro desse contexto, a tentativa de definicdo sobre o que setia
o homem ¢ absolutamente relevante para o estudo e pratica do Direito,
apesar de ser um “desafiador enigma”. Conforme frisado por Angela Vidal
Gandra da Silva Martins (2017, p. 230), a concepgao antropolégica influencia
diretamente sobre a visao do que é o Direito, suas caracteristicas, objetivos,
meios de aplicacdo e criagao validos, sua legitimidade etc.

Definir homem implica confessar a existéncia de uma “natureza
humana”, ou seja, admitir tragos permanentes e universais que constituem
ou caracterizam o objeto da conceituagao. Como pontuado por Admardo
Serafim de Oliveira (1998, p. 120-121), mesmo aqueles que negam a existéncia
da natureza, ainda assim admitem que algumas condi¢oes sao verificaveis em
todo ser humano; caso contrario, nao seria possivel a utilizagao desse termo a
identificar qualquer ente. O esvaziamento completo de qualquer significagdo
do termo impossibilitaria sua inteligibilidade: afinal, se ndo ha qualquer trago
distintivo no ser humano, como diferencia-lo de qualquer outra coisa? Sem
qualquer referibilidade, ndo ha como sequer negar-lhe uma natureza.

De toda forma, como observado por Sergio Alves Gomes (2008, p.
62-63), a reflexdo sobre o que seria o homem ajuda a desvelar muitos de
seus aspectos, auxiliando na sua compreensao, a fim de que seja respeitado.
A pergunta, antes de dogmatica, é uma verdadeira provocacio: trata-se de
um convite a reflexdo. Perscrutar a humanidade do homem, seus tracos
distintivos, seus limites, possibilidades e aspira¢cdes naturais, importa em
descobrir simultaneamente a melhor forma de regular sua convivéncia. Das
relagoes intersubjetivas brota a percepgao da alteridade. Mas, “a riqueza de sua
complexidade dificulta qualquer tentativa de defini-lo de uma vez por todas”
(GOMES, 2008, p. 91).

Nas palavras do filésofo Julian Marfas (1971, p. 33):

O tema da pessoa é dos mais dificeis e esquivos de toda a histéria
da filosofia, e por razées nada causais: a seu redor aconteceu — ou
estd acontecendo — a transformacao talvez mais radical de toda essa
histéria: trata-se a rigor, mais que das diferentes maneiras de estudar ou
interpretar uma realidade, da emergéncia dessa mesma realidade, de sua
constituicdo como tal no horizonte mental do Ocidente.

A Antropologia Filoséfica, de acordo com a defini¢io de Admardo
Serafim de Oliveira (1998, p 119), visa responder, fundamentalmente,
a questao “o que é homem?”. Esse questionamento traz em si a premissa
inapelavel de que ha algum trago distintivo no ser humano que o diferencia dos
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demais animais ou entes da natureza. A investigacao dessa nota diferenciadora
culmina em se tentar delinear a “natureza humana” ou a esséncia do homem.
Ja que ha um relativo consenso sobre a existéncia de uma “natureza humana”;
e a divergeéncia reside na sua caracterizacao (OLIVEIRA, 1998, p. 120).

Nesse sentido, Admardo Serafim de Oliveira ressalta quatro
aspectos que perpassam essa investigacao: a influéncia de fatores externos
no desenvolvimento da personalidade; a influéncia do conceito de evolucao
na “natureza humana”; negacionismo da natureza humana; e uma dimensio
existencial.

Na investigacdo da influéncia de fatores externos no desenvolvimento
da personalidade, questiona-se até que ponto o ambiente cultural em que
esta inserida a pessoa tem importancia na sua formacao. A admissao de
influéncia externa nao necessariamente culmina na negacdao de uma natureza
humana, como poderia concluir a escola behaviorista. Segundo essa linha de
pensamento, “a psicologia ¢ pura e simplesmente o estudo do comportamento
humano” (OLIVEIRA, 1998, p. 124), ou seja, o homem deve ser estudado
objetivamente por suas ag¢des, que, em ultima analise, sao determinadas pelo
seu ambiente (SACCO, 2013, p. 29).

Entretanto, adverte Eduard Spranger (1976, p. 208) que:

[..] quem apenas estuda friamente os homens, quem os considera em
sua realidade objetiva, ndo percebe suas possibilidades adormecidas,
que se podem desenvolver sob o leve sopro de um pouco de calor. A
mera compreensido dos homens é uma atitude puramente tedrica. S6
quando a compreensio se associa um traco de simpatia, de elevacio
ou de abandono, eventualmente de perdio, ¢ que nos encontramos no
dominio social.

Em outras palavras, reconhecer a interferéncia de condicionantes
externas, seja pela convivéncia social, seja pelo ambiente cultural, ndo implica
em negar a existéncia de uma esséncia humana, uma vez que ha de se ter
um sujeito a receber, internalizar e transformar em comportamento esses
elementos que nao o constituem, mas influenciam seu agir. De toda forma,
independentemente da visdo que se adote, Admardo Serafim de Oliveira
chama a atengdo para esse fator que atua sobre a personalidade humana como
um dos aspectos a serem considerados na investigagao da esséncia do homem
(1998, p.129).

Ja pela influéncia do conceito de evolug¢ao na “natureza humana”,
pondera-se que: se 0 homem muda, o que constituiria sua esséncia, na medida
em que esta pressupOe estabilidade? Admitindo-se a hipétese evolucionista
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de que o homem, biologicamente, ¢ fruto de um ser mais simples e inferior,
inegavelmente nao se pode estancar sua trajetoria na sua atual conformagao,
pois em mudanga (evolu¢iao) ainda. Dai surge o problema de como aceitar
a nog¢ao de esséncia — que pressupoe uma forma acabada — em relag¢do ao
homem que, dentro dessa visio, estaria em evolugao.

Acerca dos negacionistas da natureza humana, existem pensadores
que negam a existéncia de uma esséncia humana e nido admitem tragos
universais constitutivos a caracterizar o homem (OLIVEIRA, 1998, p. 120).
Neste sentido, para Jean-Paul Sartre (1970, p. 34), filésofo existencialista
francés, expde que é “[...] impossivel encontrar em cada homem uma esséncia
universal que seria a natureza humana, [...]”. Porém, Admardo Serafim de
Oliveira (1998, p. 121) ressalva que mesmo esses autores admitem “que ha
determinados atributos que sdo comuns a todos os seres humanos”.

Por fim, a natureza humana possui uma dimensao existencial, que
nao se limita a responder aos seus impulsos ou instintos animalescos; mas
consegue problematizar a natureza e controla-la, para além de simplesmente
participar dela. A partir da sua consciéncia, 0 homem questiona sua posi¢ao
no mundo, interpreta e descobre o significado da vida e o seu lugar na Histéria
(OLIVEIRA, 1988, p. 121).

Ressaltados esses aspectos que interferem na investigagao sobre a
esséncia do homem, tem-se que as diversas interpretacOes sobre a natureza
humana podem ser agrupadas em trés grandes “visoes’: a racional, a religiosa
e a clentifica.

A visdo racionalista é resumida como aquela que langa como trago
distintivo do homem em rela¢do aos demais animais o fato de que ele é um
animal racional. Haurindo seus principios fundamentais na filosofia grega,
essa interpretacdo sustenta que a razao é a parte mais elevada da alma, tendo
por funcao ser refrataria dos impulsos instintivos e das emogoes: possibilita ao
homem dominar-se e ter controle de si proprio. Neste sentido, “Para Socrates,
Platao e seus discipulos, o homem inteligente ¢ o homem virtuoso. Conhecer
o que é certo é pratica-lo. O vicio é resultado da ignorancia” (OLIVEIRA,
1998, p. 122). Em dltima analise, a singularidade do homem, sua humanidade,
reside justamente na sua capacidade enquanto ser racional de se comportar
de acordo com o que é determinado pela parte mais elevada de seu espirito,
distinguindo o certo do errado, buscando a virtude e evitando o vicio.

A visio religiosa fulcra sua analise na dualidade constitutiva do homem:
a dialética entre seu aspecto mundano e sua abertura a transcendéncia. O
homem ¢ caracterizado pela relagao tensional entre a virtude e o pecado. A
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noc¢ao de bem, de certo, ¢ dada pela abertura espiritual ao eterno, a Deus, o
que permite a0 homem vislumbrar o correto caminho a trilhar, evitando os
tropegos e desvios mundanos. Na visao judaico-crista, “ele ¢ um ser criado
por Deus a sua imagem e semelhanga. O homem se situa onde a natureza
e o espirito se encontram” (OLIVEIRA, 1998, p. 122). No que se refere
as religides orientais, mesmo que completamente diversas uma das outras,
sempre se verifica nelas a mesma tensao entre o aspecto passageiro do mundo
material e a permanéncia da eternidade.

Na visao cientifica, 0 homem “¢ tido como a mais complexa forma
de vida e pode ser entendido pelas mesmas leis que governam todas as outras
matérias” (OLIVEIRA, 1998, p. 123). Nessa concepgao, analisa-se o ser
humano somente pelos fatos objetivos, sensiveis, mensuraveis, preponderando
as ciéncias da Fisica e da Quimica. Pondera Admardo Serafim de Oliveira
(1998, p. 124) que o método cientifico tem sido aplicado nos estudos humanos,
fazendo surgir “novas disciplinas, hoje conhecidas por ‘ciéncias sociais e
humanas’ Sociologia, Ciéncias Politicas, Antropologia, Psicologia etc.”

3. O racionalismo de Kant e a dignidade da pessoa humana

A atencao que a filosofia do direito moderna dispensou ao individuo
resultou no “refluxo quase total da tradigdo metafisica da ontoteologia”,
declarando-se o século XX “humanista”, pedindo “ao homem para fundar o
direito” (GOYARD-FABRE, 2007, p. 107). A razao humana passa a ser o
elemento emancipatério do fundamento da ordem juridica. Por esse motivo,
dado que o Direito é construido pelo homem e para o homem, observa-se,
ainda nas dltimas décadas do século XVIII, um processo de “nomofilia” que:

[...] impde as regras de direito uma estrutura légica e hierarquizada que, de
patamar em patamar, determina-lhe o funcionamento e a existéncia, pois s6
as forgas constituintes e organizadoras da razdo garantem a legitimidade da
legalidade e da juridicidade. Sem duvida, os constituintes pensavam inicialmente,
num projeto fundamentalmente politico, em combater o absolutismo e a
arbitrariedade régia. Mas, em seu otimismo juridico, lancam um desafio
simultaneamente as figuras da transcendéncia e as vertigens da espontaneidade
natural: contra o poder pessoal, contra o direito divino, contra a ordem natural,
afirmam a ordem racional do corpus das regras de direito e atribuem ao
Estado do calculo, cujo soberano poder provém do contrato social, a pesada e
sublime tarefa de se constituit, sob a Constitui¢do, como desejara Rousseau, em
instituidor de justica e de liberdade. (GOYARD-FABRE, 2007, p. 122).



Essapreocupacao contraaarbitrariedade (estatal ou entre osindividuos)
pode ser, de certa maneira, vislumbrada no pensamento de Immanuel Kant,
nao como objeto direto e explicito de analise em sua obra Fundamentagio
da Metafisica dos Costumes, mas como decorréncia légica das premissas
que langa ao investigar a razao humana. Antes de se avangar sobre a origem
kantiana da nogao de dignidade, pertinente trazer a conceituagao e distin¢ao
feita pelo filésofo entre imperativo hipotético e categbrico, enquadrando-se
neste ultimo aquela nogao:

Cada coisa na natureza atua segundo certas leis. S6 um ser racional
possui a capacidade de agir segundo a representagdo das leis, isto ¢,
por principios, ou, s6 ele possui uma vontade. Como para detivar as
acdes das leis se exige a razdo, a vontade outra coisa nio ¢ sendo a
razdo pratica. [...] A representacio de um principio objetivo, enquanto
seja constitutivo para uma vontade, chama-se mandamento (da razio),
e a férmula do mandamento chama-se imperativo. [...] Ora, todos
os imperativos ordenam, seja hipotética, seja categoricamente. Os
hipotéticos representam a necessidade pratica de uma ag¢do possivel
como meio de conseguir qualquer outra coisa que se queira (ou que
é possivel que se queira). O imperativo categdrico seria o que nos
representasse uma a¢io como objetivamente necessaria por si mesma,
sem relacdo com nenhum outro fim (KANT, 2005, p. 43-46).

O imperativo categoérico nao apresenta conteudo fixo, mas consiste
numa férmula (ou forma). O dever moral nao é um catalogo de virtudes,
configurando-se como proposicao que valha universalmente. Assim, “compoe
o imperativo categorico a exigéncia de que o ser humano seja visto, ou usado,
jamais como um meio para atingir outras finalidades, mas sempre como um
fim em si” (MORAES, 2017, p. 80).

A nogio do individuo como ser racional e dotado, portanto, de
dignidade — e ndo de pre¢o — inaugura as bases da concepg¢ao (juridica) atual
de dignidade da pessoa humana:

Os seres, cuja existéncia ndo assenta em nossa vontade, mas na
natureza, tém, contudo, se sao seres irracionais, um valor meramente
relativo, como meios, e por isso denominam-se coisas, a0 passo que
os seres racionais se denominam pessoas, porque a sua natureza Os
distingue ja como fins em si mesmos, ou seja, como algo que nao pode
ser empregado como simples meio e que, portanto, nessa medida,
limita todo o arbitrio (e ¢ um objeto de respeito). [...] O fundamento
deste principio é: a natureza racional existe como fim em si. F. assim
que o homem se representa necessariamente a sua propria existéncia;
e neste sentido, esse principio é um principio subjetivo das a¢des
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humanas. [...] O imperativo pratico sera, pois, o seguinte: age de tal
maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio (KAN'T, 2005, p. 59).

Essa concepgido de ser racional como fim em si mesmo decorre da
lei (natural) que interdita a instrumentalizagdo do homem pelo homem. A
obrigatoriedade nao ¢ elemento externo, nao se trata de heteronomia, mas da
propria vontade, enquanto legisladora universal. A “universalidade” dessa lei é
ambigua: significa que ela é universalizavel e que é universalmente encontrada
nos seres racionais:

A moralidade consiste, pois, na relagio de toda a acio com a legislagio,
somente mediante a qual é possivel um reino dos fins. Essa legislagio
deve se encontrar em todo ser racional, podendo mesmo brotar de sua
vontade, cujo principio é: jamais praticar uma acdo sendo em acordo
com a maxima que se saiba poder se tornar uma lei universal, isto é, s6
de tal maneira que a vontade pela sua maxima se possa considerar a si
mesma, a0 mesmo tempo, universalmente legisladora. (IKANT, 2005,
p. 64)

O dever de obediéncia decorre da relaciao entre os seres racionais e
nao de impulsos, inclina¢des ou sentimentos; “relacao esta em que a vontade
de um ser racional tem de ser considerada sempre e simultaneamente como
legisladora, porque de outra forma nao poderia ser pensada como fim em si
mesma” (KANT, 2005, p. 65). Essa ¢ a no¢ao de autonomia que Immanuel
Kant traz em sua obra: auséncia de imposi¢ao externa no que se refere ao
dever — imperativo categérico — de cumprimento da lei universal de respeito a
dignidade dos seres racionais. E arremata: “A autonomia ¢, pois, o fundamento
da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional” (KANT,
2005, p. 60).

Nesse ponto, o proprio filésofo reconhece uma certa circularidade
no fundamento da dignidade na autonomia da vontade:

E ¢ exatamente af que reside o paradoxo: que a simples dignidade do
homem considerado como natureza racional, sem qualquer outro fim
ou proveito a alcangar por meio dela, isto €, s6 o respeito por uma mera
ideia, deve servir, no entanto, de imprescindivel regra da vontade, ¢
que precisamente nessa independéncia maxima em relagdo a todos os
impulsos semelhantes consista a sua sublimidade e torne todo o sujeito
racional digno de ser um membro legislador no reino dos fins, pois de
outro modo terfamos de representa-lo somente como submetido a lei
natural de suas necessidades (KAN'T, 2005, p. 70).



A articulacao desses conceitos culminou na construcio da nocio
fundamental de dignidade da pessoa humana que atualmente serve de principio
basilar a ordem juridica e de vetor axiolégico ao Direito.

Neste sentido, Luis Roberto Barroso (2010, p. 17-18) explica que:

Os dois outros conceitos imprescindiveis sio os de autonomia e
dignidade. A autonomia expressa a vontade livre, a capacidade do
individuo de se autodeterminar, em conformidade com a representacio
de certas leis. Note-se bem aqui, todavia, a singularidade da filosofia
kantiana: a lei referida ndo ¢ uma imposicdo externa (heterbnoma),
mas a que cada individuo da a si mesmo. O individuo é compreendido
como um ser moral, no qual o dever deve suplantar os instintos e os
interesses. A moralidade, a conduta ética consiste em nio se afastar
do imperativo categorico, isto ¢é, ndo praticar agdes sendo de acordo
com uma maxima que possa desejar seja uma lei universal. A dignidade,
na visdo kantiana, tem por fundamento a autonomia. Em um mundo
no qual todos pautem a sua conduta pelo imperativo categérico —
no "reino dos fins”, como escreveu —, tudo tem um preco ou uma
dignidade. As coisas que tém preco podem ser substituidas por outras
equivalentes. Mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e nido
pode ser substituida por outra equivalente, ela tem dignidade. Tal é
a situacdo singular da pessoa humana. Portanto, as coisas tém prego,
mas as pessoas tém dignidade. Como consectario desse raciocinio, é
possivel formular uma outra enunciagdo do imperativo categorico:
toda pessoa, todo ser racional existe como um fim em si mesmo, € nao
como meio para o uso atbitrario pela vontade alheia. O tratamento
contemporaneo da dignidade da pessoa humana incorporou e refinou
boa parte das idéias expostas acima que, condensadas em uma tnica
proposicio, podem ser assim enunciadas: a conduta ética consiste
em agir inspirado por uma maxima que possa ser convertida em lei
universal; todo homem é um fim em si mesmo, nio devendo ser
funcionalizado a projetos alheios; as pessoas humanas nio tém preco
nem podem ser substituidas, possuindo um valor absoluto, ao qual se
da o nome de dignidade.

Da nogao kantiana de homem como ser dotado de dignidade (e nao
de prego) decorrem trés aspectos — ou conteudos minimos — da dignidade da
pessoa humana: o valor intrinseco, autonomia e valor social.

O valor intrinseco esteia-se no imperativo categorico de que o homem
niao pode ser meio, somente fim em si mesmo (postulado anti-utilitario).
Também alberga o postulado anti-autoritario, no sentido de que o Estado
existe para o individuo e nao o contrario. A inviolabilidade da dignidade da
pessoa ¢ a matriz de varios direitos fundamentais — no plano juridico —, dentre
os quais pode-se apontar o direito a vida, a igualdade, a integridade fisica e
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moral ou psiquica (BARROSQO, 2010, p. 21-23).

Aautonomiaestaligadaarazaoeétidacomoo “elemento ético dadignidade”
(BARROSO, 2010, p. 24). Dela decorre a capacidade de autodeterminacao,
entendida como a possibilidade de livre desenvolvimento da personalidade, da
perfectibilizagio das escolhas pessoais sem limitagdes ou ingeréncias ilegitimas.
Juridicamente, a autonomia ostenta duas dimensOes: a privada e a publica. A
privada consiste no exercicio dos direitos individuais fulcrados na ideia de liberdade
(autonomia privada), autodeterminagdo sem cerceamento arbitrario ou ilegal. A
autonomia publica manifesta-se no exercicio dos direitos politicos, na participacao
efetiva no processo democratico: “[...] a dignidade esta subjacente aos direitos
sociais materialmente fundamentais, em cujo ambito merece destaque o conceito
de minimo existencial” (BARROSO, 2010, p. 25).

O wvalor social afasta-se da no¢ao kantiana de autonomia, pois funda-
se na restricao heteronoma a liberdade do individuo. O cerceamento a
pessoa é dado pelos valores comunitarios que moldam a liberdade individual,
estabelecendo limites ao seu exercicio e modulando seu contetdo. E o aspecto
promocional da dignidade, visando “objetivos diversos, dentre os quais se
destacam: a) a prote¢ao do proprio individuo contra atos autorreferentes; b) a
protecao de direitos de terceiros; e ¢) a prote¢ao de valores sociais, inclusive a
solidariedade” (BARROSO, 2010, p. 28).

Atualmente, sustenta-se que a nog¢ao moderna do Direito cedeu espaco
para a denominada “pés-moderna”. Dentre outras caracteristicas, o estagio
hodierno da ciéncia juridica é marcado pela era da inseguranca e incerteza.
A ética da responsabilidade e solidariedade ganhou corpo em detrimento da
ética da autonomia ou liberdade. E, “como consequéncia das duas assertivas
anteriores, a tutela da liberdade (autonomia) do individuo foi substituida pela
no¢ao da protecao da dignidade da pessoa humana” (MORAES, 2017, p. 72).
Essas transformagoes implicam em importantes consequéncias no que se
refere a aplica¢ao do dano moral.

4. Dano moral e dignidade da pessoa humana
O conceito de dano moral nio é unanime na doutrina patria. Em
que pese a tentativa do legislador de fixar contornos objetivos a lesdo

extrapatrimonial — alteragdes promovidas na Consolidacao das Leis do
Trabalho pela Lei n° 13.467/2017 —, em razdo de sua matriz constitucional
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ser aberta, remanesce a discussao sobre quais bens seriam tutelados e em que
medida. O comando constitucional de reparacio do dano moral, previsto no
artigo 5° inciso V e X da Constitui¢ao Federal, no titulo destinado aos direitos
e garantias fundamentais, demonstra a relagao entre a dignidade da pessoa
humana e a forma como o intérprete deve orientar a constru¢ao e analise
desse tipo de lesdo, mostrando-se insuficiente eventual estipula¢do taxativa em
sede de lei ordinaria.

Nesse sentido, como ja exposto anteriormente, nao ha como dissociar
a busca do tratamento do dano moral da influéncia decorrente tanto da
mudanca de enfoque do Direito para o ser humano, que na modernidade é um
valor supremo e fundamental (BEDIN, 2007, p. 359), quanto da concepgao
de dignidade da pessoa humana. Isso porque “a pessoa humana ¢ o elemento
mais importante no ambito do Estado Democratico de Direito” (GOMES,
2008, p. 105).

Embora o dano moral seja uma nogao aberta e de problematica
defini¢ao, é um instituto juridico construido historicamente pela comunidade
politica como digno de protegao:

Portanto, em um sentido amplo, dano é a violagdio a um interesse,
patrimonial ou existencial, concretamente merecedor de tutela juridica,
entendido como aquele que historicamente foi construido por uma
comunidade politica como digno de prote¢io, de modo que nao existe
rol de interesses juridicos pretensamente valido para todos os casos,
havendo uma verdadeira cldusula geral de reconhecimento de danos |...|

(BONNA; LEAL, 2019, p. 3)

A inclusdo do dano moral dentre os direitos fundamentais demonstra
a importancia a ele atribuido pelo legislador e pela comunidade juridica.
Os direitos fundamentais sio expressoes dos “triunfos civilizatérios” que,
juntamente com os principios, sustentam o Estado Democratico de Direito
(GOMES, 2008, p. 99). O Direito em sua perspectiva antropologica significa
um fendmeno juridico “essencialmente humano e social; mais ainda, ¢ criacao
e comunicag¢ao, produto da histéria e da evolugao cultural da humanidade e
também uma forma de comunicagao social” (COELHO, 2004, p. 155).

A definicdo de dano moral esta em constante evolucao, na medida em
que avanga a importancia da tutela dos mais variados ambitos do ser humano
pelo ordenamento juridico. Inicialmente, a reparagio do dano moral sequer
era aceita jurisprudencialmente, porque considerava-se que era imoral reparar
a dor por meio de um valor pecuniario, ou seja, nao se admitia o denominado
pretium doloris:
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Para além da “imoralidade” em se atribuir um valor pecuniario a bens
que ndo sdo “objeto”, mas sim “sujeito”, ou dele sdo parte integrante,
as motivacoes para tal posicionamento apresentavam uma aparéncia
de substancialidade, a comecar pela dificuldade em se verificar a
existéncia e a extensdo do dano sofrido. [...] A regra légica subjacente,
e que se fazia valer, era a de que aquilo que nio se pode medir, ndo
se pode indenizar: a indenizacio ¢, justamente, a “medida” do dano.
Assim, tanto do ponto de vista moral quanto do ponto de vista dos
instrumentos juridicos disponiveis, a reparacio do dano moral parecia
impraticavel (MORAES, 2017, p. 140).

Por meio da evolugio jurisprudencial, passou-se a aceitar a reparagao
do dano moral, quando vinculado a prejuizos materiais, por exemplo, nos
casos em que se indenizava a morte do filho menor com a finalidade de
restituir aos pais os valores gastos em sua criagio e posteriormente com a
finalidade de compensar a ajuda que o filho poderia proporcionar aos genitores
quando ingressasse no mercado de trabalho ou apoia-los na velhice (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, e-book, item 5.7.2). Isso, porque “cada época tem os
seus danos indenizaveis e, portanto, cada época cria o instrumental, tedrico e
pratico, além dos meios necessarios para repara-los” (MORAES, 2017, p. 150).

Com a previsao constitucional da tutela dos danos morais como
direito fundamental, a controvérsia sobre sua reparabilidade restou superada.
Mas emergiu para o intérprete o desafio de definir o que ¢ o dano moral, seus
contornos e hipéteses de compensagao.

O dano moral é definido por alguns como dor, sofrimento, angustia
decorrentes do ato ilicito. No entanto, essa definicio nio se mostra a mais
adequada, ja que permite uma subjetividade ao intérprete e porque “trata-se
de uma confusio entre o sintoma e a causa” (FARIAS; ROSENVALD, 2019,
e-book, item 5.7.2), ou seja, confunde-se o dano moral com os seus efeitos.

Outros, definem o dano moral como lesio aos direitos da
personalidade, e eventual influéncia sobre o estado animico do lesado teria
relevancia apenas para a quantificacao do dano. Os direitos da personalidade
podem ser entendidos como “[...] o meio de tutela de um minimo essencial,
a salvaguarda de um espaco privado que proporcionasse condi¢des ao pleno
desenvolvimento da pessoa” (DONEDA, 2005, p. 76), um “minimo, que
crie o espaco no qual cada homem podera desenvolver a sua personalidade.
Mas devem representar também um maximo, pela intensidade da tutela que
recebem” (ASCENSAO, 2013, e-book, item 35).

Essa defini¢do, por sua vez, recebe criticas, porque alguns aspectos da
dignidade humana nao estariam contemplados nos direitos da personalidade.



O dano moral também ¢ definido pela natureza do interesse lesado, ou
seja, “lesoes sofridas pela pessoa humana em seu patrimonio ideal, entendendo-
se por patrimonio ideal o conjunto de tudo o que nao é suscetivel de valoracao
economica” ou pela natureza da repercussio (“efeito nio patrimonial”) da
lesio (MORAES, 2017, p. 155-150).

A distingao entre os danos morais subjetivos e objetivos torna possivel
identificar um ponto de equilibrio entre o dano moral como lesdo a direito
da personalidade (objetivo) e o efeito nao patrimonial da lesao que atingiu a
subjetividade do ofendido (subjetivo), “sendo ambos os tipos admitidos no
ordenamento juridico brasileiro” (MORAES, 2017, p. 156).

Ha ainda os que entendem o dano moral como violagao a dignidade da
pessoa humana. Maria Celina Bodin de Moraes (2017) vincula a dignidade da
pessoa humana a integridade psicofisica, igualdade, solidariedade e liberdade,
explicando as consequéncias geradas:

[..] toda e qualquer circunstancia que atinja o ser o humano em sua
condi¢io humana, que (mesmo longinquamente) pretenda té-lo como
objeto, que negue a sua qualidade de pessoa, sera automaticamente
considerada violadora de sua personalidade e, se concretizada,
causadora de dano moral a ser reparado. Acentue-se que o dano moral,
para ser identificado, ndo precisa estar vinculado a lesdo de algum
‘direito subjetivo’ da pessoa da vitima, ou causar algum prejuizo a ela.
A simples viola¢do de uma situac¢io juridica subjetiva extrapatrimonial
(ou de um ‘interesse nio patrimonial’) em que esteja envolvida a vitima,
desde que merecedora da tutela, serd suficiente para garantir a reparagao
(MORAES, 2017, p. 188).

A defini¢io do dano moral como viola¢ao a dignidade humana, decorre
da importancia que a tutela da pessoa conquistou em nosso ordenamento juridico:

A dignidade constitui um valor ético, parte da propria esséncia do ser
humano, pelo que ela antecede e fundamenta a ordem politica e, ainda,
promove a insercio da pessoa na condicio de protagonista do sistema
juridico, com o fulcro de evitar qualquer ato atentatério a necessatia
estima e respeito em face da inerente dignidade de cada individuo, bem
como objetiva incitar o préprio ordenamento a propiciar um ambiente de
liberdades com a concessdo de um minimo invulneravel, a fim de que todos
possam desenvolver as suas aptidoes e exercer os seus fins em conformidade
com as condi¢cdes humanas (LEAL; MORAES, 2017, p. 130).

No entanto, ao definir-se o dano moral como violagao a dignidade
humana, corre-se o risco de adotar-se um conceito demasiadamente
aberto, culminado em eventual banalizacio do instituto. Para se evitar essa
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inconveniéncia, propde Maria Celina Bodin de Moraes a identificagdo de
quatro postulados, representantes do substrato material da dignidade da
pessoa humana, a saber:

O substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado
em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia
dos outros como sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito
a integridade psicofisica de que ¢ titular; iii) ¢ dotado de vontade livre,
de autodeterminagio; iv) é parte do grupo social, em relagio ao qual
tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. Sdo corolatios desta
elaboracio os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e
moral — psicofisica —, da liberdade e da solidariedade (MORAES, 2017,

p. 85).

Assim, ¢ possivel identificar o dano moral como violagdo a dignidade
da pessoa humana, quando “decomposto” o substrato material. A igualdade
consiste no “diteito de ndo receber tratamento discriminatério, no diteito de ter
direitos iguais aos de todos os demais” respeitadas as desigualdades (MORAES,
2017, p. 86). A tutela da integridade psicofisica, compreende diversos direitos
da personalidade tais como, “vida, nome, imagem, honra, privacidade, corpo,
identidade pessoal”, compreendendo-se o “completo bem estar psicofisico
e social” (MORAES, 2017, p. 94). O direito a liberdade identifica-se com
uma “perspectiva de privacidade, de intimidade, de exercicio da vida privada.
Liberdade significa hoje, poder realizar, sem interferéncias de qualquer género, as
proprias escolhas individuais, exercendo-as como melhor convier” (MORAES,
2017, p. 107), porém ndo de forma irrestrita, porque deve-se observar a
solidariedade social. A solidariedade social é um “direito-dever” consequéncia
das experiéncias da Segunda Guerra e que tem origem “nos efeitos da criagao
e assimila¢do do conceito de "humanidade™ (MORAES, 2017, p. 109) e que
tutela o “respeito devido a cada um” (MORAES, 2017, p. 116).

Nesse mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2010, p. 21-23) explica
que enquanto no plano filoséfico, o valor intrinseco da pessoa humana ¢é o
elemento ontolégico da dignidade, ou seja, o que distingue sua natureza e é
inerente a todos os humanos, no plano juridico, representa a determinagao
da inviolabilidade da dignidade humana e a causa de ser de diversos direitos
fundamentais, dentre os quais se incluem o direito a vida, igualdade, integridade
fisica, moral e psiquica, incluindo neste ultimo o direito de ser reconhecido
COMO pessoa.

No entanto, o reconhecimento como pessoa nao implica, como ja
afirmado anteriormente, em identificar caracteristicas de identidade entre os
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individuos, mas sim, em alteridade, na medida em que respeita “a diversidade
de culturas e formas de pensar” tornando possivel “a dialética com o ‘outro™
(MORAES, 2017, p. 88).

Nesse contexto, importante mencionar que a dignidade da pessoa
humana é o ‘“acordo” no minimo ético que possibilitara a convivéncia
humana e civilizada em um mundo multiculturalista (GOMES, 2008, p. 98).
Isso, porque ha na dignidade humana um sentido libertador pelo qual se
atribui a qualquer forma normativa ou interpretativa do Direito, com “vista a
libertacao de seres humanos das amarras e barreiras impostas pelo egoismo
que impossibilitam o desenvolvimento do projeto existencial em que consiste
toda pessoa” (GOMES, 2008, p. 1006).

Em decorréncia da Declaracio Universal dos Direitos do Homem e
correlatos, a dignidade da pessoa humana foi estabelecida como “um valor
que nao deve jamais ser violado, e que deve ser preservado e defendido pelo
Direito” (GOMES, 2008, p. 124/125), o que implica ndo apenas a disposi¢ao
normativa dos direitos fundamentais, mas também a previsao de instrumentos
para sua garantia (GOMES, 2008, p. 125).

Assim, a reparacao dos danos morais enquanto violac¢ao a dignidade
da pessoa humana é um dos meios de sua salvaguarda, através do carater
compensatorio e preventivo da responsabilidade civil. Este ultimo para
aqueles que visualizam a responsabilidade civil nao apenas como resposta ao
dano ja ocorrido, mas também como forma de evitar a ocorréncia de lesoes.
Eduardo Bittar (2002, p. 100), ao abordar os principios éticos constantes da
Constituigao Federal, explica que por meio do texto normativo constroem-se
os comportamentos sociais e direcionam-se condutas, e expde que hd uma
“ética da nao-invasividade a personalidade humana (art. V e X), que se expressa
pela proteciao contra o dano a moralidade, a repressio ao abuso invasivo dos
caracteres, da intimidade, da personalidade humana, com a protec¢ao a honra,
a imagem e a vida privada” (BITTAR, 2002, p. 101).

Evidente que os principios que compdem a dignidade da pessoa
humana poderdo estar em conflito no caso concreto e se deve “pondera-los,
através do exame dos interesses em conflito, em relacio a seu fundamento,
isto é, com vistas a propria dignidade humana” (MORAES, 2019, p. 13).

Ainda, é possivel identificar a conceitua¢io do dano moral como
“uma lesao a um interesse existencial concretamente merecedor de tutela”
e que depende de “um aprofundamento da prépria nogao de dignidade da
pessoa humana” (FARIAS; ROSENVALD, 2019, e-book, item 5.7.3.3). A
verificacao da ocorréncia do dano moral se daria por meio de uma “aferigao

305



306

intersubjetiva e relacional do fenémeno da dignidade da pessoa humana”, no
qual por meio da analise do caso concreto, buscar-se-ia identificar “o ambito de
prevaléncia dos diversos interesses contrapostos” (FARIAS; ROSENVALD,
2019, e-book, item 5.7.3.3).

Isso, porque, a titulo de exemplo, nao basta que o lesado afirme que
sofreu uma lesdo em sua dignidade ou personalidade, para que se conclua
pela existéncia do dano moral (i re ipsa). Mas, cabe ao lesado demonstrar
a ocorréncia objetiva e concreta da violagio por meio da conduta narrada
(FARIAS; ROSENVALD, 2019, e-book, item 5.7.3.3).

Tal proposta nio representa que se deve verificar a gravidade da ofensa ao
direito existencial, até porque toda violagao a um bem juridico da personalidade
¢ grave, mas sim que “a tarefa do magistrado consistira em perscrutar se na
concretude do caso se deu a ofensa a um interesse existencial. Se a resposta
for positiva a gravidade sera inerente ao dano moral, posto decorrente de sua
propria esséncia” (FARIAS; ROSENVALD, 2019, e-book, item 5.7.3.3). Assim,
evitar-se-ia a ocorréncia de situacdo em que as reparacoes Sao

injustas e desarrazoadas, incapazes de possibilitar uma verdadeira
conjugacio entre a afirmacio da dignidade com o dever de solidariedade
politica, econémica e social. Isso impGe a compatibilizacdo entre a
justica da reparacdo com a liberdade e autonomia e as exigéncias de
uma verdadeira solidariedade. (FARIAS; ROSENVALD, 2019, e-book,
item 5.7.3.3).

Da mesma forma, que caso verificado na ponderag¢ao do caso concreto
que, o “interesse digno de prote¢dao se encontra na tutela da autonomia do
suposto lesante, inexistira dano a ser compensado” (FARIAS; ROSENVALD,
2019, e-book, item 5.7.3.3).

Identifica-se, ainda, a influéncia da nog¢ao de dignidade de pessoa
humana na extensdao da reparacio. Isso, porque em razao da necessidade de
tutela da pessoa humana, a reparacao deve corresponder a intensidade da
lesao experimentada. Embora nos danos nao patrimoniais seja impossivel a
verificagao matematica da extensao da lesao, por meio da teoria da diferenca,
verifica-se que ndo ¢ possivel que a reparagdao fixada seja irriséria e nem
exorbitante.

A indenizacdo exorbitante pode implicar em viola¢ao a dignidade
humana quando fixada em despropor¢ao a condi¢iao financeira do ofensor,
principalmente levando-se em consideragdo que “nao se compensa a dignidade
de um negando a do outro” (VIANNA, 2008, p. 452). E a indenizacdo



irris6ria ¢ incompativel com a “dignidade dos direitos fundamentais dos seres
humanos” (VIANNA, 2008, p. 453).

Outra situagao em que é de grande relevancia a dignidade da pessoa
humana na reparagao do dano moral, ¢ a impossibilidade de se considerar
a situagdo econdomica do ofendido como critério de quantificagao. Isso
porque “implica verdadeira e direta violagao dos principios da isonomia, da
razoabilidade, da proporcionalidade, da solidariedade, e acima de tudo, da
dignidade da pessoa humana, criando sérias distor¢des no campo da reparagao
de danos e na sua aplicagao social” (VIANNA, 2008, p. 458). Aceitar tal pratica,
implica afirmar que a dignidade de um lesado com excelentes condigdes
financeiras tem valor maior do que a de um pobre (VIANNA, 2008, p. 459); o
que ndo se sustenta diante do fato de que a dignidade ¢ justamente a condi¢ao
comum a todos dos homens sem comportar graduagdo em decorréncia de
condi¢oes econdémicas ou sociais.

Por conseguinte, verifica-se que a incorpora¢ao da nog¢ao filosofica de
dignidade da pessoa humana pelo ordenamento juridico traz consequéncias
praticas para o Direito. Uma vez absorvida como principio, a dignidade da
pessoa humana implica na reformulacgao de diversos institutos, dentre os quais
a concepeao, extensao e reparabilidade do dano moral.

5. Conclusao

O processo de antropologizacao do Direito ocorreu em razao da
descoberta do homem como tema e fundamento da ordem juridica, em
detrimento do “divino” e da ordem da natureza. Com isso, 0 homem assumiu
o papel de protagonismo, reformulando a nogao jusnaturalista para a busca
racional do préprio individuo e ensejando a conexao da ordem juridica com a
natureza do homem, de forma que a concepg¢ao antropoldgica tem influéncia
direta em todos os ambitos do Direito.

Embora ndo exista um consenso, admite-se a existéncia de uma

“natureza humana”, ou seja, tracos ou caracteristicas universais a todos os

)
homens que os distinguem dos demais entes. Embora seja impossivel definir
0 homem de forma taxativa ou cabal, é por meio da identificacio do que é
0 homem ou sua humanidade que sera possivel identificar a maneira mais
adequada de regular a convivéncia com os demais, respeitando-se a alteridade.

A busca pela natureza humana perpassa por aspectos que visam
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identificar:ainfluénciade fatores externos nodesenvolvimento dapersonalidade
(ndo importa anulagio da “natureza humana”, mas sim em reconhecer que
esses elementos influenciam seu agir); a influéncia do conceito de evolugao na
“natureza humana” (o homem estia em constante constru¢ao); o negacionismo
da natureza humana (nio implica na impossibilidade de identificar a esséncia
humana); a dimensdo existencial (representa a possibilidade de o homem
controlar seus impulsos naturais e compreender sua participacao e significado
na vida e na Histéria).

Em razao disso, identificam-se trés agrupamentos acerca das visoes da
natureza humana: racionalista, para a qual o homem se distingue dos demais
animais por ser racional, podendo se dominar e ter controle de si proprio; a
religiosa, que revela a constitui¢ao tensional do homem, a relagao dialética
entre o mundano e o eterno; e a cientifica, por meio da qual o homem ¢
analisado pelos postulados das ciéncias naturais.

A alteracao de foco e centralizacio no individuo tornou a razio
humana o elemento emancipatério do fundamento da ordem juridica,
preocupando-se em combater arbitrariedades. Nesse sentido, por meio do
imperativo categérico de Immanuel Kant, identifica-se que o ser humano deve
sempre ser um fim em si mesmo e, portanto, possuidor de uma dignidade
que lhe ¢ intrinseca, vedada sua instrumentalizagdao. Nesse contexto, a no¢ao
de autonomia, entendida como auséncia de imposi¢ao externa do dever de
cumprimento da lei universal de respeito a dignidade dos seres racionais, ¢ o
fundamento da dignidade da natureza humana.

A partir disso, verifica-se que a dignidade da pessoa humana foi
constituida como base da ordem juridica e vetor axiolégico do Direito. Pode-
se, entdo, verificar que a dignidade da pessoa humana teria trés conteudos
minimos: pelo valor intrinseco, 0 homem ¢ um fim em si mesmo, nao podendo
ser instrumentalizado por outros ou pelo Estado e devendo sua inviolabilidade
ser preservada por meio dos direitos fundamentais; a autonomia, referente ao
livre desenvolvimento da personalidade, a salvo de interferéncias de terceiros,
por meio do exercicio dos direitos individuais e politicos; e o valor social, que
compreende as limitagdes ao individuo em favor dos valores comunitarios
com vistas a salvaguardar os direitos de terceiros e o proprio individuo em
face do exercicio exacerbado de sua liberdade.

Houve, portanto, uma altera¢ao de paradigma da ordem juridica de
defesa das liberdades do individuo para a protecio da dignidade da pessoa
humana. E essa alteragao de orientagao axioldgica, por certo, influencia toda a
ordem juridica, desde a criagao e alteracio das normas de direito positivo até



sua interpretagao e aplicacao no caso concreto.

Dessa forma, no tocante ao dano moral, verifica-se que, junto com
o estabelecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, por meio da Constituicao de 1988, o legislador assegurou sua
tutela e reparabilidade. Ainda, a dignidade da pessoa humana como vetor do
ordenamento juridico, influenciou a aplicagao do dano moral como viola¢ao
desse vetor, adotada por parte da doutrina como critério objetivo a se evitar
o0 excessivo subjetivismo de sua defini¢ao pelo isolado aspecto da repercussio
psicologica.

Por conseguinte, verifica-se que a incorpora¢ao da nogiao filoséfica
kantiana trouxe importantes repercussoes no ordenamento e seus institutos, o
que restou demonstrado no presente artigo pela abordagem do dano moral e
sua redefini¢ao sob o prisma da dignidade da pessoa humana como principio
juridico.
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1. Introducgio

Um dos poderes da Republica, o Judiciario tem sido cada vez mais
importante na manuten¢ao da ordem constitucional. Desta forma, entender
seu funcionamento, sua estrutura e limites ¢ essencial para compreensao da
propria democracia.

Com efeito, com o desenvolvimento do Estado e o aumento da
complexidade das relagdes sociais, o Judiciario passa a ter funcao mais ativa
e relevante, seja por ser mais solicitado diante das inumeras demandas que
lhe sao propostas, seja pela complexidade de tais demandas. Apenas a titulo
exemplificativo, de acordo com dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
“o Poder Judiciario finalizou o ano de 2019 com 77,1 milhdes de processos
em tramitacio”.""

No Brasil, o problema ainda ¢ agravado pela auséncia de solugoes
alternativas a solucao de conflitos. Para Fernando Gustavo Knoerr e Gabriela
Cristine Buzzi (2017, p. 95):

Justamente pelo fato da sociedade estar vivendo a Era do Direito,
idealizada por Bobbio, ¢ que o individuo busca no Poder Judiciario a
resolucio de seus inumeros direitos garantidos e por diversas vezes sdo
feridos. Todavia, a resolugdao ou busca pela efetividade de tais direitos
ndo sao resolvidos apenas junto ao judicidrio, mas deve ser reconhecida
a possibilidade de solu¢io de maneira alternativa, como através da
conciliagdo, mediagdo ou arbitragem, muito embora, para tanto, deve
ser reconhecido também o direito do outro, enxergar este outro como
um ser detentor de tantos direitos quanto aqueles que estio sendo
reivindicados.

Se em séculos passados as relagdes sociais possufam a marca da
horizontalidade, com relacdes entre iguais, a modernidade, especialmente no
ultimo século, trouxe a experiéncia da verticalizagdo das relagdes juridicas.
Isso se deu tanto pelo acréscimo das fungoes e responsabilidades estatais,
como pelo dominio do mercado por grandes corporagdes, muitas vezes de
abrangéncia multinacional. E exatamente nesse contexto que a importancia
do Judiciario se agiganta:

Na imensa maioria dos povos civilizados, neste novo século, o Poder
Judicidrio assume de vez a funcio de derradeiro guardido dos direitos
fundamentais e ndo apenas das constituicbes. Pode-se afirmat, pois,

130 - Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-
N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf Acesso em: 10 mar. 2022.
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a intima correlagio entre Poder Judiciario, direitos fundamentais e
democracia. Soam paradoxal, desta forma, as ciclicas campanhas
desmoralizadoras movidas pela midia em geral contra o Poder
Judiciario. Mais incompreensiveis, ainda, sio ataques que partem de
outros Poderes da Republica, que deveriam, antes, buscar harmonia.
A sociedade que se deixa tomar pela descrenca no Poder Judiciario
esta deixando que lhe retire os derradeiros instrumentos de sua defesa.

(MATTA, 2003, p. 256).

Especificamente no que diz respeito a relagao entre Estado e individuo
e a modificacdo dessa relagao com o Estado Moderno, o posicionamento dos
autores Knoerr e Knoerr é cirurgico: “A relagio Estado-individuo passa a ser
uma relagao de direito e dever, passa a ser uma relagao juridica e, com isso,
o Poder Judiciario torna-se o principal controlador do Estado” (KNOERR;
KNOERR, 2017, p. 371).

Com o crescimento, em importancia e extensio, de atribuicdes do
Poder Judiciario, patenteia-se a imprescindibilidade do estudo de sua estrutura
e funcionamento para correta compreensao de nossa democracia.

O objetivo do presente trabalho, portanto, é descrever o Poder
Judiciario como idealizado perante a Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil de 1988, analisar a forma de ingresso de seus membros, relacionando-a
a legitimagao do exercicio de seu Poder.

Averiguar se ha e qual a extensdo da crise existente no Poder Judiciario
sob a perspectiva do autor Paulo Bonavides. Identificar, em primeiro plano
sua existéncia para, posteriormente, vislumbrar possiveis ajustes. Para Paulo
Bonavides (2004, p. 83), nao ha dividas acerca da existéncia da crise no ramo
da Justica:

Enfim, o Poder Judiciario neste Pafs se nos afigura, em grande parte,
intimidado pela crise do Estado, cujos efeitos se abatem sobre as
institui¢des publica, o governo e, sobretudo, a piramide social, onde o
regime assenta as bases do seu status guno.

Entretanto, busca-se, na propria obra do autor, nos elementos de
crise trazidos por ele, bem como no desenho constitucional tracado pela
Constitui¢ao Federal, investigar a existéncia e amplitude de tal crise, bem
como fatores de correcio.
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2. Poder judiciario na constitui¢iao federal de 1988 e a relagao
com os demais poderes da republica

O Poder Judiciario tem papel destacado na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Os artigos 92 a 126 lhe sio exclusivamente
dedicados. Tratam, os dispositivos constitucionais mencionados, desde a
forma de ingresso na carreira da magistratura, passando pela necessidade
de fundamentagiao das decisoes judiciais até a estrutura dos Tribunais, com
destaque para competéncia e nimero de membros.

O artigo 92 da Carta Magna (BRASIL, 1988, o#-/ine) inicia o tratamento
ao poder judiciario elencando todos os seus 6rgaos. Esta assim disposto:

Art. 92. Sdo 6rgiaos do Poder Judiciario:

I — o Supremo Tribunal Federal;

I— A o Conselho Nacional de Justica;

1T — o Superior Tribunal de Justica;

II — A — o Tribunal Superior do Trabalho;

III — os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV — os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V — os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI-—os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

O Supremo Tribunal Federal, composto por 11 (onze) ministros,
nomeados pelo Presidente da Republica, possui competéncia para julgar, salvo
excegoes relacionadas a competéncia originaria ou decorrente dela em relagao
a outros tribunais superiores, as causas pertinentes a matéria constitucional.

O Conselho Nacional de Justica é composto por 15 membros e é
presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal. Trata-se de um 6rgao
com competéncia administrativa e nao jurisdicional. Segundo o artigo 103-B,
§ 4° da Constitui¢ao Federal: “Compete ao Conselho o controle da atuagiao
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes” (BRASIL, 1988, on-/ine).

O Superior Tribunal de Justica é composto por 33 (trinta e trés)
ministros, que também sao nomeados pelo Presidente da Republica, com
peculiaridade de vinculagio de 1/3 (um terco) com origem nos Tribunais
Regionais Federais; 1/3 (um terco) dentre os desembargadores dos Tribunais
de Justica, todos indicados por lista triplice pelo respectivo 6rgao, e, por
fim, um terco dentre advogados e Membros do Ministério Pablico Federal,
Estadual, dos Distrito Federal e Territorios.

Compete ao Superior Tribunal de Justiga, salvo exce¢oes relacionadas

315



316

a competéncia originaria ou decorrente dela em relacdo a outros tribunais,
as causas relacionadas a matéria infralegal. O Superior Tribunal de Justiga é,
também, conhecido como Tribunal da Cidadania e ¢é fruto da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, também conhecida como Constitui¢ao
Cidada.

Ao lado da Justica comum, composta por tribunais e juizes federais
e estaduais, ha, ainda, a Justica especializada, com competéncia para julgar
as relagdes de trabalho, relagdes de direito eleitoral e competéncia militar. O
esgotamento da defini¢ao de cada um desses 6rgaos extrapolaria o objeto do
presente trabalho.

Descritos os 6rgaos da Justica na Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988, cabe contextualiza-la em relacio a estrutura de Poder
configurada pela Carta Magna.

O Brasil adotou a forma republicana de governo, com sistema
representativo e regime democratico, conforme se infere do artigo 34, VII,
alinea ‘a” da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Trata-se de
principio sensivel da Constituicao Federal. Isso significa que sua violagao
¢ motivo autorizador de intervencao Federal. Segundo Satlet, Marinoni e
Mitidiero (2016, e-book):

Nesse contexto, assumem relevo também os assim chamados principios
sensiveis da Federagdo, que, a despeito da existéncia de uma vinculagdo, nio
se confundem com os elementos essenciais do Estado Federal e que
corresponde, por assim dizet, aos seus elementos estruturantes, como
¢ o caso da autonomia dos entes federados e da proibi¢io de secessio.
Com efeito, os principios sensiveis da Federacdo correspondem
essencialmente aqueles elencados no inc. VII do art. 34 da CF e que, em
caso de sua viola¢io, ensejam a utilizagdo do instituto da Intervengio
Federal.

Nessa estrutura republicana e democratica da Republica Federativa do
Brasil, ainda se encontra cristalizada a separac¢ao e independéncia de Poderes.
“Sdo Poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”. (BRASIL, 1988).

Observa-se que o Judiciario é apenas um dos Poderes da Republica.
Coexiste com os poderes Executivo e Legislativo, e essa coexisténcia deve ser
harmonica, segundo o imperativo constitucional. Para Mendes (et. al., 2018, ¢-book):

Os trés poderes sdo, na doutrina — enfatize-se — harmonicos e
independentes. Por isso, um nio invade o campo do outro. Nem
sao delegaveis de um para outro as tarefas a cada um cometidas pela



Constituicio — delegata potestas delegari non potest. O Judicidtio,
todavia, diz o direito (pois este é o sentido de jurisdictio, jurisdigdo, de
jus (direito) e dicere (dizer), de onde vem o termo em casos concretos.
Assim, vez por outra tem de apreciar ato de outro Poder. Nio o faz,
conduto, para controlar, fiscalizar este outro Poder, mas apenas para
assegurar o império da lei.

Alguns autores preferem a utilizagao da expressao “divisao de fungdes
estatais”, ja que o Poder seria apenas um, derivado da Soberania do Estado.
Utilizando-se, também, de referida terminologia, tem-se a definicao do
Ministro Luis Roberto Barroso (2019, e-book):

As funcdes estatais devem ser divididas e atribuidas a 6rgaos diversos
e devem existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de modo
a proteger os individuos contra o abuso de um poder absoluto. A
separacio de Poderes é um dos conceitos seminais do constitucionalismo
moderno, estando na origem da liberdade individual e dos demais
direitos fundamentais.

A coexisténcia harmoénica entre os Poderes de Estado, ou funcoes

estatais, caso se opte por esta ultima defini¢do, é essencial para o pleno

exercicio da democracia. As fungdes estatais, os Poderes constituidos, possuem

caracteristicas diversas, com pontos de forca e de fragilidade especificos. O

excesso ou omissao do exercicio de cada fungao pode gerar desiquilibrio entre

eles, com um se sobrepondo ao outro e tendo como consequéncias crises

ao Estado Democratico. Com enfoque no Poder Judiciario, Paulo Bonavides
(2004, p. 74) destaca essa relacdo e expoe método para analise de crises entre

os poderes:

A forma presidencialista, pela natureza mesma de tal sistema de
governo, de certo modo concentra ao redor do Executivo faculdades
cuja amplitude extrapola a esfera de mecanismos constitucionais de
acio e poder. (...). Mister, por conseguinte, fortalecer o Poder Judiciario
por todos os meios possiveis. Dos trés poderes ¢ congenialmente o mais
fraco e, de tradi¢o, aquele que mais dificuldades teve, no passado, para
sobrepor-se as pressoes executivas de dominagio. (...). Separar poderes
para governar ¢ possivel, e o filésofo do Espirito das Leis os separou
a0 ministrar a licdo constitucional da melhor forma de governo; separa-
los, contudo, para examinar-lhes a crise, sem consideragio da respectiva
interdependéncia, qual intentaram fazer alguns publicistas, sobre ser
falso e perfunctério, jamais conduzira alguém as raizes do problema.

De tal conclusio se extrai, portanto, que nao é possivel analisar a crise
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de um dos Poderes da Republica sem compreender a interrelagdo que possui
com os demais, os pontos de contato e de atrito, as semelhancas e diferencas.
Por esse motivo, para compreensao de eventual crise do Poder Judiciario, e ainda
que de forma breve, ha necessidade de analise da estrutura dos demais poderes.

O Poder Executivo é composto por Presidente da Republica,
Governadores dos Estados Federados e Prefeitos Municipais. Sao eleitos
por voto direto e universal para mandatos com prazo determinado e com
limitacao de reconducdes.

O Legislativo ¢ representado por Senadores da Republica e Deputados
Federais, no ambito da Unido; Deputados Estaduais com relagao aos Estados
Federados e vereadores nos Municipios. Da mesma forma como ocorre no
Poder Executivo, os ocupantes dos cargos do Poder Legislativo sao eleitos por
voto universal e direto para mandatos com prazo limitado. Entretanto, ndo ha
limitagao para recondugoes.

O Poder Judiciario, por sua vez, nao possui representagao municipal
e seus membros nao passam por elei¢do. Via de regra, assumem o cargo apos
concurso publico. Os cargos nao possuem restricao temporal, ha a garantia da
vitaliciedade, e os integrantes podem permanecer até aposentadoria, voluntaria
ou compulsoria.

A relagio de interdependéncia entre os Poderes no exercicio de suas
fungoes ¢ ditada pelo sistema de freios e contrapesos em que o exercicio de
um poder regula eventuais excessos ou omissoes de outro. “Uma das virtudes
mais encarecidas da separacido de poderes ¢ erigir um sistema de freios e
contrapesos. Em decorréncia dele, espera-se que ‘o poder detenha o poder’,
evitando-se com isto os abusos” (FILHO, 2017, e-book).

Destaca-se que, além das fung¢oes tipicas, cada um dos Poderes possui
funcoes atipicas, ou seja, funcoes legislativas excepcionalmente praticadas
pelo Executivo, administrativas excepcionalmente praticadas pelo Judiciario
etc. Especificamente quanto a essa relagao, e com destaque a preponderancia
do Poder Executivo no sistema presidencialista, assevera o professor Manoel
Gongalves Ferreira Filho (2017, e-book):

Pode-se dizer que, a luz do direito comparado, a separaciao dos poderes
tem, como ja se disse, um carater heterodoxo. Significa na atualidade que
a condugio geral de um Estado — o Governo — compete essencialmente
ao antigo Executivo. Por essa razio, ele goza nio apenas da iniciativa
de leis, mas de um poder legiferante, sujeito, contudo, ao controle
do Legislativo. Este ndo perde, em termos gerais, o poder proprio
de legislar, mas ¢é essencialmente um poder de controle dos atos de
governo, que eventualmente tem de autorizar, ou deve aprovar, nisto
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incluida a legiferagio governamental. O Judicidrio, embora continue
com a tarefa de aplicar a lei contenciosamente a casos concretos, seja
para dirimir litigios, seja para punir delitos, se projeta noutros planos.
Com efeito, exerce uma fiscalizacio da constitucionalidade, além da
fiscalizacdo tradicional de legalidade (conceito hoje alargado para uma
‘usticialidade’), controla com isto, pelo prisma juridico, o Governo e o
Legislativo, bem como de mais em mais assume o posicionamento de
defensor dos ditreitos fundamentais.

Observa-se, portanto, que a par de todas as funcOes tipicas e
atfpicas dos Poderes da Republica, que o Poder Judiciario, além das solucoes
de conflitos, atua como importante agente para manutencdo da ordem
constitucional e democratica. Isso porque a ele incumbe, de forma primordial,
o controle da ordem vigente, seja constitucional ou infraconstitucional. E o
Judiciario que sera o poder chamado a restaurar a ordem em momentos de
crises institucionais.

Por esse motivo, eventual crise no Poder Judiciario, seja relacionada
a legitimacao estrutural, ou mesmo de excessos ou omissoes, compromete a
propria vigéncia do estado democratico.

3. Formas de ingresso no poder judiciario e legitimagdo do
poder

Como visto no capitulo anterior, o Poder Judiciario é, dentre os
Poderes da Republica, o unico pelo qual o acesso nao se da pelo voto direto
e universal. Ainda, é o tnico em que seus membros nao possuem mandato,
com prazo delimitado. Tal sistema de ingresso e permanéncia no Poder possui
justificativa. Com efeito, por ser baluarte da ordem constitucional e legal, o
Poder Judiciario nao pode ficar sujeito as intempéries e oscilagdes do jogo
politico. Claudia Maria Barbosa (20006, p. 08) explora o problema:

A forma de investidura no Poder Judicidrio ndo pode ser estudada de
forma simplista. H4 muitas variaveis que impedem uma analise binaria
que afirma ou nega a cotrrecio/conveniéncia de uma investidura via
eleicio popular, ou uma selecio técnica, que assegure o ingresso dos
‘melhores quadros’. A elei¢ao aproxima, ao menos retoricamente, o
candidato do eleitor, mas ndo se pode afirmar que seja essa a melhor
solucdo para garantir, por exemplo, a independéncia do magistrado.
O préprio controle feito pelo eleitor poderia induzir o magistrado
interessado em permanecer no cargo a decidir de acordo com os
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interesses do grupo que o elegeu, subvertendo a fun¢do do Poder
Judiciario, cujas decisdes devem ter sustentagdo no ordenamento
juridico vigente.

A forma de ingresso na carreira da magistratura por meio de concurso
publico e com destaque ao conhecimento técnico, no Brasil, esta vinculada de
forma profunda a nossa tradi¢do juridica. Em pesquisa sobre o tema Norton
Thomé Zardo (2020, p. 151) esclarece:

O periodo do Império do Brasil, por fim, revela como a adog¢do da
concep¢do da Justica como Poder independente acabou tornando
possivel, mesmo sem o abandono do sistema de nomeagio pelo
monarca, consolidar o mérito intelectual como fator determinante para
a escolha dos magistrados e, através de um conjunto claro de garantias,
observar as caracteristicas inerentes a um sistema de escolha por
concurso ja proprio do século XX.

Como se observa, a forma de ingresso na carreira da magistratura,
com a regra do concurso publico, portanto, é essencial para que se garanta
a imparcialidade do Poder. Com efeito, se cabe ao Poder Judiciario manter
a ordem constitucional de forma imparcial e respondendo apenas a prépria
Constitui¢ao, nao pode haver influéncia externa em suas decisoes. Certamente,
campanhas eleitorais influenciariam sobremancira no papel do juiz e na
atividade jurisdicional.

Juiz nao pode julgar pensando em agradar ou desagradar um grupo
de eleitores ou grupos politicos, tampouco reservar sentimento de gratidao
por nomeagoes para o cargo que ocupa, deve cumprir a Constituigao e as Leis.

Nao por outro motivo a Lei Organica da Magistratura veda
expressamente, em seu artigo 20, inciso 11, alinea ‘c’, o exercicio da atividade
politico-partidaria aos integrantes da magistratura. A atividade judicante é
completamente incompativel com o jogo politico, caso contrario, correr-se-ia
o risco de as decisoes judiciais serem proferidas de acordo com perspectiva de
vantagens eleitorais.

Em verdade, o papel do Judiciario é justamente o oposto. E o Poder
da Republica que exerce a for¢a contramajoritaria. Ou seja, mesmo que o
direito violado pertenca a uma minoria, incapaz de eleger um representante, e
sobretudo nessas hipéteses, o Poder Judiciario deve intervir comindependéncia,
imparcialidade e altivez, para que se garanta o direito conforme a Constituicao
e o ordenamento juridico. Sobre o tema, Jodo Paulo Marques dos Santos
(2019, p. 07):



Como manifestagio do principio democratico, jamais a maiotia
podera se utilizar do préprio sistema politico para sobrepujar direitos
fundamentais e, se assim o fizer, colocar-se-4 em risco a existéncia
do principio da dignidade da pessoa humana e, ainda, o proprio
constitucionalismo, baseado em limitacao dos abusos absolutos.

Demonstradas as vantagens da forma de ingresso na carreira da
magistratura por intermédio de concurso publico, poder-se-ia indagar qual a
fonte de sua legitimacido na estrutura dos Poderes da Republica.

Quanto a este ponto, tem-se claramente que o fator primordial de
legitimagao do magistrado é o conhecimento técnico, a erudigao em relagao ao
arcabougo juridico nacional. Se ao Poder Judiciario compete, essencialmente,
a guarda da Constitui¢do e das leis, mais legitimo sera quanto mais conhecedor
do seu objeto de atuagdo. José Renato Nalini (2015, p. 85) é contundente
quanto a esta forma de legitimagao:

O sufragio nio ¢ a Gnica forma de se conferir legitimidade ao detentor
do cargo publico. A experiéncia brasileira é bastante a evidenciar que o
sistema de representacio politico-partidaria ndo ¢ destituido de vicios.
(...). Alegitimacdo é um processo permanente. A cada dia a Magistratura
precisa cuidar de aferir qual é o grau de legitimidade que obtém junto
20 povo a que deve servir. Uma das formas densas de legitimagdo é
motivar as decisdes. A fundamentacdo da sentenca e dos acordaos é
dogma constitucional alicer¢cado na convicgdo de que é imprescindivel
a0 juiz, no Estado de Direito, exercer de maneira transparente a sua
atividade de solucionador de controvérsias.

Evidente que o dever de motivar esta diretamente ligado ao
conhecimento do que se motiva, e a capacidade técnica no trato com o Direito.
Destaca-se que, ao se afirmar sobre ser o conhecimento do ordenamento
juridico o fator preponderante de legitimacao do magistrado, nao se esta
concluindo que o juiz deva se restringir a aplicagao da literalidade da Lei. Isso se
torna evidente quando se analisam as disciplinas constantes, obrigatoriamente,
dos certames para o cargo e que inclui, dentre outras, “nog¢oes gerais de direito
e formacao humanistica” (CNJ, 2009).

O conhecimento que se exige do juiz, portanto, ¢ amplo e abrange nao
somente a literalidade da Lei, mas nog¢oes de humanistica, costumes, principios
gerais do direito e exigéncias do bem comum, nos termos dos artigos 4° ¢ 5°
da Lei de Introduc¢ao as Normas do Direito Brasileiro. Portanto, equivoca ¢ a
conclusio de que somente o conhecimento literal da Lei basta para legitimagao
do magistrado, num posicionamento positivista.
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4. Crise constituinte ou constitucional no poder judiciario

Evidenciados os fatores de legitimagao do juiz no sistema de ingresso
no Poder Judiciario estabelecido pela Constitui¢do, resta entender se ha algum
elemento de crise ou enfraquecimento de legitima¢ao em sua estrutura e qual
a modalidade dessa crise. Paulo Bonavides (2004, p. 76-77) diferencia Crise
constituinte e crise constitucional:

A crise constituinte, crise geral, cronica e permanente das instituicGes
e da Constitui¢io, ndo deve ser confundida com a crise constitucional.
(..). A crise constitucional ¢, sobretudo, peculiar aqueles paises que
ja se alcaram a um subido grau de civilizagdo ou lograram um nivel
de costumes politicos compativel com o exercicio da democracia e
a limitacio de poderes. E, muito mais, uma crise de governo que de
regime.

Portanto, de acordo com a classificagio dada pelo professor Paulo
Bonavides, o primeiro questionamento que se coloca ¢ se ha uma crise
institucional no Poder Judiciario, e se essa crise possui caracteristicas de crise
constituinte ou constitucional. Em outras palavras, se é uma crise sistémica,
cronica, permanente e ligada a prépria estrutura do Poder; ou se é uma crise
circunstancial.

O autor Paulo Bonavides (2004, p. 78-79) entende que o sistema
constitucional brasileiro padece de crise constituinte, ou seja, de grau mais
severo. Isso fica claro da seguinte conclusio extraida de sua obra:

Em razao de nao ser possivel, até hoje, debelar no Brasil a crise
constituinte, a qual permanece latente, apesar das varias Constitui¢oes
que o Pais j4 teve, a conclusdo a que se ha de chegar é que todas essas
Cartas Magnas padecem, por sua origem, natureza e aplicagdo alguma
deficiéncia de legitimidade.

Em relacdo ao Poder Judiciario o autor elenca alguns fatores que
podem prejudicar seu bom funcionamento. Todos eles sio relacionados a
imparcialidade, independéncia e aos resultados da atua¢ao. Um dos problemas
relacionados a independéncia e enumerados pelo autor diz respeito a
remuneracao:

A par do problema da insuficiéncia quantitativa de magistrado em
atividade, a prestacdo jurisdicional no Pafs se acha, também, afetada
pela baixa remuneragdo dos juizes em todos os quadros da carreira,
tanto da justica estadual como federal. Essa situacio podera desviar
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da magistratura as vocagdes mais qualificadas. Nao ha Poder Judiciario
tranquilo e independente, em nenhum ordenamento juridico, se aos seus
membros falecerem condi¢oes materiais bastantemente dignas, com
que afiangar-lhes a autonomia do espaco existencial (BONAVIDES,
2004, p. 82).

Outro ponto de destaque ¢ a influéncia externa, dos demais poderes
“liberdade que urge agora assinalar, em favor do Judiciario, a fim de que este
erga um dique as usurpagoes do Executivo e as abdicaces do Legislativo”
(BONAVIDES, 2004, p. 84).

A analise atenta da obra do autor, em especial nos pontos relacionados
a0 Poder Judiciario, indica que a crise por ele relatada em relagao a este Poder ¢é
circunstancial, e nao propriamente estrutural. Ousa-se, dessa forma, discordar
do autor quanto a gravidade da crise que assola o Poder Judiciario. Nao ha, em
verdade, no sistema juridico brasileiro, grave interferéncia no funcionamento do
Poder Judiciario que decorra da fragilidade ou da sua Legitimidade como Poder.

Poder-se-ia elencar fatores que otimizem a atuagao do Poder Judiciatio,
vinculando-o integralmente a sua fonte de legitimacdo (conhecimento do
ordenamento juridico, como visto no capitulo anterior). Entretanto, nao se pode
dizer que sdo problemas que ocasionam crises graves, estruturais no Poder.

Tais medidas seriam a composi¢ao dos Tribunais Superiores
exclusivamente por integrantes da carreira e a total elimina¢ao da composi¢ao
heterogénea dos Tribunais (o chamado quinto constitucional).

Atualmente a composi¢ao dos Tribunais Superiores ¢ realizada
por indica¢do do Poder Executivo, podendo haver participagio, ainda, do
Legislativo. Em relagao aos Tribunais de Justi¢a e Tribunais Regionais Federais,
o Executivo podera indicar 1/5 de seus membros, dentre pessoas de fora do
quadro (advocacia ou Ministério Publico).

Quanto ao Conselho Nacional de Justi¢a, parte de seus integrantes
também tem origem fora do Poder Judiciario (art. 103-B, X a XIII da
Constitui¢ao Federal), além dos que integram o Poder Judiciario, mas com
origem diversa (como é o caso das vagas provenientes de Tribunais Superiores).

A adog¢ao do modelo proposto contribuiria para fomentar o modelo de
gestao autonoma do Poder Judiciario, contribuindo para a vedagao de influéncia
e atuagao dos demais Poderes em sua estrutura. Afinal, se ao Judiciario nao é
dado interferir de forma direta e decisiva na formacao dos demais poderes, nao
pode, da mesma forma, estar sujeito a essa interferéncia. Tampouco integrantes
do Judiciario compoem ou indicam a composi¢ao dos Ministérios do Poder
Executivo, ou das mesas e 6rgaos do Poder Legislativo. Assim, nao caberia a
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indicagao, seja para 6rgaos jurisdicionais, como Tribunais Superiores.

O Judiciario deve centrar-se, unicamente, em cumprir a Constitui¢ao e
as Leis do pais, devendo se distanciar, o tanto quanto possivel do jogo politico,
sujeito naturalmente as especulagdes para formagio de maiorias. Para Paulo
Bonavides (2004, p. 80):

Devendo obediéncia exclusivamente a Constituicio, € nesta que reside a
garantia suprema da independéncia dos magistrados para solver ‘todas
as controvérsias que envolvam os cidadios, as institui¢des e as proprias
instancias governamentais.

Nao se quer dizer, definitivamente, que aqueles que nao ingressaram
no Judiciario por meio de concurso publico nao tenham conhecimento do
ordenamento juridico. A propria Constituicao Federal exige notoério saber
juridico para tais indica¢Oes. Entretanto, trata-se de questio relacionada
a autonomia e independéncia do Poder que, por desempenhar a missiao de
guarda da Constitucional Federal e da preservagao do ordenamento juridico,
demanda, conforme sustentou-se neste trabalho, absoluta autogeréncia de sua
composi¢ao.

Deve ser salientado que a prevaléncia do conhecimento técnico
nao se restringe ao conhecimento teorico juridico. Demanda dialogo com a
realidade, com informagoes da atualidade, dinamicas sociais, ciéncias politicas
e antropoldgicas, o que também podera ser utilizado na fundamentacio das
decisbes. A interpretacao da norma juridica deve se dar nao pela vontade
subjetiva do juiz, mas amparada em conhecimento objetivamente verificavel
da realidade que o circunda.

Essa exigéncia dirigida ao magistrado mostra-se mais relevante na
medidaem quegrassanouniversojuridicoahermenéuticaneoconstitucionalista,
a qual propde a interpretagao de todas as normas do ordenamento a luz da
Constituicao Federal, visando conferir maior prestigio aos seus valores e
objetivos. Dentre as caracteristicas dessa nova hermenéutica constitucional,
merece destaque a for¢a normativa dos principios, normas que, sendo dotadas
de maior grau de indeterminabilidade, em sua aplicacio demandam elevado
esfor¢o interpretativo e argumentativo por parte do julgador, como deixam
antever Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2017, p. 203):

Como boa parcela das normas mais relevantes destas constituicdes
caracteriza-se pela abertura e indeterminacdo semantica — sdo, em
grande parte, principios e ndo regras — a sua aplicagao direta pelo Poder
Judiciario importou na ado¢do de uma nova hermenéutica juridica. E



a busca de legitimidade pata essas decisGes, no marco de sociedades
plurais e complexas, impulsionou o desenvolvimento de diversas teorias
da argumentacdo juridica, que incorporaram ao Direito elementos
que o positivismo classico costuma desprezar, como consideracoes
de natureza moral, ou relacionadas ao campo empirico subjacente as
normas.

Evidentemente que ao se afirmar que papel hermenéutico do juiz nao
se deve restringir ao de simples repetidor do texto legal positivado, ndo implica
em reconhecer que a atuagao do julgador deve ser dotada de tal amplitude que
se descole da realidade, da formacao histérica do pais, de seu povo e de sua
tradi¢do juridica. Lembrando-se que a Lei é formada por um costume social
anterior e que, portanto, a sociedade ¢ a fonte do Direito Positivo, somente na
prépria sociedade é que se pode buscar elementos de interpretacao para a Lei,
e ndo em conceitos vagos e abstratos. Sobre essa relacao entre Lei, Sociedade
e o Juiz, vaticina Carnelutti:

Nio obstante, a verdade é que, sem o juizo, a lei nem poderia surgir
nem poderia servir aos fins do direito. Em termos historicos, o juizo é
anterior a lei; a formagao primitiva das leis é o costume, e este supoe uma
sequela de juizos. Por outro lado, sem o juizo, a lei seria um mandato
nao cumprido e frequentemente inativo. (...). Uma lei, pois, nunca
funciona sem ser integrada a um juizo de partes. Por sua vez, esse juizo
ndo ¢ suficiente, na medida em que as partes sdo impulsionadas por
seus respectivos interesses e, assim, ndo tém a serenidade necessaria
para julgar. Entdo, no lugar da parte, atua o juiz, cuja sentenca integra a
lei (CARNELUTTIL, 2015, p. 83-84).

O conhecimento do Direito por parte do Juiz, portanto, deve ser amplo,
abrangendo a ligagdo da norma juridica com sua fonte criadora, a Sociedade.
Justamente por esse motivo, o conhecimento da Lei passa, necessariamente,
pelo documento legal politico que regula o Estado, a Constituicao Federal. O
correto exercicio da funcio jurisdicional pressupoe o exercicio da adequada
hermenéutica constitucional, em todas as suas hipoteses. A hermenéutica
constitucional, por seu turno, pressupde analise sistematica do direito, mas
também o estudo e reconhecimento de sua fonte criadora, a realidade social
que o formou.

Sérgio Alves Gomes (2021, p. 362), ao destacar esse novo papel do
magistrado, delineia que “a jurisdi¢ao exercida pelo juiz apresenta dimensdoes
e finalidades que sio ao mesmo tempo de natureza ética, juridica, politica e
social”, para em seguida complementar magistralmente:
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Cabe ao magistrado desenvolver ndo s6 uma capacidade interpretativa,
mas também argumentativa, capaz de ler ¢ compreender, além do
explicito, o que ha de implicito nos textos normativos. O universo do
implicito pode ser até maior do que o que ja vem explicitado. Para isso
o intérprete precisa lancar mido da argumentacio (GOMES, 2021, p.
371)

Nessa perspectiva ¢ possivel antever que deve estar a disposi¢ao do
magistrado uma ampla gama de competéncias, nao exclusivamente juridicas,
a fim de interpretar a constituicdo de forma verticalizada, em hermencutica
conectada com fundamentos que melhor se coadunem com o objetivo construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° inc. I, da Constitui¢ao Federal).

Discorrendo sobre o oficio do jurista e a aplicagio do texto
Constitucional, José Pedro Galvio de Souza descreve a multiplicidade da
analise exigida do julgador ao aplicar a Constitui¢ao Federal:

Se as leis pouco valem sine moribus, sem estarem assentadas na realidade
social e no direito historico, isto também é verdade em se tratando
da lei fundamental do Estado, mesmo na hipdtese de um novo
regime politico a estrutura, quando importa ajustar institui¢oes a um
determinado meio, levando em conta os habitos sociais, as tradicoes
locais e regionais, o carater geral do povo, enfim todo um background
psicossociolégico, politico e econdémico. Nesta subestrutura se acha
o que ha de mais fundamental ou constitucional numa nagio, a sua
constituicdo social, o suporte da constitui¢ao politica. Esta ultima nio
deve ser um produto concebido aprioristicamente ou fabricado como
um artefato, pois nio é obra de engenho mecanico, mas de prudéncia
legislativa, e o legislador prudente sabe auscultar os condicionalismos
sociais (DE SOUZA, 2020, p. 140)

Portanto, parece coerente afirmar que apenas o julgador dotado de
largo cabedal de interesses e conhecimento, além de acurada técnica juridica,
podera fazer frente a missao que a Constitui¢ao e as leis o incumbiram.

Nessa seara, perfaz se subita importincia a discussio quanto aos
preceitos que conferem legitimidade ao papel do Juiz, e sua posi¢ao na
sociedade.

5. Conclusao

Realizou-se estudo demonstrativo da estrutura e funcionamento do
Poder Judiciario na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988,



com descri¢ao de seus 6rgaos e competéncias. A partir dessa analise descritiva,
aprofundou-se na questao da forma de ingresso na carreira da magistratura,
comparando-a com a dos demais Poderes da Republica.

Identificou-se o fator de legitima¢ao do Poder Judiciario como sendo
a erudi¢ao, o conhecimento técnico, ndo apenas em relagdo as leis, de forma
literal, mas também de todo ordenamento juridico e de matérias anexas, como
formacao humanistica, ciéncia politica, filosofia e sociologia juridica.

Partindo-se da classificagao tomada pelo professor Paulo Bonavides,
em relacdo a crise constitucional ou crise constituinte, sendo esta ultima mais
grave e cronica que a primeira, identificou-se que o Poder Judiciario no Brasil
nao passa por crise institucional de elevada gravidade.

Entretanto, ha medidas que podem aprimorar seu funcionamento,
desde que o vinculando de forma integral ao seu fator de legitimagao (o
profundo conhecimento do ordenamento juridico). Tais medidas evitariam
ingeréncia dos demais poderes, e tornaria o Judiciario ainda mais independente
e imparcial, tornando-o apto, através da jurisdigao constitucional, a equalizar o
atual cenario de forgas divergentes entre os poderes da republica.

Dentre as solug¢oes apresentadas para incremento da imparcialidade
e independéncia do Poder Judiciario estio a composi¢ao dos Tribunais
Superiores exclusivamente por membros do Poder Judiciario, e a exclusio
da composicao heterogénea (quinto constitucional). Além disso, salutar a
composicao de 6rgaos administrativos exclusivamente por integrantes da
carreira da magistratura nacional.

Por fim, procurou-se demonstrar que a atual hermenéutica
neoconstitucional, a0 ampliar a aplicabilidade em casos concretos de normas
de reduzida densidade normativa, exigiu que magistrado, mais do que amplo
conhecimento técnico-juridico, disponha de capacidade para avaliar a dinamica
sociopolitica que o circunda.

Com tais medidas se aprimoraria o exercicio da fung¢ao do Judiciario,
isto &, ligar-se-ia de forma integral o Poder ao fundamento de sua legitimidade,
resguardando de forma mais apropriada e técnica a Constitui¢ao, atendendo
ao que foi conhecidamente salientado por Paulo Bonavides (2004, p. 85),
no sentido do reconhecimento das futuras geragoes e da sobrevivéncia da
democracia, acaso o Poder Judiciario cumprisse a sua missiao de salvaguarda
do texto constitucional.
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1. Introducgio

Asociedade contemporanea vive emum cenario de hipernormatividade
e de controle das massas. Diante dessa conjuntura, se o homem dispensa a
dimensao filoséfica pode acabar se tornando escravo da técnica, mecanizado,
distante da sua propria essencialidade e incapaz de determinar critérios
racionais para conduzir as suas necessidades. A Filosofia busca as causas
primeiras, procura explicar e desenvolve a critica, favorecendo a liberdade
humana de pensar.

Ja a Filosofia do Direito é a propria Filosofia voltada para a realidade
juridica, compreende um pensar sobre o Direito, sobre a sua universalidade.
Quando se pensa em Filosofia do Direito, deve-se refletir na relagdo da norma
com a justi¢a, observa-se que a justica nao ¢é apenas ideal ou tedrica, mas se
encontra intimamente relacionada com as estruturas materiais da sociedade.

A compreensio da realidade esta relacionada com a perspectiva que se
adota para a busca do saber, depende da maneira pela qual se observa e do viés
que se pretende ter como enfoque. A conexao da Filosofia com as rela¢oes
socials marca, portanto, a questao entre pensamento, realidade e justiga.

A perspectiva do discurso jusfiloséfico busca o conhecimento
filoséfico do fenomeno juridico e o que existe de universal no Direito, a sua
esséncia, o seu alcance finalistico. Nesse sentido, o viés jusfilosofico do Direito
se apresenta como um componente essencial para a discussio teleologica e de
entendimento da realidade, principalmente diante da constante mutagao social
frente a dinamicidade das relacdes sociais.

O  pensamento jusfiloséfico deve ser considerado, na
contemporaneidade, como essencial a formagdo de uma consciéncia
constitucional e democratica, indispensavel a constru¢io do Estado
Democratico de Direito. A Filosofia do Direito, ao lado da Hermenéutica
Constitucional, é responsavel por apresentar ao juiz a investiga¢do e a
interpretagao dos interesses e das necessidades humanas a partir de uma
analise critica e abrangente.

Diante dessa conjuntura, o estudo terd como objeto o exame da
Hermencéutica Constitucional, sob o viés jusfilosofico. Dessa forma, a problematica
da pesquisa fundamentar-se-d2 em investigar a influéncia da Hermenéutica
Constitucional na atuac¢ao do novo juiz no Estado Democratico de Direito.

A pesquisa apresenta relevancia na medida em que se coaduna com
o cenario atual das aspira¢oes da sociedade na solugao de seus conflitos pelo
Judiciario brasileiro. O objetivo da pesquisa ¢ analisar de que forma o novo juiz
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se utiliza da Hermenéutica Constitucional para interpretagao dos casos e para
fundamentacao das decisoes judiciais, a fim de compreender a extensio do
neoconstitucionalismo no cenario juridico da pés-modernidade. Para tanto,
utilizar-se-a 0 método dedutivo, mediante extracao discursiva do conhecimento,
partindo de premissas gerais aplicaveis a hipoteses concretas. A problematica
da pesquisa foi desenvolvida em uma perspectiva descritiva e exploratéria.

A fim de atingir o objetivo almejado, o estudo foi dividido em quatro
partes. Primeiramente, abordara o tema da Filosofia e a sua relagio com a
nova Hermenéutica Constitucional, apds versara sobre a atuacao do novo juiz
no ordenamento juridico, posteriormente tratara do neoconstitucionalismo e
das decisoes judiciais e, por fim, discorrera sobre uma perspectiva jusfilosofica
na compreensao do Estado Democratico de Direito pelo novo juiz na seara da
Hermenéutica Constitucional.

2. A Filosofia e a Nova Hermenéutica Constitucional

No formato atual de sociedade, o contexto social e, consequentemente,
os ordenamentos juridicos das nagdes, se modificam constantemente,
sistematica que impde a investigagao e interpretagao dos comportamentos e
das regras de conduta vigentes a partir de um viés jusfilosofico.

Nesse sentido, a necessidade do intérprete se debrugar sobre questoes
sociais ¢ juridicas se dd em razao dessa mutabilidade social. De acordo com
Alaor Caffé Alves (2004, p. 98), “a exigéncia da hermenéutica é resultante do
processo de transformacao do préprio sistema juridico, em face das alteracGes
das bases socioecondmicas da sociedade”.

No estudo da hermenéutica, considera-se essencial estabelecer,
inicialmente, uma relagao entre esse modelo de interpretagao e a propria
Filosofia, diante da “proximidade da ideia de Hermenéutica com a de Filosofia”
(GOMES, 2008, p. 49), ja que “a filosofia, expressio da autoconsciéncia, esta
condicionada nio s6 pelo passado, mas também pela vida do presente, pelo
modo como se produz ou se reproduz a vida social e material no presente”
(ALVES, 2004, p. 89).

A Filosofia pode ser compreendida como “a ciéncia dos objetos do
ponto de vista da totalidade” (MORENTE, 1980, p. 31), sendo, portanto, “a
disciplina que considera o seu objeto sempre do ponto de vista universal e
totalitario” (MORENTE, 1980, p. 31). Todavia, a Filosofia se difere da ciéncia,
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uma vez que o fazer filoséfico nao integra o fazer cientifico. Isso porque a
ciéncia se relaciona a um corpo tedrico inserido em interesses particulares de
investigacao, alinhados a um método, ja a Filosofia se relaciona a condigao
de saber ordenado. A Filosofia ndo se ocupa, em sua essencialidade, com a
comprovagao ou verificagao, nem ao menos para os calculos ou quantificagao
da verdade, na realidade, “[...] o fazer filosofico requer uma atitude dialogal,
em que a filosofia é essa experiéncia da racionalidade humana capaz de
estabelecer aproximagoes e construir saberes” (PIRES, 2003, p. 39). A Filosofia
se encontra em um espago tedrico que busca compreender o cotidiano e a sua
histéria, por meio da razao.

O saber filos6fico se diferencia das outras formas de conhecimento,
especificamente na area da Filosofia do Direito, que no seu aspecto zetético
vem investigar o fenomeno juridico através da transdisciplinaridade com
outros campos do conhecimento (CANDIDO, 2003, p. 61). Trata-se do campo
investigativo do Direito, no qual os conceitos estido abertos a atualizacbes ou
superagdes, levando-se em consideragio nao somente o conhecimento, mas
também o agir humano no mundo (GOMES, 2008, p. 42).

Ha de se observar que o ser humano, em suas a¢oes no mundo, também
realiza interagoes e um dos caminhos da Filosofia se da nessas interagdes, por
meio do dialogo, sem o qual ndo se faz possivel realizar a busca dos saberes
e avancar novos horizontes do conhecimento. No dialogo, ¢ mais importante
ser capaz de perguntar do que obter respostas sem reflexao, “a preponderancia
das perguntas sobre as respostas faz parte da atitude zetética inerente ao ato
de filosofar, independentemente de qual seja o objeto de tal Filosofia. Isso
vale também para a Filosofia do Direito” (GOMES, 2008, p. 45).

A Filosofia do Direito compreende “um pensar sobre o Direito. Nao
apenas a respeito de alguns fragmentos deste, mas sim, sobre sua totalidade,
esséncia, universalidade e fins.” (GOMES, 2008, p. 45). Para Miguel Reale
(1987, p. 10), a Filosofia do Direito tem uma missdo que consiste na
“critica da experiéncia juridica, no sentido de determinar as suas condig¢oes
transcendentais, ou seja, aquelas condi¢des que servem de fundamento a
experiéncia, tornando-a possivel”.

Partindo das func¢des e atribuicdes da Filosofia do Direito, verifica-se
uma inten¢ao de uma investigacao desvinculada de pressupostos, visto que a
“énfase da investigagao serve como forma de abrir os horizontes para outras
possibilidades de sentido, para alternativas” (BITTAR; ALMEIDA, 2016, p.
066). Nesse aspecto, no ambito juridico, considerando a continua evolugao do
Direito, o estudo de novas possibilidades se torna imperioso.
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A Filosofia do Direito, ao lado da Hermencutica e, em especial, da
Hermenéutica Constitucional, tem, portanto, o importante papel de investigar,
interpretar e compreender os interesses e as necessidades humanas a partir
de uma analise critica e abrangente, como, por exemplo, acerca do papel do
homem e das instituicdes na sociedade.

Acerca do compreender, destaca-se que nao significa, “em todo
caso, estar de acordo com o que ou quem se compreende. Tal igualdade seria
utopica. Compreender significa que eu posso pensar € ponderar o que 0 outro
pensa.” (GADAMER, 2000, p. 23).

Para a compreensio da nova Hermenéutica Constitucional e de suas
fungoes e exigéncias, imperioso se torna o breve estudo acerca de o que é um
ordenamento juridico e de o que ¢ o Estado Democratico de Direito.

Para Miguel Reale (1994, p. 89), na no¢ao de macromodelo de
ordenamento juridico, que se aplica ao ordenamento juridico-estatal, o
ordenamento juridico consiste no “conjunto de normas que constituem o
conteudo das quatro fontes'! do direito j4 analisadas, as quais, em virtude dessa
vinculac¢do direta ou indireta a soberania do Estado, no ambito da incidéncia
constitucional de cada povo, existem em nmumerus clansus”(grifo do autor).

O mesmo autor estabelece uma importante reflexdo ao expor que
o ordenamento juridico ndo coincide apenas com o complexo de normas
abrangido pela Constituicao de cada pafs:

Na realidade a Constituicio, sobretudo a de tipo liberal ou social-liberal,
a0 mesmo tempo que disciplina o ordenamento juridico-positivo
estatal, preserva outros tipos de ordenamento, de juridicidade nao-
estatal, como sistemas autonomos que consubstanciam a expressiao da
liberdade e da autonomia dos individuos e dos grupos em mdltiplas e
distintas formas de vida social (REALE, 1994, p. 90).

Na conclusio de sua analise sobre a tematica, Miguel Reale (1994, p.
90) propde que, em sentido técnico:

[...] ordenamento juridico é apenas aquele componente da experiéncia
juridica que se pde e evolui como conteudo das fontes que diretamente
se submetem ao poder estatal, quer em razao de atos originarios estatais
(fontes legislativa e jurisdicional), quer derivadamente em virtude de
atos, cuja autonomia normativa é reconhecida com validade juridica
propria (fontes costumeira e negocial).

131 - Miguel Reale classificou as fontes do direito em quatro: lei, jurisprudéncia, costume e ato negocial. Sendo
que a doutrina, na visio do autor trata-se de um instrumento complementar as fontes. REALE, Miguel. Ligdes
Preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva: 2003, p.176-178.
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Partindo da nocdo geral do macromodelo do ordenamento juridico,
estuda-se o ambiente necessario para o desenvolvimento harmonico da natureza
humana que “somente pode ser construido no ambito de uma sociedade
democratica, que possibilite a realizagao das potencialidades humanas de forma
mais plena possivel. A construcido de tal sociedade ha de partir do ser humano
e té-lo como centro desse objetivo” (GOMES, 2013, p. 189).

Na contemporaneidade, é possivel considerar que esse papel esta
atribuido ao Estado Democratico de Direito. A Constituicao Federal brasileira
define a Republica Federativa do Brasil como tal.

A férmula politica de uma Constituicio se trata “do elemento
caracterizador da Constitui¢ao, principal vetor de orientagao para interpretagao
de suas normas e, através delas, de todo o ordenamento juridico” (GUERRA
FILHO, 2005, p. 16-17). Pela sua dinamicidade ao se apresentar como um
programa de agao, justifica-se o estudo da Constitui¢ido como um processo.

Essa concepcdo ‘procedimental’ da Constitui¢do se mostra adequada
a uma época como a nossa, apelidada ja de ‘pés-moderna’, em que
caem em descrédito ‘as grandes narrativas’ (grand-récits), legitimadoras
de discursos cientificos e politicos, ndo havendo mais um fundamento
aceito em geral como certo e verdadeiro, a partir do qual se possa
postular ‘saber, para prever’. Radicaliza-se, assim, a inversio da
perspectiva temporal em que se legitima o Direito, com a introducio,
nos sistemas politicos modernos, de uma constituicio, quando o
juridicamente valido o é ndo mais porque se encontra argumentos num
passado, histérico ou atemporal (ordem divina, estado de natureza ou
coisa do tipo), para justifici-lo (GUERRA FILHO, 2005, p. 18-19).

Na compreensdo contemporanea da Constitui¢do como um processo,
retoma-se a importancia da Filosofia do Direito e da Hermenéutica no papel
de interpretacdao constante, em atenc¢ao ao seu desenvolvimento.

Nessa ideia hermenéutica, questiona-se: de onde veio a férmula
politica do Estado Democratico de Direito?:

Historicamente, poder-se-ia localizar o seu surgimento nas sociedades
européias recém-saidas da catastrofe da II Guerra, que representou a
faléncia, tanto do modelo liberal do Estado de Diteito, como também
das formulas politicas autoritarias que se apresentaram como alternativa.
Se em um primeiro momento observou-se um prestigio de um modelo
social e, mesmo, socialista de Estado, a férmula do Estado Democratico
se firma a partir de uma revalorizagio dos classicos direitos individuais
de liberdade, que se entende ndo poderem jamais ser demasiadamente
sacrificados, em nome da realizacio de direitos sociais. O Estado
Democratico de Direito, entdo, representa uma forma de superacio
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dialética da antitese entre os modelos liberal e social ou socialista de
Estado (GUERRA FILHO, 2005, p. 24).

Nesse sentido, a harmonizacdo dos interesses situados nas esferas
publica, privada e coletiva se torna o compromisso basico do Estado Democratico
de Direito, sendo que, em relacdo a esta ultima, considerada como traco
caracteristico da pdés-modernidade, “entidades coletivas requerem igualmente
que se discipline suas atividades politicas e econoémicas, de modo a que possam
satisfazer o interesse coletivo que as anima, compatibilizando-o com interesses
na natureza individual e politica” (GUERRA FILHO, 2005, 24-25).

Logo, no Estado Democratico contemporaneo, o centro de decisoes
politicamente relevantes se direciona ao judiciario, que se torna um instrumento
de participagao politica e exercicio permanente da cidadania mediante a
propositura de agbes de dimensao constitucional ou de natureza coletiva
(GUERRA FILHO, 2005, p. 26). Em razao desse deslocamento, o papel do
novo juig assume especial relevancia, conforme se estudara mais adiante.

Diante do direcionamento pés-moderno das decisdes politicamente
relevantes ao judiciario, se evidencia a essencialidade da hermencutica,
compreendida por Hans Gadamer (2000, p. 18-19) como “uma visio
fundamental acerca do que significa em geral, o pensar ¢ o conhecer para o
homem, na vida pratica, mesmo se trabalhando com métodos cientificos”.

Assim, estuda-se a Hermencutica Constitucional, indispensavel a
concretizacdo do Estado Democratico de Direito, a partir do direcionamento
de Sergio Alves Gomes (2008, passim) sobre as suas necessidades, origens,
caracteristicas, objetivos e exigéncias.

A necessidade da Nova Hermenéutica Constitucional consiste na
ideia de que:

Para ‘dar vida a Constitui¢do’ do Estado Democratico de Direito exige-
se uma hermencutica que combata a morte do ideario democratico.
Por isso, urge se pense em uma hermenéutica capaz de desenvolver
em todos os intérpretes — ¢ na democracia todos tém o direito e o
dever de interpretar a Constitui¢do, visando a sua compreensio - a
consciéncia de que a Constitui¢do deve ser entendida como algo muito
superior a uma simples ‘folha de papel’ (lembrando da expressiao de
Lassalle). Tal compreensao ha de estar presente na consciéncia de todos
e deve ser exteriorizada de modo exemplar pelo comportamento de
quem exerce o poder publico e, sobretudo, daqueles a quem compete,
institucionalmente, a defesa substancial e processual da Constituicdo,
como ¢ o caso dos que exercem a advocacia, integram o Ministério
Publico ou sao 6rgios do Poder Judiciario (GOMES, 2008, p. 321).



Nesse caminho, tendo como correta a compreensao da Constituicao
do Estado Democratico de Direito que percebe “uma sintese ética, politica
e juridica resultante do caminhar da humanidade [..] um entendimento em
torno de valores basicos da convivéncia a serem salvaguardados mediante o
respeito a principios fundamentais de uma sociedade democrdtica” (GOMES, 2008, p.
321, grifo do autor)”, entende-se que “somente a atitude hermenéutica pode
produzir tal compreensio” (GOMES, 2008, p. 321).

Nessareflexdo,denota-se queanecessidade deumaNova Hermenéutica
Constitucional esta diretamente relacionada ao préoprio funcionamento dos
preceitos da Constituicao do Estado Democratico de Direito.

O termo “nova hermenéutica” surge da indispensavel distingao entre
esse modelo e aquele chamado de “velha hermenéutica” que, “fulcrada na
visdo positivista, valorizava mais os coédigos em detrimento da Constitui¢do e
recusava juridicidade aos principios”. (GOMES, 2008, p. 322).

Ao mesmo tempo em que nao menospreza os coédigos e métodos
tradicionais de interpretacio, a Nova Hermenéutica reconhece a sua
insuficiéncia e “cria métodos e principios de hermenéutica constitucional,
sem a ilusdao, porém, de transforma-los em dogmas capazes de solucionar,
mediante mera aplicagdo técnica, questoes que exigem prudente ponderagio,
como sao as questdes juridicas em geral” (GOMES, 2008, p.322).

Para Sergio Alves Gomes (2008, p. 323), o nascimento da Nova
Hermenéutica Constitucional decorre de fatores que se resumem no
desenvolvimento da consciéncia ético-juridica, segundo a qual chegam-se,
entre outras, as seguintes percepgoes: “a Constituicio [...| deve ser o elemento
catalisador de toda a ordem juridica”, que “a justificativa para o posicionamento
da Constituicio no topo da hierarquia das normas componentes do
ordenamento juridico [...] decorre da [...] percepgao racional e democratica
de relevancia, para o individuo e a sociedade, em se conseguir o respeito e a
realizagao pratica de tais valores, com o intuito de construir um convivio justo
e pacifico”, e que a Constituicao “compode-se de um conjunto de normas em
forma de principios e regras conectados a valores a serem concretizados por
meio do Estado Democritico de Direito” (grifo do autor).

Entre os principios que regem a légica democratica, estio o da
razoabilidade, do entendimento e da argumentacao, apostando em uma
capacidade racional e afetiva do ser humano, visto que “lagos de solidariedade,
capazes de garantir a pluralidade de valores que produzem, por exemplo, a
distingao de um Estado-nagao em relagao aos demais” (GOMES, 2008, p. 332).

No aprofundado estudo de Sergio Alves Gomes (2008) acerca da
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Nova Hermenéutica Constitucional sio apresentadas quatorze exigéncias
a serem atendidas para a constru¢ao do Estado Democratico de Direito, a
serem apresentadas adiante.

Exige-se “a) interpretagdo adequada e respeito exemplar da
Constitui¢ao pelo Poder Constituido, em sua triplice divisao de atividades:
legislagao, administragao e jurisdigao”; “b) uma teoria do Direito que seja
adequada a trabalhar com as perspectivas do Estado Democratico de Direito”
e a “c) percep¢ao do Estado Democratico de Direito como paradigma
superador de outros que o antecederam historicamente (absolutista, liberal,
social, socialista...)” (GOMES, 2008, p. 333-330).

No ambito da Nova Hermenéutica Constitucional, portanto, a
interpretacao da Constituicao, pelos trés poderes, deve estar adequada aos
principios e objetivos definidos em seu texto, além de que a teoria do Direito
deve estar alinhada ao paradigma democratico estatal. Ademais, o hermeneuta
deve ter como esclarecidaa percepg¢ao de superioridade do Estado Democratico
de Direito frente os modelos anteriores, em especial em razao da possibilidade
de compreensiao da natureza humana e de suas necessidades fundamentais.

Seguindo no estudo das exigéncias, propoe-se a “d) formagao adequada
do intérprete comprometido com a Democracia, e, consequentemente, com
a defesa da Constituicao do Estado Democratico de Direito”; “e) no que
concerne a Constituicdo e ao Estado, exige-se o desenvolvimento de uma
Teoria Constitucional e de uma Teoria do Estado em consonancia com o
Estado Democratico de Direito” e “f) investimento macico e prioritario em
educagao” (GOMES, 2008, p. 336-344).

A necessidade de formagao adequada do intérprete impoe uma
formagao humanistica, que realmente lhe dé uma base a ser utilizada
futuramente no ato interpretativo, como a forma de valorar a vida e o ser
humano, o que se relaciona com a importancia da formagao do ser humano
critico e reflexivo, nao apenas no ambiente do estudo juridico, mas em toda a
sociedade, desde a educacio basica.

Ainda, ¢é exigida a “g) percepgao pelos ‘poderes constituidos’, de que
no Estado Democratico de Direito ¢ a legitimidade que garante a diferenciacao
entre o abuso de poder e o exercicio correto deste”; e o “h) desenvolvimento
de uma compreensao da Constituicao capaz de produzir um sentimento
constitucional de respeito e fidelidade aos propdsitos que ensejam a opg¢ao pela
Democracia e pelo Estado Democratico de Direito” (GOMES, 2008, p. 344-
345, grifo do autor).

Sobre a legitimidade, determina-se que:



[..] a legitimagdo de seus atos nio se confunde com a mera legalidade
destes. A Democracia ndo se contenta com a lei. Exige que esta esteja
em consondncia com os valores e principios constitucionais, entre
os quais figura com proeminéncia a justica. Portanto, no Estado
Democratico de Direito, ato legitimo nio é apenas o ato legal, mas sim,
aquele que acrescenta ao requisito da legalidade o da legitimidade, sem
a qual ndo se realiza a justiga. Isso assim é porque o Estado Democratico
de Direito é paradigma estatal comprometido com a concretizagio
histérica também da justica. (GOMES, 2008, p. 344, grifo do autor).

Em rela¢do ao sentimento constitucional, merece destaque a percepgao
de que este somente é possivel no presente paradigma estatal, no qual o ser
humano se tornou o centro do Estado.

Exige também a “i) percepc¢ao de que a hermencéutica constitucional
— fiel a idéia de comexio presente nas agoes do deus grego Hermes em suas
mensagens que ligavam os mortais ao Olimpo - ¢ uma constante elaboracdo
de conexdes produtoras de sentido”; e que, “j) em razdo do contido na letra
anterior, a nova hermenéutica nio parte do nada. E inclusiva de multiplos
conhecimentos que interessam ao Direito para o auto-esclarecimento deste”
(grifos do autor) (GOMES, 2008, p. 345).

Para Sergio Alves Gomes (2008, p. 319-320) , a teoria constitucional
busca o:

[...] significado da Constitui¢io no ambito do Estado Democratico de
Direito, significado este, construido com o auxilio de varias perspectivas
em didlogo, dentre as quais participam: Teoria do Direito, Filosofia do
Direito, Teoria do Estado, Filosofia Politica, Antropologia Filosofica,
Sociologia Juridica... todas elas levadas em conta pela Hermenéutica
Constitucional.

Nesse sentido, a contribuicio da Filosofia para a Hermenéutica
Constitucional esta na visdo universalista, no comprometimento do estudo a
partir do todo.

Por fim, o autor apresenta as seguintes exigéncias: “k) a nova
hermenéutica constitucional exige recusaao retrocesso’’; “I) anovahermenéutica
constitucional nio compactua com a indiferen¢a”; “m) a nova hermenéutica
constitucional quer relacionar o ter e o ser para que o ter (ter poder, bens
materiais...) em excesso, nas maos de poucos, nao impossibilite o desabrochar
do ser de milhdes de seres humanos”; “n) a nova hermenéutica constitucional,
ao buscar a superacdo dos unilateralismos juspositivista e jusnaturalista, requer
seja o horizonte juridico ampliado para a compreensdao das razées humanas
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que fundamentam o Direito” (GOMES, 2008, p. 347-352).

A recusa ao retrocesso, em especial em matéria de direitos humanos e
fundamentais, é necessaria para impedir a perda de conquistas “que trazem em sua
base a expansao da consciéncia ética, politica e juridica da humanidade” (GOMES,
2008, p. 347). Ja a exigéncia de ndo compactuar com a indiferenca se relaciona a
importancia da dignidade de todos no Estado Democratico de Direito.

A relacao do ter e do ser também se mostra como uma importante
reflexdo, ja que demonstra a superagao do patrimonialismo exacerbado e a
busca pela prevaléncia da dignidade da pessoa humana.

Apos apresentar as quatorze exigéncias da nova hermenéutica
constitucional a partir do paradigma do Estado Democratico de Direito,
destacou o autor que “perceber a conexao que deve existir entre o Estado, sua
Constitui¢ao, o Direito e os seres humanos ¢ passo fundamental a ser dado
pela nova hermenéutica constitucional” (GOMES, 2008, p. 352).

Compreende-se, portanto, que o teor ético, presente em todas as
exigéncias estudadas, consiste na propria garantia da dignidade da pessoa
humana a partir da valorizagao do ser humano como sujeito de direitos, e
se concretiza e se expressa a partir de principios norteadores da convivéncia
pacifica e harmonica.

Com o cumprimento de todas as exigéncias da Nova Hermencutica
Constitucional, verifica-se como possivel o alcance dos objetivos e principios
do Estado Democratico de Direito, desde que tais exigéncias sejam também
consideradas na interpretacdo a ser realizada pelo ovo juiz, que surge da
necessidade de reestruturar essa funcao a partir da opgao da sociedade pela
institui¢ao do Estado Democratico de Direito, e que se depara com questdes
como lacunas normativas, a ideia da proporcionalidade, formalismos e
subjetividades.

3. A Atuagao do “Novo Juiz”

A figura do novo juiz’”? surge da necessidade de se reestruturar essa
funcio, tendo em vista a op¢ao da sociedade, refletida no texto constitucional,
pela institui¢ao do Estado Democratico de Direito. O novo juiz deixa de ser
um magistrado inanimado, inerte e inexpressivo e passa a ser aquele que

132 - Tal expressio, novo juiz, é trazida ao texto com base na compreensio e nos ensinamentos de Sergio Alves
Gomes, na seguinte obra: GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica Constitucional: Um Contributo a Construcio do
Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2008, p 361.



visa corrigir as desigualdades presentes nas relacSes entre os individuos a
partir de um “[...] conhecimento tedrico e pratico suficientes para encontrar
solugao juridicamente valida e justa, inclusive quando inexiste previsao legal e
especifica para o caso.” (GOMES, 2008, p. 370).

Nesse sentido, o novo juiz, como o intérprete que atua no Estado
Democratico de Direito, precisa fundamentar suas decisdes utilizando-se de
uma argumentagao convincente, bem necessita “ser capaz de ver além das
questoes formais e procedimentais do Direito” (GOMES, 2008, p. 373).

O novo juiz, tem uma atuagao voltada ndo somente para as regras, mas
também se utiliza dos principios constitucionais, que sao o reflexo dos valores
adotados pela sociedade na norma juridica, com a fungao de interpretar o
Direito e de o aplicar de maneira diversa em rela¢do aos juizes dos modelos de
Estado anteriores ao Estado democratico.

No Estado Democratico de Direito, o novo juiz, nao se encontra adstrito
a aplicacao mecanica da lei, nao ¢ /a bouche de la loi (a boca da lei), pautando-
se também nos principios inseridos na Constituigdo como postulados
democraticos postos pela vontade da sociedade em ordenar o convivio social,
os quais todos se submetem, inclusive o juiz.

Tendo em vista a significagdo do novo juiz no Estado Democratico
de Direito, Sergio Alves Gomes (2008, p. 376-377) destaca o seu carater
conciliador e terapéutico. Sobre o tema, explica que “estao abertas muitas
possibilidades para o juiz atuar como conciliador entre as partes” e, quando
age adequadamente, “o resultado de sua atuagdo ¢é, do ponto de vista das
patologias sociais, uma verdadeira terapia. Uma zerapia exercida por meio do
melhor dentre os remédios juridicos: a Justica” (GOMES, 2008, p. 376-377, grifo
do autor).

No exercicio do papel de conciliador e terapéutico, o juiz necessita
de um saber de ponderagio e prudéncia para, mesmo em meio a um conflito,
abrir o caminho do didlogo entre as partes. Isso porque, quando as pessoas
passam a ser corresponsaveis pela solucio do conflito e ndo somente o
judiciario, trata-se de uma mudanga cultural pela qual as partes tomam para si
a responsabilizacao pelos conflitos e tal situacao enseja solugdes mais eficazes.

Surge, entdo, a cultura da pacificagdo na qual se ganha-ganha, diferente
da cultura da judicializagiao e resolucdo pela sentenca onde se ganha-perde.
Por essa perspectiva verifica-se que apenas através da resolucdo integral do
conflito (lide processual e lide sociolégica) é que se realiza a pacificagao social.

A pacificagao social vai além da resolugao da lide processual,
solucionando também a lide socioldgica, que é um fim almejado pelo Estado
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Democratico de Direito e pelo nove juiz, uma vez que por meio da utilizagao dos
meios consensuais de solugao dos conflitos se garante o direito fundamental
20 acesso a justica com fins a ordem juridica justa.

4. O Neoconstitucionalismo e as Decisbes Judiciais

O neoconstitucionalismo tem sua origem na Espanha e na Itilia
(SARMENTO, 2009, p. 114), com o movimento teérico de revalorizagio do
Direito Constitucional no perfodo pés Segunda Guerra Mundial, consistindo em
uma crescente aplicagdao dos principios, em contraposi¢ao a0 modelo normativo
restrito (MOLLER, 2011, p. 282). Sobre o neoconstitucionalismo, Alfonso
Garcia Figueroa (2003, p. 164) aduz que reflete “a teoria, ou conjunto de teorias
que propotcionaram uma cobertura justeérica conceitual e/ou normativa, da
constitucionalizacdo do Direito em termos normalmente nao positivistas”.

No neoconstitucionalismo, influenciado pelo fundamento jusfiloséfico
da teoria pds-positivista, os principios tém valor de norma juridica. Segundo
Dworkin (2002, p. 36) o principio é “um padrio que deve ser observado, nao
porque va promover ou assegurar uma situagao economica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensiao de moralidade”. Dessa forma, reconhece-se a forca
normativa dos principios constitucionais revestidos de uma carga axioldgica
voltada para a dignidade da pessoa humana, base fundante do Estado
Democratico de Direito.

No Brasil, com o advento da Constituicao de 1988, que alcangou
o status de norma juridica, e do processo de redemocratizagao do pais, o
Judiciario passou a desempenhar maior protagonismo na Justica brasileira.
Foi consagrada no art. 5°, inc. XXXV da Constitui¢do, a inafastabilidade da
tutela judicial, houve também a criagao dos remédios constitucionais e foram
ampliados e robustecidos os mecanismos de controle de constitucionalidade.

Nessa fase, o neoconstitucionalismo brasileiro passa a enfatizar o
carater normativo dos principios constitucionais e a estudar as peculiaridades
da sua aplicacdo, projetando os principios sobre o campo de influéncia
dos direitos fundamentais, superando antigos dogmas e definindo um
novo paradigma marcado pela valorizacao dos principios, por uma maior
flexibilidade na hermencéutica juridica, destacando-se a ponderagdo e a
abertura da argumentacao juridica a moral, também pela constitucionaliza¢ao
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do Direito e pela atuacao do Judiciario na implementagao dos principios
constitucionais (SARMENTO, 2009, p. 129).

No Brasil, deve-se atentar para que a valorizagio dos principios e
da ponderacao no novo paradigma da constitucionalizagao do Direito nao
venha atrelada a discricionariedade das decisoes, que devem sempre serem
justificadas e fundamentadas. Nesse sentido, é necessario que se observem

[...] os tiscos para a democracia de uma judicializagdo excessiva da vida
social, os perigos de uma jurisprudéncia calcada numa metodologia
muito aberta, sobretudo no contexto de uma civilizacio que tem no
“jeitinho” uma das suas marcas distintivas, e os problemas que podem
advir de um possivel excesso na constitucionalizagio do Direito para a
autonomia puiblica do cidadio e para a autonomia privada do individuo

(SARMENTO, 2009, p. 114).

Na visao de Daniel Sarmento (2009, p. 131-132), a tendéncia ¢ de que
o paradigma do neoconstitucionalismo se consolide em razio da formacio
dos novos juizes sob a égide dessa teoria contemporanea, bem como
pela descrenca do povo nos partidos politicos e no desprestigio do Poder
Legislativo imbuido de escandalos de corrupg¢ao, aproximando a Justica com a
opinido publica, isto é, as decisées do nove juiz com a vontade de constitui¢ao
da sociedade.

5. Hermenéutica Constitucional: uma perspectivajusfilosofica
na compreensio do Estado Democratico de Direito pelo
“Novo Juiz”

A compreensio da realidade esta relacionada com a perspectiva que se
adota para a busca do saber, depende da maneira pela qual se observa e do viés
que se pretende ter como enfoque. A conexao da Filosofia com as rela¢oes
socials marca a questao entre pensamento e realidade. A linha filosofica e as
bases ideologicas adotadas por cada um reflete a propria realidade em que
se vive, as dimensdes reais da propria vida, a forma de se encarar o mundo
(ALVES et al, 2004, p. 77-78).

Asociedade é um conjunto de relagées sociais, de relagoes interpessoais.
Mas, também as relagOes estruturais constituem a sociedade, que se dao pela
relagao dos homens entre si mediante bens, coisas, objetos (ALVES et al,
2004, p. 78). Em uma perspectiva funcionalista ou organicista, tem-se a visao
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de que a realidade existe de forma harmonica. Todavia, na verdade, existem
contradi¢oes na sociedade, divergéncias entre as forgas sociais, antagonismos
entre grupos e interesses Opostos.

Em um ambiente democratico o individuo é parte da sociedade em
sua singularidade, mas também como parte integrante do todo, da coletividade,
do governo do povo para o povo. Assim, para que o povo governe de forma
democratica, é necessario que o individuo tenha consciéncia nao apenas de
sua dignidade, mas também da dignidade do outro, com quem compartilha
um nucleo de valores basicos em comum (GOMES, 2008, p. 241).

E esses valores basicos com sentido comum sido colocados na norma
juridica, criando uma conexao entre ética e o direito, isto é, um “dever-ser que
seja, a0 mesmo tempo, ético e juridico” (GOMES, 2015, p. 3). Diante disso,
Sergio Alves Gomes (2015, p. 3) elucida que para que se crie uma conexao
entre a ética e direito é necessario que haja “coopera¢iao entre consciéncia,
vontade e sensibilidade humana”. A consciéncia implica na compreensao
interna do que significa “ser humano”, ja a vontade é compreendida pela
motiva¢ao em criar um “mundo melhor” e, por fim, a sensibilidade humana
“permite a intuicao emocional dos valores e o consequente reconhecimento
da pessoa humana como valor capaz de congregar a vivéncia dos demais
valores” (GOMES, 2015, p. 3).

Isso posto, nos traz uma reflexdo no sentido de questionar e buscar
entender que na falta de um desses elementos é que muitos individuos niao
enxerguem ou nNao conseguem vislumbrar a conexio entre a ética e o direito,
e nesse caso, a consciéncia, a vontade e a sensibilidade humana sao elementos
inerentes a propria condi¢iao de ser humano, sem as quais pode-se dizer que
nao ha humanidade, que nao ha preocupagao com a dignidade do ser humano
e que se estd a um passo da barbarie, do autoritarismo e do totalitarismo.

E por isso que se faz importante que o individuo “além de ser livre
para escolher, tenha plena consciéncia das consequéncias de suas escolhas e
exercite livremente sua vontade ao fazé-las” (GOMES, 2015, p. 8) e, nessa
tomada de consciéncia, é que se reconhece que existem sim valores minimos
universais que visam garantir a boa convivéncia entre os seres sociaveis,
e que reconhegam o respeito mutuo e a dignidade humana do outro. Tais
valores minimos é que compoem os direitos humanos, tidos como universais
e reconhecidos pelos Estados, no ambito internacional, na Declara¢ao dos
Direitos Humanos de 1948.

No ambito interno, a Constitui¢ao ¢ a norma juridica, ¢ o documento
que reflete o estado atual da sociedade e os seus anseios, ¢ uma “expressio



ideoldgica que organiza a convivéncia politica de uma estrutura social”
(GUERRA FILHO, 2005, p. 16), que guia e orienta a interpretacio de
todo o ordenamento juridico. Ademais, para Guerra Filho (2005, p. 16), a
Constituigdo é um processo, pelo qual o seu texto ¢ continuamente construido
e reconstruido pela sociedade. Nesse sentido, a Hermenéutica Constitucional
atua na construcio do Estado Democratico de Direito quando busca a
efetivagio dos principios constitucionais, nela incluidos como reflexo dos
valores da sociedade, cabendo ao nove juiz encontrar a melhor interpretagao e
compreensao do conflito.

Assim, para o novo juig a “hermenéutica consistira, em sintese na busca
da compreensio da realidade posta como objeto de interpretagao, isto ¢, objeto
a respeito do qual se pergunta pelo significado, pelo sentido” (GOMES, 2008,
p. 48). E a hermencutica constitucional busca a compreensio da esfera juridica
por meio dos pressupostos, fundamentos e valores constitucionais.

Isso porque a efetivacao do Estado Democratico de Direito depende
do sentido atribuido a Constituicio que se da dentro dos espagos de
possibilidades para a atuagao da Hermenéutica Constitucional. Dessa forma, a
construcao do sentido das normas, deve considerar que o Estado Democratico
de Direito possui dimensoes juridicas, éticas, politicas, economicas, sociais e
histérico-culturais que representam valores sociais (GOMES, 2008, passim).

A atuacao da Hermenéutica Constitucional na construcao do Estado
Democratico de Direito é possivel quando se compreende o “sentido de
constituicao”, quando se desenvolve a consciéncia, bem como quando se
forma uma “vontade de constituicdo” e um “sentimento constitucional” que é
fruto de uma educacao voltada e desenvolvida para a convivéncia democratica
(GOMES, 2008, p. 383).

A Constitui¢ao nao deve ser vista unicamente sob o seu aspecto formal,
mas também pela perspectiva da justica material, uma vez que os principios
constitucionais sao essenciais para a realizacao das possibilidades inerentes ao
ser humano. A concretizagio do Estado Democratico de Direito, portanto,
depende fundamentalmente da “vontade de constitui¢ao”, do agir, do desejo
de transformar a realidade juridica, politica e social para melhor, por meio
do agir humano no mundo. Segundo preceitua Sergio Alves Gomes (2008, p.
402), encontram-se no homem “as raizes das possibilidades transformadoras
de tudo aquilo que s6 muda mediante a concorréncia da vontade humana.
Dai decorre também que, quando a transformacao de algo depende do querer
humano, nada muda sem a atuagao do querer”.

Deve-se observar que as vontades nao podem ser exercidas de
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forma absoluta, busca-se o equilibrio no Estado Democratico de Direito,
onde limites sao impostos ao exercicio da liberdade individual na busca por
uma convivéncia justa e pacifica entre os individuos que vem a compor uma
coletividade, em razdo do convivio social, do bem-estar social, visando-se
conciliar as multiplas liberdades, os direitos individuais e os demais direitos,
quais sejam sociais, economicos, culturais e ambientais, possibilitando o
desenvolvimento das tantas dimensoes da pessoa humana e um convivio mais
justo e solidario entre os humanos (GOMES, 2008, p. 393), e esse deve ser o
norte do novo juiz.

A concretizagio de um Estado Democratico de Direito no plano
material ndo acontece com a mera promulgac¢io do texto constitucional, isso
porque a “vontade de constituicao”, entendida como boa vontade, ¢ que
orienta as acdes humanas para a efetivagao da Constitui¢ao e dos seus valores,
“em cuja base esta o respeito ao principio maior da democracia: dignidade da
pessoa humana” (GOMES, 2008, p. 404).

Ao passo que a ma vontade, seja por acio ou por omissao, é vista
como um empecilho a realiza¢ao dos valores constitucionais e mantém o status
quo, as injusti¢as, os privilégios, a corrupcao e as desigualdades e caminha
para a destruicdo do sistema juridico (GOMES, 2008, p. 406-407) e impede a
concretiza¢ao dos direitos fundamentais, que nada mais sio do que os direitos
humanos internalizados no ambito do direito brasileiro. O valor da primazia
da dignidade da pessoa humana adotado constitucionalmente representa
que o sistema nacional de protecao interage com o sistema internacional,
buscando proporcionar uma maior efetividade para a tutela e promogio de
direitos fundamentais (PIOVESAN, 2004, p. 93-94).

Por fim, o grande obsticulo para a concretizagio dos direitos
fundamentais no Brasil se da pela dificuldade enfrentada pela Hermenéutica
Constitucional na formagdo e difusio de uma consciéncia capaz de
compreender e desejar a concretizagao dos valores democraticos, ao passo
que uma vez esclarecidos sobre o nucleo ético-juridico da convivéncia
democratica, muitas possibilidades sao abertas para a constru¢ao do Estado
Democratico de Direito (GOMES, 2008, p. 390-391).

Na Nova Hermenéutica, os principios constitucionais (justica,
liberdade, igualdade e dignidade) sdo vistos como alicerces que sustentam a
ordem juridica e ndo mais apenas em um plano teérico de compromisso de
valores (GOMES, 2008, p. 57). Esses principios, valores e fins do Direito
dialogam nio s6 com a Hermenéutica Constitucional, mas também com a
Filosofia do Direito.



A Hermenéutica Constitucional (nova hermenéutica) adotada pelo
novo juiz se destina a superar a oposi¢ao entre jusnaturalismo e juspositivismo,
vislumbrando novas possibilidades hermenéuticas, novas compreensdes
que posicionam a Constitui¢cdo no centro do ordenamento juridico como
na virada de Copérnico e que interpretam o Direito tendo como norte
a garantia e efetividade dos direitos fundamentais, tal qual preceitua o
neoconstitucionalismo.

6. Conclusao

Buscou-se com o presente estudo esclarecer o significado e a
importancia da Nova Hermenéutica Constitucional, que surge em superagiao
a chamada Velha Hermenéutica por ter como objetivo compreender além do
positivismo dos c6digos, ja que se atenta a diversos ramos de estudo como a
Filosofia e a Antropologia.

Diante do contexto contemporaneo do Estado Democratico de
Direito, no qual o ser humano, suas necessidades e a relevancia da sua dignidade
se apresentam como norteadores das regras e principios constitucionais,
concluiu-se que a Nova Hermenéutica Constitucional ndo deve se limitar a
positivagao das leis, mas sim considerar questoes historicas, a formacao do
intérprete e, especialmente, o agir ético.

Apartirdos objetivos que pautama Nova Hermenéutica Constitucional,
surgiu o papel do nove juiz, que passou a corrigir desigualdades presentes nas
relagoes entre os individuos a partir de um conhecimento teérico e pratico,
necessario na fundamentacao de suas decisoes.

Na significacdo do novo juiz diante do Estado Democratico de Direito,
verificou-se que ele trabalha nio somente com regras, mas também com
principios, e tem a func¢ao de interpretar o Direito e de o aplicar de maneira
diversa em relagao aos juizes dos modelos anteriores de Estado, que aplicavam
a lei de forma mecanica, como bouches de la loi.

Em conclusao, considerou-se que alguns dos desafios encontrados
pelo novo juiz do Estado Democratico de Direito devem ser resolvidos com
base na Hermenéutica Constitucional e com fundamento nos principios
constitucionais, reflexos do neoconstitucionalismo.

O novo juiz é capaz de perceber a insuficiéncia da velha hermenéutica
calcada no mecanicismo e automaticidade dos métodos de solugio dos
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conflitos estabelecidos com base exclusivamente nas regras juridicas, ao passo
que observa que o novo paradigma da constitucionalizagao do Direito é
principiolégico, tendo como fundamento a argumentagao, o raciocinio juridico
e os valores da sociedade, normatizados nos principios constitucionais.
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1. Introducgio

Os principios do devido processo legal, do contraditério, da ampla
defesa e da dignidade da pessoa humana, insculpidos na Constituigao Federal
de 1988, asseguram a todos, sem excecdo, o direito a um julgamento justo,
levado a cabo por um juizo imparcial, peca fundamental para a concretizagdo
da garantia mencionada.

Juizo imparcial ja declarado como direito de toda pessoa no texto do
artigo X, da Declaracio Universal dos Direitos Humanos, de 1948. E, neste
sentido, em que pese a suspei¢ao e o impedimento dos julgadores ja constarem
insertos na redagao original do vetusto e ditatorial Cédigo de Processo Penal
de 1941, foi o Cédigo de Processo Civil de 2015, com seus artigos 144 a 148, ao
tratar desta tematica, pela sua contemporaneidade, que se constituiu em uma
das mais importantes ferramentas a corroborar com a garantia do julgamento
justo na seara judicial. Assim, a problematica enfrentada é a imparcialidade do
julgamento politico.

O presente trabalho tem, ainda, o objetivo de demostrar a como a
inconstitucionalidade dos ritos adotados pelas casas legislativas municipais,
durante os julgamentos politicos, podem afetar, profundamente ¢ de maneira
negativa, os direitos politicos daqueles que a eles forem submetidos ou, no
viés contrario, os direitos da coletividade e o patrimonio da municipalidade
e como a auséncia de uma hermenéutica devidamente aplicada gera essas
consequéncias nefastas.

Valendo-se do método dedutivo, através da revisao bibliografica, é
possivel constatar que os julgamentos politicos realizados pelas casas legislativas
municipais, por falta de normas gerais que estabelecam um rito estadual ou
nacional a ser seguido, muitas das vezes, nao observam as necessarias garantias
da ampla defesa e do contraditério, assim como sao silentes diante de situa¢oes
claras de impedimentos ou de suspei¢ao dos julgadores, de modo que o
unico impedimento legal encontrado, no que alude aos julgamentos politicos
municipais, foi aquele constante do inciso I do artigo 5° do Decreto-Lei n°
201, de 27 de fevereiro de 1967, o qual estabelece que, “se o denunciante for
Vereador, ficard impedido de votar sobre a denincia e de integrar a Comissao
processante, podendo, todavia, praticar todos os atos de acusagao”.

Exigindo ainda que “se o denunciante for o Presidente da Camara,
passara a Presidéncia ao substituto legal, para os atos do processo, e s6 votara
se necessario para completar o quérum de julgamento”.

Nesse sentido, Jacinto (2017, p. 334), assevera que “o vereador
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denunciante fica impedido de votar sobre a dentncia e integrar a comissao
processante, mas podera praticar todos os atos de acusagao”.

No entanto, ignorando o fundamento constitucional — e diretriz
hermenéutica - da dignidade da pessoa humana, ferindo, com isso, o direito
a um julgamento justo e desconhecendo o principio da impessoalidade e o
principio da moralidade, a regra geral, salvo algumas raras excegoes, ¢ a de que
os agentes politicos municipais (em especial prefeitos ou vereadores) sejam
submetidos a julgamentos pelas Camaras Municipais, sem que as suas relagoes
com seus julgadores sejam cotejadas, com a devida adaptagao ao caso concreto,
com aquelas constantes do Cédigo de Processo Civil, de modo a evitar que
sejam julgados por seus notorios desafetos ou por parentes e amigos intimos.

E, na mesma esteira, fere os principios da moralidade e da
imparcialidade, um vereador julgar as contas de um governo no qual atuou
como Secretario Municipal ordenador de despesa, assim como um vereador
— ex-prefeito —, participar do julgamento das contas do seu proprio governo.

Tais situagbes tanto podem beneficiar, quanto podem prejudicar, em
ambos os casos, de modo imoral, um agente publico que for levado a um
julgamento politico, sendo que, diante do quadro desenhado pela pandemia
do novo coronavirus, que retrata a atual administragao publica brasileira,
a qual passou a ser regida por diversas Leis e Decretos flexibilizadores
das regras atinentes as compras publicas, muitas aquisi¢Oes, inclusive de
medicamentos e de equipamentos hospitalares, bem como contratacoes
de médicos, enfermeiros e outros servidores, extremamente necessarios
para o enfrentamento da crise sanitaria, se tornaram e se tornario alvos de
investigagoes e julgamentos politicos, que, diante da falta de normas e ritos
proprios, poderio ser utilizados para extirpar das proximas elei¢coes diversos
gestores cujas oposi¢oes sejam maiorias nas respectivas casas legislativas.

Assim, nota-se que uma revisao legislativaouumaviradajurisprudencial,
capaz de impor aos julgadores politicos a exigéncia da observagio dos
mandamentos explicitos e dos principios constitucionais, se faz necessaria
no sentido de trazer para tais julgamentos as mesmas garantias insitas aos
julgamentos judiciais, como forma de preservar a dignidade humana daqueles
a eles submetidos, assim como observar os principios da moralidade e da
imparcialidade nos aludidos julgamentos.
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2. Infragdo politico-administrativa

A partir de uma interpretacdo constitucional baseada na limitacdo
entre os poderes, com o sistema de freios e contrapesos bem definidos no
texto constitucional, visando o equilibrio entre as fungdes do Estado, coube
a legislacdo infraconstitucional estabelecer o delineamento legal sobre as
infragdes politico-administrativas e a forma de julgamento em ambito
municipal.

A origem das infragdes politico-administrativas nos trazem, segundo
ensinamentos de Rocha (1999, p. 397), que a questao da pratica de licitos
ensejadores de julgamentos dos gestores pelas Casas Legislativas vem de
muitos séculos, sendo o impeachment originario da Inglaterra, onde

por volta do século XIV (sob o governo de Edouard III), teve as suas
primeiras aplicagdes. Ali, em 1376, teve lugar o primeiro processo
de impeachment movido contra Nevill y Latimar. Deixando de ter
aplicagdo sob a dinastia dos Tudors, voltou a ser praticado durante
a dos Stuarts, entrando em declinio no século XV. Os processos
de Clive, no final do século XVIII, e o de Lord Melvilie, em 1805
(julgamento processado em 1806 com a sua absolvi¢ao sob a condi¢do
de renuncia de todos os cargos publicos que ocupava), nao tiveram
significagdo maior no processo politico-juridico dos britanicos, tendo,
por isso mesmo, patca repercussio para o instituto. A sua trajetoria
estabeleceu a responsabilidade ministerial, donde se ter considerado
desde os primeiros momentos de sua configuracio constitucional,
como o exercicio de uma jurisdi¢do politica.A marcante influéncia das
instituicdes inglesas nas revolu¢Ges americana e francesa inspiraram
nos norte-americanos a absor¢do do impeachment como forma de
responsabilizacio de seus agentes politicos e aos franceses como
fonte de adocdo do principio da responsabilidade, ainda que nio sob o

mesmo figurino e forma.

No que alude 2o Brasil, é inconteste que o pafs foi bastante negligente
no tocante ao estabelecimento de regras relativas a pratica de infragdes politicos-
administrativas pelos gestores municipais, de modo que somente em 3 janeiro
1959 veio a lume a Lei 3.528, a qual, determinou a aplicacao da Lei n. 1079, de 10
de abril de 1950, que “define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo
processo de julgamento”, para os prefeitos municipais, no que coubesse.

Nas palavras de Adilson Abreu Dallari (1994, p. 56), a Lei 3.528, de 1959,
“depois de tipificar as condutas qualificadas como crime de responsabilidade
(em seu art. 1°), dizia em seguida, que a punigao pelo cometimento de crime de
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responsabilidade (perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio de funcio) nao
impediria o processo de julgamento por crime comum, ‘perante a justiga ordinaria’,
quando a mesma conduta também fosse tipificada como infracao penal”.

A Lei n. 3.528, de 1959, teve vigéncia por um periodo bastante curto,
pois em 27 de fevereiro de 1967, foi revogada pelo Decreto-Lei n. 201,
expedido com base no Ato Institucional n. 4, no auge do ultimo periodo
ditatorial vivenciado pelo Brasil.

Boa parte da doutrina insiste em dizer que o Decreto-Lei n. 201/67
nao foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988, mesmo depois de o
proprio Supremo Tribunal Federal j4 ter se manifestado pela recepgao’™.

Tal discussao acerca da recep¢ao do aludido decreto nao tem o condao
deinfluenciar neste trabalho, uma vez que além do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, o Patlamento Federal também reconhece a sua validade, a
ponto de ja ter aprovado varios projetos de lei atualizando a sua redagio.

Por muitos anos houve grande divergéncia entre os juristas
brasileiros, e os legisladores responsaveis pelas primeiras leis que cuidaram
da responsabilizacdo politico-administrativa, uma vez que o Decreto-
Lei n. 201/67, em seu art. 1° se utilizou de uma terminologia equivocada,
denominando de crimes de responsabilidade os crimes ali elencados, sendo
que aqueles, em verdade sao crimes comuns.

Aquilo que ao longo da Histéria ficou conhecido como crimes de
responsabilidade, sdo as infragoes politico-administrativas, e ndo os crimes
comuns. Logo, os parlamentos brasileiros estao habilitados a promoverem
julgamentos dos respectivos Chefes dos Poderes Executivos, apenas por
crimes de responsabilidade (infracdes politico-administrativas), ao passo em
que ao Poder Judiciario compete apenas os julgamentos dos crimes comuns.

Em que pese, atualmente ainda ocorrerem utilizagoes equivocadas, a
questdo da erronea terminologia utilizada no aludido Decreto-Lei, teve seu
deslinde em 13 de abril de 1994, data em que o Supremo Tribunal Federal ao
apreciar o HC 70.671.1-PI, sob a relatoria do Ministro Carlos Mario da Silva
Velloso, estabeleceu que:

Primeiro que tudo, esclareca-se que o Dec.-lei 201, de 27/02/67, que
disp&e sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores, estabelece,
no seu art. 1°, os crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipais,
sujeitos ao julgamento do Poder Judiciario, independentemente do
pronunciamento da Camara. Seguem-se, entdo, os incs. I a XV, a

133 - Conforme sumula 496, do Supremo Tribunal Federal.



tipificarem os crimes de responsabilidade dos prefeitos. Esses crimes
sdo, na verdade, crimes comuns: sio julgados pelo Poder Judiciario,
independentemente do pronunciamento da Camara dos Vereadores (att.
1°), s@o de ordem publica e punidos com pena de reclusio e de detencio
(art. 1°, § 1°). Estatui o § 2° do art. 1° que a condenacio definitiva em
qualquer dos crimes definidos neste artigo acarreta a perda do cargo e a
inabilitacdo, pelo prazo de 5 (cinco) anos, para o exercicio de cargo ou
funcio publica, eletivo ou de nomeagio, sem prejuizo da reparagio civil
do dano causado ao patrimonio publico ou particular.

Neste contexto, sanada a questao terminoldgica, coube a doutrina
apresentar o conceito atualmente mais aceito para o instituto da infracdo
politico-administrativa, e nesta esteira, Costa (2011, p. 205), reconhecido como
o maior escritor brasileiro da atualidade acerca do tema abordado, ensina que
infragdes politico-administrativas, “sao as que resultam de procedimento
contrario a lei, praticadas por agentes politicos, ou quem lhe faga legitimamente
asvezes, e relativas a especificos assuntos de administracao”, ou seja, as infracoes
politico-administrativas devem ser impingidas aos mandatarios publicos que,
no seu atuar, traem o mandato e a confianga dos seus “governados” e ferem
de forma grave a dignidade e a responsabilidade do cargo.

O dltimo periodo ditatorial vivenciado pelo Brasil deixou profundas
marcas na historia do pais, e nas vidas de milhares de pessoas, entre as quais
diversas autoridades publicas municipais, estaduais e federais eleitas pelo voto
popular, cujos mandatos foram cassados sem nenhuma reserva de pudor por
parte dos governos ditatoriais.

Segundo Adilson Dallari, por ocasido do prefacio a obra “A defesa
dos Prefeitos e Vereadores em face do Decreto-Lei n. 201/67”, de autoria de
Castro (2011, p. 13):

Durante os tenebrosos anos de governo militat, os detentores do poder
impingiram ao povo a crenca de que a virtude era monopdlio das
autoridades federais, ao passo que a incompeténcia e a desonestidade
grassavam apenas no campo municipal (os governos estaduais estavam
fora de cogitacdo, dado que os governadores eram simples delegados
do governo federal). Na realidade, descerrados os véus que encobriam
a verdadeira face da ditadura, revelou-se no ambito federal, um nivel de
corrupc¢io jamais alcancado e verdadeiramente inatingfvel por qualquer
governo democratico.

Assim, no ambito municipal, o instrumento legal que legitimava as
cassagoes de prefeitos e vereadores era o vetusto Decreto-Lei n. 201, de
27 de fevereiro de 1967, que, recepcionado parcialmente pela Constituicao
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Federal de 1988, continua vigente e estabelecendo o rito a ser seguido nos
julgamentos politicos de prefeitos e de vereadores, por cometimento de
infragoes politico-administrativas, quando tal rito nio estiver previsto nas leis
organicas municipais.

As infracGes politico-administrativas possiveis de serem cometidas
pelos prefeitos estao tipificadas no art. 4° e seus incisos, do Decreto-Lei n.
201, de 1967, ja as infragoes politico-administrativas atribuiveis aos vereadores
sao aquelas relacionadas no art. 7°, incisos I, II e 111, de modo que cometida a
infragao politico-administrativa, a san¢ao, nos termos do Decreto-Lei n® 201,
de 1967, é a cassacao de mandato, pela Camara Municipal, apos o exaurimento
do processo regular, preservada sempre a mais ampla e irrestrita defesa.

Mesmo ja estando pacificado que ao prefeito niao se aplica o
impeachment, que é o afastamento liminar de suas fungdes, antes do julgamento
final pela Camara Municipal, é certo que a responsabiliza¢ao politico-
administrativa dos prefeitos, inserta no Decreto-Lei n. 201/67, encontra em
tal instituto as razoes de sua existéncia, e dele extraiu o seu processamento
e suas sang¢des, uma vez que, em observancia ao principio da simetria, seria
inadmissfvel que o Presidente da Republica pudesse ser julgado pelo Senado
Federal por crimes de responsabilidade, sem que, respeitadas as peculiaridades
de cada esfera de governo, os prefeitos também se submetessem ao julgamento
pelo Poder Legislativo municipal.

Escolio de Paulo Mascarenhas (2001, p. 89), afirma que:

O processo de julgamento das infragbes politico-administrativas é de
competéncia exclusiva da Camara de Vereadores, na forma prevista na
Lei Organica Municipal. E um processo auténomo e completamente
independente da agdo penal do crime de responsabilidade, sendo
vinculado as normas municipais e a0 Regimento Interno da Camara no
que diz respeito a tramita¢do e aos motivos ensejadores da cassacdo do
mandato do Prefeito.

Face a essa compreensdo doutrinaria e também jurisprudencial,
Edilene L.obo (2003, p. 2), demonstra bastante preocupagao com a questao da
utilizacao de julgamentos politicos, ao afirmar que:

Nio podemos, ainda, aceitar julgamentos, arbitrarios, abusivos, imotivados
e despidos de finalidade publica, comportamentos condenaveis que,
muitas vezes, causam danos irreparaveis a honorabilidade e a imagem de
homens publicos injustamente execrados 2 margem de qualquer controle
social.



Na mesma esteira de pensamento, ¢ em homenagem ao principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, Lobo (2003, p. 141), expde, em uma
curta e sintética frase, a esséncia da conduta a ser seguida pelos julgadores,
afirmando que “O julgamento politico, assim como o juridico, ¢ extremamente
vinculado, nio deixando margem a discricionariedade”, sob pena de
responderem, os julgadores, por prevaricagao, abuso e desvio de poder, no
caso das provas carreadas nao apontarem autoria e materialidade.

Portanto, impende registrar que, no tocante aos vereadores, o
julgamento politico somente tem sido possivel pelo cometimento das infra¢oes
politico-administrativas insertas no art. 7°, I, II e III, com rito previsto no
Decreto-Lei n. 201, de 1967, quando nao previsto na Lei Organica municipal,
e nem no Regimento Interno da Camara Municipal. Podendo a casa legislativa
estabelecer em seu proprio regimento outras situagoes em que o parlamentar
municipal podera ser julgado pelos seus pares.

3. Julgamento politico de prefeitos e vereadores

Inicialmente, cumpre destacar que as Camaras Municipais julgam
politicamente os prefeitos em duas situagoes totalmente distintas, sendo
a primeira delas em decorréncia de cometimento de infracSes politico-
administrativas (crimes de responsabilidade), e a segunda, nos casos de
julgamentos das contas anuais, apds expedi¢ao de parecer prévio pelo Tribunal
de Contas do Estado, o qual, nos termos do art. 31, da Constitui¢ao Federal,
somente podera ser contrariado por decisao de dois tercos dos membros da
Camara Municipal.

No que alude aos vereadores, o julgamento politico se da apenas em
decorréncia do cometimento de infragées politico-administrativas.

As controvérsias alcangam ambas as modalidades politicas de
julgamentos de prefeitos, bem como os julgamentos politicos dos vereadores,
mas se revelam mais evidentes no tocante aos julgamentos afetos aos crimes
de responsabilidade cometidos pelos prefeitos.

Registra-se ainda, que diante da acalorada divergéncia doutrinaria
e jurisprudencial acerca da recep¢do ou nio do Decreto-Lei 201/67, pela
Constitui¢ao Federal, diversos municipios brasileiros optaram por nao adotar
o rito processual previsto no contestado Decreto-Lei para os julgamentos,
valendo-se do rito processual previsto na Lei Organica municipal, ou no
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Regimento Interno da Camara Municipal.

No tocante aos julgamentos decorrentes de cometimento de infragGes
politico-administrativas, diante da grande quantidade de municipios existentes
no Brasil, e considerando que a maioria absoluta deles nao adotaram rito
proprio para o julgamento de seus agentes politicos ocupantes de cargos
eletivos, optou-se nesse estudo abordar a tematica a luz do Decreto-Lei n. 201,
de 1967, que ¢ a lei de regéncia vigente, complementado, de forma subsidiaria,
por normas administrativas, pelo Codigo de Processo Penal e pelo Codigo de
Processo Civil, sem deixar de aplicar, também de forma subsidiaria, quando
cabivel e necessario, normas regimentais.

Neste contexto, de acordo com o rito processual estabelecido no
art. 5° Decreto-Lei 201/67, cometida uma daquelas infracoes politico-
administrativas tipificadas no art. 4° e seus incisos, por um prefeito, qualquer
cidadao — aquele nacional que esteja em pleno gozo de seus direitos politicos
— ¢ parte legitima para oferecer denincia perante a Camara Municipal de
Vereadores, com exposi¢ao de fatos e indicagao de provas, como se constata
no art. 5°, I, do aludido decreto-lei.

Edilene Lobo (2003, p. 131), ao interpretar o texto legal, aponta que
a recep¢ao da denincia nao ¢ automatica, cabendo sobre ela o exercicio do
juizo de admissibilidade antes de seu encaminhamento para a apresentacao
plenaria:

Protocolizada a dentincia, cabera ao presidente da Camara envia-la aos
o6rgios técnicos da Casa, a fim de que verifiquem os requisitos legais
essenciais: se a forma estd adequada, se possui fundamentos juridicos, se
esta devidamente instruida. Enfim, se pode ser submetida a deliberacio
plenaria. Ato continuo, se, da analise formal, ndo restarem &bices, o
presidente, numa espécie de “despacho saneador”, determinard a
produgio de copias, formando os avulsos, que serdo encaminhados a
todos os membros da Casa. Na primeira reunido da Camara, apos a
distribuicdo dos avulsos, o presidente determinara a leitura da peca e
consultara o plenario sobre seu recebimento.

Superada a fase do juizo de admissibilidade, a denuncia contra o
prefeito municipal, por pratica de crime de responsabilidade, devera, por
forca da norma de regéncia, ser apresentada aos vereadores e a sociedade no
expediente da primeira sessao plenaria a ser realizada, sendo que nesta mesma
sessao plenaria, salvo motivo de for¢a maior, sera sorteada a Comissio
Processante que conduzira todo o processo, e ao final do prazo de 90 dias
apresentara parecet, que sera deliberado pela membresia da Casa Legislativa.



Estabelece a parte inicial do inciso II, do art. 5°, do Decreto-Lei
201/67, que o Presidente da Camara, de posse da dentncia, determinard sua
leitura e consultara os vereadores sobre o seu recebimento logo na primeira
sessao.

Sobre a constituicio da Comissdo Processante, mesmo niao adotado
tito proptio, em que pese o Decreto-Lei n. 201/67, ser a Lei especifica e
ja estar pacificado sua parcial recepcao pela atual ordem constitucional, se
faz necessario observar também a compatibilidade dos atos processuais com
a Constituicao Federal, Constituicao Estadual, Lei Organica, leis esparsas
e regras regimentais, de forma que o sorteio dos membros e a composi¢io
da Comissao ocorra entre os vereadores desimpedidos, obedecida a
proporcionalidade da representacao das bancadas partidarias e dos blocos
parlamentares, separadamente, de acordo com a atribui¢ao de seus membros.

De forma didatica, José Nilo de Castro (2011, p. 254-255), externa
entendimento que nao deixa diavidas no que alude a questao do sorteio dos
membros para a composi¢ao da Comissio Processante:

A propésito do sorteio dos Vereadores na proporgio da representacio
partidaria, esta propor¢do nio existira se a Cdmara contar apenas
com uma representagio partidaria. O principio da imparcialidade na
condugido do processo, bem como o do equilibrio das forgas politicas
na edilidade, imp&em o critério da proporcio, no sorteio de Vereadores,
para composi¢ido da Comissio. Revelando-se possivel a utilizacio do
critério, sua inobservancia acarretara irregularidade passfvel de reparacio
por via de mandado de seguranca, a ser impetrado pelo denunciado.
A Constitui¢io ¢ clara e taxativa: assegura aos partidos representacio
proporcional em cada comissdo, e a Comissdo processante, a par de
temporaria, qualifica-se como destinataria do conteudo normativo
constitucional. Porque a lei fala em sorteio, para a efetivacao deste, sendo
possivel e porque a Carta Magna prescreve “tanto quanto possivel”,
impde-se a proporcionalidade partidaria na constituicio da Comissio
processante. Resulta de sorteio, ndo de deliberaciio plenaria, a escolha
dos membros. O sorteio aqui ndo se incompatibiliza com o critério da
proporcionalidade. Desde que possivel, ela se impde, apesar do sorteio,
conforme visto. Constituida a Comissio, exclusivamente para esse fim,
eleger-se-do, na sua intimidade, o Presidente e o Relator. Esta escolha se
fard pelos membros da Comissdo, ndo pelo Plenario da Camara.

Lecionando acerca da situagao, no processo, do vereador denunciante,
Paulo Mascarenhas (2001, p. 100), ensina que:

Se o denunciante for Vereador, portanto, integrante do Legislativo
Municipal, ndo podera votar sobre a denuncia por ele mesmo
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formulada, e ndo podera, também, fazer parte da comissiao processante
a ser constituida. Podera, contudo, funcionar na acusac¢io, caso assim o
deseje, mas sem direito a voto.

Sobre o rito processual, o Decreto-Lei n. 201/67, ainda no art. 5°, no
seu inciso 111, estabelece que o Presidente da Comissao iniciara os trabalhos
e notificara o denunciado, com a remessa de copias e documentos para
apresentacao da defesa escrita em dez dias.

Assim, o texto legal ¢ explicito ao estabelecer que incumbe ao presidente
da comissdo processante, no prazo de cinco dias, a contar do recebimento do
processo, iniciar os trabalhos, sendo que o primeiro ato processual consiste na
notificagdo do prefeito, com copia da dentncia e dos documentos que a instruem.

A contar da notificagdo do refeito, abre-se o prazo de dez dias para
este apresente defesa prévia, por escrito, e indique as provas que pretende
produzir, podendo arrolar até dez testemunhas.

Estabelece, ainda, o Decreto-Lei 201/67, que se o prefeito estiver
ausente do Municipio, a Comissao podera notifica-lo por edital, o qual devera ser
publicado duas vezes, em 6rgio oficial, com intervalo de trés dias, no minimo.

Apbs o exaurimento do prazo para defesa prévia, tendo esta sido
apresentada ou nao, a Comissao processante devera, no prazo de cinco dias,
emitir parecer opinando pelo prosseguimento ou pelo arquivamento da
denuncia, sendo que, no caso de a opinido ser pelo arquivamento, o parecer
devera ser submetido ao plenario, que podera acolhé-lo ou nao.

Ainda, tratando do patecer previsto pelo art. 5°, I11, do Decreto-Lei n.
201/67, que rejeita a defesa prévia ou determina o arquivamento da denincia,
o ilustre mestre Tito Costa (2011, p. 330), observa que é

importante destacar que o parecer da comissdo processante deve ser
fundamentado, sob pena de, ndo o sendo, comprometer a validade de
todo o processo. Em verdade, o parecer ha de conter, sempre, a opinido
fundamentada de quem o emite, pois que ele pressupde o fruto de um
juizo, acerca de elementos objetivos, submetidos a apreciacio de seu
subscritor (ou subscritores, no caso da comissdao processante).

Caso o plenario nao acolha o parecer da Comissao Processante, o feito
devera prosseguir, por decorréncia de sua soberania, e neste caso sera iniciada
a instrugao, designando os atos, diligéncias e audiéncias que se mostrarem
necessarios para oitiva do denunciado, produgao de outras provas e inquiri¢ao
de testemunhas.

Imperioso registrar que, em decorréncia da separagdo constitucional



de poderes, o prefeito municipal, mesmo na qualidade de denunciado, nao

esta obrigado a atender as convocages da Camara Municipal conforme ja
pacificado no judiciario brasileiro.
Assim decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 2006,

ao ser instado a apreciar o tema:

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICIPIO
DE QUARAI LEI ORGANICA MUNICIPAL QUE, EM SEU
ARTIGO 26, INCISO IX, FIXA A COMPETENCIA PRIVATIVA
DA CAMARA MUNICIPAL PARA CONVOCAR O PREFEITO
E SEU VICE PARA PRESTAREM ESCLARECIMENTOS
SOBRE MATERIAS DE SUAS COMPETENCIAS. AFRONTA
AO PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA E HARMONIA
ENTRE OS PODERES. VIOLACAO DAS REGRAS INSERTAS
NO ART. 2° DA CARTA FEDERAL E NOS ARTS. 10 e 53,
XX, DA CONSITIUICAO ESTADUAL. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. INCONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL OU SUBSTANCIAL, COM REDUCAO DE TEXTO.
OFENSA CONSTITUCIONALNAO VERIFICADA, POREM, NO
TOCANTE A PREVISAO NORMATIVA DE CONVOCACAO
DE SECRETARIOS MUNICIPAIS OU DE DIRETORES
RESPONSAVEIS POR ORGAOS DA ADMINISTRACAO
INDIRETA. ACAO PARCIALMENTE PROCEDENTE. (Acio
Direta de Inconstitucionalidade N° 70015074230, Tribunal Pleno,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado
em 30/10/2006)

Também o Supremo Tribunal Federal estabeleceu ser inconstitucional
a convocagao de prefeito municipal por Camara de Vereadores, como segue:

A Constituigao estadual ndo pode impor, ao prefeito municipal, o dever
de comparecimento perante a camara de vereadores, pois semelhante
prescricio normativa, além de provocar estado de submissdo
institucional do chefe do Executivo ao Poder Legislativo municipal (sem
qualquer correspondéncia com o modelo positivado na Constitui¢io da
Republica), transgredindo, desse modo, o postulado da separacio de
poderes, também ofende a autonomia municipal, que se qualifica como
pedra angular da organizagdo politico-juridica da Federagio brasileira.
(.) O Estado-membro nio dispdée de competéncia para instituir,
mesmo em sua propria Constitui¢do, clausulas tipificadoras de ilicitos
politico-administrativos, ainda mais se as normas estaduais definidoras
de tais infracoes tiverem por finalidade viabilizar a responsabilizacio
politica de agentes e autoridades municipais. [ADI 687, rel. min. Celso
de Mello, j. 2-2-1995, P, DJ de 10-2-2000.]

Para que se cumpra o devido processo legal, o denunciado devera, nos
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termos do inciso IV, do art. 5° do Decreto-Lei n. 201 /67, ser notificado de todos
os atos, pessoalmente ou através de seu procurador, com a antecedéncia minima
de 24 (vinte e quatro) horas. E ainda, podera assistir as diligéncias e as audiéncias,
formular perguntas as testemunhas e requerer o que for interesse da defesa.

Ao término da fase instrutoéria, de acordo com a norma inserta no inciso
V, da norma de regéncia, a Comissao Processante, concedera vista do processo
ao denunciado, para que, no prazo de cinco dias, sejam apresentadas razoes
escritas. Apds o recebimento e a analise das razoes finais escritas, a comissao
emitira parecer final. O parecer pugnara pela procedéncia improcedéncia da
acusacao e se fara acompanhar de um requerimento enderecado ao Presidente
da Camara solicitando a convocagao da sessao de julgamento.

Na sessao de julgamento, de acordo com a parte final do inciso V, do
art. 5°, do Decreto-Lei n. 201/67, com redagio dada pela Lei n. 11.966, de
2009, “serao lidas as pecas requeridas por qualquer dos vereadores e pelos
denunciados, e, a seguir, os que desejarem poderao manifestar-se verbalmente,
pelo tempo maximo de 15 (quinze) minutos cada um, e, ao final, o denunciado,
ou seu procurador, tera o prazo maximo de 2 (duas) horas para produzir sua
defesa oral.

O julgamento, propriamente dito, ocorre de acordo com o texto legal
do inciso VI, do art. 5° do Decreto-Lei 201/67 e, neste sentido, Altamiro de
Araujo Lima Filho (2012, p. 422-423), informa que:

O acatamento das acusagbes somente se dard por maioria qualificada,
isto é, um minimo de dois tercos da totalidade dos membros da Camara.
Encerrado o julgamento o resultado sera imediatamente proclamado,
lavrando-se, de tudo, a respectiva Ata e onde constara a votagdo nominal
obtida para cada uma das infragGes atribuidas ao acusado. Acordada a
absolvi¢do, o processo serd arquivado por ordem do Presidente da
Edilidade. Em havendo condenagio, o Presidente expedira o decreto de
cassacdo. Em qualquer dos casos emitird comunicacio do resultado ao
Presidente do Tribunal Regional Eleitoral competente para os devidos
fins. A decisdo da Camara Municipal ¢ irrecorrivel, porquanto decidida em
instancia inica. E de observar-se, contudo, que a irresignacao, em qualquer
caso, devera ser levada ao Judicidrio através de aciio autbnoma e proptia.

O processo devera estar concluido no prazo de noventa dias, contados
da data em que se efetivar a notificacao do prefeito, sendo que se transcorrido
o prazo sem o julgamento, ocorrera o arquivamento, sem prejuizo de nova
denuncia ainda que sobre os mesmos fatos.

O mesmo Decreto-Lei n. 201/67, que nos arts. 1° a 6° cuidou da
responsabiliza¢do do prefeito, muda radicalmente de foco e passa, a partir do
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seu art. 7°, a tratar da responsabilizacao dos vereadores, que seguird, no que
couber, 0 mesmo rito estabelecido para a cassagao do prefeito, se sujeitando
as mesmas legislagoes subsidiarias, quando necessarias complementacoes
legislativas.

Abordadas as situagdes em que a Camara Municipal julga o prefeito,
bem como os proprios integrantes do parlamento, por cometimento de
infraces politico-administrativas, entra no foco deste estudo a situagao
envolvendo o julgamento politico do prefeito municipal, desta feita, naquilo
que alude as suas contas anuais.

No tocante a apreciagao das contas anuais do prefeito, boa parte da
doutrina entende que também se trata de um julgamento politico, obediente
a um rito regimental, uma vez que a Camara Municipal pode aprovar ou
desaprovar tais contas.

Neste diapasao, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2016, p. 110), acerca

do tema, ensina que:

O modelo federativo foi estendido simetricamente para o julgamento das
contas dos estados e dos municipios, preservando, desse modo, sempre
a competéncia do Poder Legislativo para julgar as contas do chefe do
Poder Executivo. No julgamento dessas contas, a matéria ¢ exclusiva do
Poder Legislativo, ndo se sobrepoe a ampla revisibilidade judicial.

Entendimento correto este externado acima pelo mestre Jacoby
Fernandes, no entanto se faz necessario registrar que, em respeito ao principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do, em que pese serem julgamentos politicos,
sempre estardo sujeitos ao reexame por parte do Poder Judiciario, naquilo que
concerne as formalidades exigidas pelo arcabougo juridico patrio, motivo pelo
qual o devido processo legal devera ser observado a exaustao.

Nesta seara, no que concerne a apreciagao das contas anuais do
prefeito pela Camara Municipal, a Constituicao Federal de 1988 estabelece
em seu art. 31, caput, e §§ 1° e 2°, que o controle externo sera exercido com
auxilio dos Tribunais de Contas, mediante parecer prévio emitido pelo 6rgao
competente sobre as contas do Prefeito e que somente deixara de prevalecer
por decisao de dois tercos dos vereadores na ocasiao do julgamento politico.

Nos termos da Legislacao eleitoral, art. 1°, I, “g”, da Lei Complementar
Federal n. 64/90, com reda¢io dada pela Lei Complementar n. 135, de 2010, a
seguir colacionada, o prefeito que tiver alguma de suas contas anuais rejeitadas
pela Camara Municipal ficara inelegivel pelo prazo de 8 anos, de modo que o
julgamento das contas anuais possui assim uma repercussio muito impactante
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sobre os direitos politicos do gestor responsavel pelas contas julgadas.

Assim, em decorréncia dos referidos impactos, foi estabelecido
pela Constituicio Federal, em seu art. 31, § 2° a necessidade de quérum
qualificado de 2/3 (dois tercos) da membresia para contrariar o parecer prévio
do Tribunal de Contas, evitando, ou mitigando a possibilidade de que contas
sejam aprovadas ou rejeitadas em total desacordo com as analises técnicas
feitas pelos Tribunais de Contas.

Ja o prazo para julgamento das contas, que deve ser contado do
primeiro dia util seguinte ao que o parecer prévio for protocolizado na Casa
Legislativa é estabelecido pelas Constitui¢oes Estaduais, sendo que as agdes
que compdem o rito do julgamento deverio constar do Regimento Interno de
cada Camara Municipal.

Nio existe lei de abrangéncia nacional a estabelecer um rito uniforme
para o proceder das Casas Legislativas durante a tramitagdo do processo
alusivo ao julgamento das contas anuais dos prefeitos, porém, é certo que os
principios da legalidade, plenitude de defesa, contraditério, impessoalidade,
razoabilidade e proporcionalidade deverdo oferecer o norte necessario para
que o resultado final do julgamento nao se apresente eivado de nulidades.

Nessa linha de entendimento se manifestou o STF ao apreciar o RE:
682011 SP:

JULGAMENTO DAS CONTAS DE EX-PREFEITO MUNICIPAL.
PODER DE CONTROLE E DE FISCALIZACAO DA CAMARA
DE VEREADORES (CEF, ART. 31). PROCEDIMENTO DE
CARATER  POLITICO-ADMINISTRATIVO. ~ NECESSARIA
OBSERVANCIA DA CLAUSULA DA PLENITUDE DE
DEFESA E DO CONTRADITORIO (CF, ART. 5°, LV).
DOUTRINA. PRECEDENTES. TRANSGRESSAO, NO CASO,
PELA CAMARA DE VEREADORES, DESSAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALIS. SITUACAO DE ILICITUDE
CARACTERIZADA. CONSEQUENTE INVALIDACAO DA
DELIBERACAO PARLAMENTAR CONSUBSTANCIADA EM
DECRETO LEGISLATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E PROVIDO.[...] - A deliberacio da Camara de
Vereadores sobre as contas do Chefe do Poder Executivo local ha
de respeitar o principio constitucional do devido processo legal, sob
pena de a resolugdo legislativa importar em transgressao ao sistema
de garantias consagrado pela Lei Fundamental da Republica. [..]. O
fato irrecusavel é que a supressio da garantia do contraditério e o
consequente desrespeito a clausula constitucional pertinente ao direito
de defesa, quando ocorrentes (tal como sucedeu na espécie), culminam
por fazer instaurar uma tipica situagio de ilicitude constitucional, apta
a invalidar a deliberagdo estatal (a resolu¢do da Camara Municipal,



no caso) que venha a ser proferida em desconformidade com tais
parametros. (STF - RE: 682011 SP, Relator: Min. CELSO DE MELLO,
Data de Julgamento: 08/06/2012, Data de Publicagio: DJe-114
DIVULG 12/06/2012 PUBLIC 13/06/2012).

Assim, recebido o parecer prévio do tribunal de contas, pela Camara
Municipal, nos termos do regimento interno, cabera ao Presidente da casa
de leis notificar o gestor responsavel pelas contas em exame para que, em
um prazo razoavel, apresente defesa prévia abordando cada irregularidade
apontada no parecer prévio.

Apbs o decurso do prazo estabelecido, normalmente de 5 dias uteis,
oferecidos ou nao os esclarecimentos solicitados, o processo sera enviado a
Comissao de Economia, Financas, Orcamento e Fiscalizagao Financeira, ou
outra que lhe fizer as vezes.

Neste sentido, escolio de Petronio Braz (2009, p.152), ensina que:

O Prefeito Municipal devera ser notificado do recebimento e, sendo o
Parecer contrario a aprovagio das contas ou aprovagio com ressalvas,
devera ser aberto prazo para a prestacio de informagdes, em presenga
do principio constitucional do contraditério.

Ofertadas ou ndo as informagoes, o processo serd enviado a Comissio
regularmente constituida, que tera prazo definido no Regimento Interno
para apresentar ao Plendrio seu pronunciamento, acompanhado do
projeto de decreto legislativo ou de resolu¢do, conforme dispuser o
Regimento, pela aprovagao ou rejeicio.

Apbs o recebimento do processo, é recomendavel que a comissao
responsavel proceda a oitiva de testemunhas, diligéncias e analise de
documentos, lembrando que, conforme entendimento de Petronio Braz (2009,
p.152), “o Prefeito Municipal podera acompanhar, através do Procurador do
Municipio ou advogado constituido, todos os atos do processo”.

Encerrada a instrugao, cabe ao Relator, por intermédio do presidente
da comissao, antes de elaborar o seu relatorio, notificar o gestor responsavel
pelas contas em exame para apresentar alegacoes finais a comissao acerca dos
achados remanescentes.

De posse das alegacOes finais do gestor, o Relator, apds a necessaria
analise, expedira seu relatorio, que sera levado a apreciagao do plenario da
Comissao. Se aprovado constituira o Parecer Final da Comissao. Se rejeitado,
sera elaborado pelos membros divergentes, um Parecer Final da Comissio,
contendo a decisao majoritaria.

Incumbe ao presidente da Camara Municipal, ap6s a expedi¢ao do
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Parecer Final da Comissiao, encaminha-lo ao gestor responsavel pelas contas,
para que este apresente defesa escrita, a ser encaminhada a todos os vereadores
com antecedéncia razoavel da data do julgamento, ou, se preferir compareca
pessoalmente ou por procurador, a Casa Legislativa durante o julgamento
para fazer sustenta¢ao oral.

Apbs o encerramento das discussoes e da defesa, sera levado a votagao
no plenario da Camara Municipal um projeto de decreto legislativo ou um
projeto de resolugio (entende-se que o mais indicado seja o projeto de decreto
legislativo), aprovando ou rejeitando as contas anuais em exame.

Por fim, o resultado devera ser publicado na imprensa oficial e
comunicado oficialmente ao tribunal de contas do respectivo estado da
federacao, bem como ao gestor responsavel pelas contas julgadas.

4. Postulado principiolégico do devido processo legal

A todo momento devemos chamar a atengao para observancia dos
postulados basicos do processo presentes no texto constitucional visando
estabelecer a metodologia e técnicas adequadas a um julgamento politico
efetivamente justo, mediante uma hermenéutica adequada, devendo os
participantes desse processo observar e aplicar o devido processo legal de
acordo com a interpretagdo que o texto da Constitui¢ao de 1988 confere.

Segundo Canotilho (2003, p. 1126-1132), interpretar “uma norma
constitucional consiste em atribuir um significado a um ou varios simbolos
linguisticos escritos na constituicio com o fim de se obter uma decisao de

problemas praticos normativo — constitucionalmente fundada”, concluindo

)
que a interpretacao constitucional deve ser como toda a interpretagdo juridica,
que envolve “compreender, investigar e mediatizar o conteudo semantico dos
enunciados linguisticos que formam o texto constitucional”.

Portanto, tais linhas mestras devem ser observadas na conducio dos
trabalhos processuais, de modo que, sobre os principios presentes no texto

constitucional, Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 99) afirma que

[...] os principios constitucionais consubstanciam-se em valores, mas
muito genéricos, em torno dos quais gravita todo um conjunto de regras
sobre as quais incidirdo. Os principios constitucionais demonstram sua
transcendéncia ao encampar valores, impedindo que a Constitui¢ao se
torne um corpo sem alma, uma vez que nos fornecem a 6tica pela qual
a Constitui¢do serd manuseada de forma segura.



E, neste sentido, é preciso criteriosa observancia dos principios
processuais inerentes ao julgamento politico, tais como, por exemplo, a
isonomia, contraditério, ampla defesa, inafastabilidade da jurisdicao, devido
processo legal, dentre os quais se destaca este ultimo, tendo em vista que
anulagoes dos julgamentos politicos de prefeitos e vereadores processados e
julgados pelas Camaras Municipais causam muita instabilidade politica, com
prejuizos a populacdo local, de modo que eventual despreparo técnico dos
agentes politicos pode vir a macular o devido processo.

Ocorre que mesmo sendo agdes preponderantemente politicas,
os julgamentos proferidos pelas Casas Legislativas nao escapam da analise
jurisdicional, a qual recai nao sobre o mérito julgado, mas sim na preservagao
do devido processo legal e do respeito aos principios norteadores do sistema
juridico brasileiro.

O art. 5° da Constituicio 1988, um dos portadores da boa nova
dos direitos fundamentais, exige em seu inciso LIV, para a existéncia do
estado democratico de direito, o cumprimento do devido processo legal,
seja em processos judiciais, administrativos ou legislativos, ndo admitindo
procedimentos a revelia da lei.

E este devido processo, ou como diz Nelson Nery Junior (2016, p.
115) “justo processo — ou faires 1 erfaben — nada mais é do que a procedural due
process clause, ou seja, o devido processo legal processual”, que homenageia a
seguranca juridica que se pretende exaltar.

Diversas sao as situagdes nas quais constantemente é desrespeitado
o devido processo legal durante o processamento da autoridade denunciada,
como por exemplo: recebimento de denuncia inepta, quérum de acatamento,
afastamento liminat, cerceamento de direito de defesa, falta de fundamentagio
das decisoes, participa¢ao de autoridade impedida, concessao de prazos exiguos
para manifesta¢ao do denunciado, composi¢ao da Comissao Processante sem
respeito ao principio da representacio partidaria e negativa do direito do
denunciado acompanhar todos os atos do processo, entre outros.

Assim, tangente ao processamento do julgamento politico, a denuncia
devera ser recebida pelo Presidente da Camara, instruida com os elementos
probatérios capazes de lastrear tal denuncia e, passando pelo juizo de
admissibilidade, sera levada a apreciagao da Casa Legislativa para apreciagio
em sessao que definird se acatara ou nao a denuncia.

Sob a batuta do principio da simetria, o Supremo Tribunal Federal
estendeu tal entendimento para o caso dos governadores, como se constata no
trecho do voto do Ministro Nelson Jobim, a seguir colacionado, com destaque,
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quando da apreciagao da ADI 1628-8, em 30 de junho de 1997, relacionada a
Lei n® 1.079, de 1950, ocasiao em que o eminente Ministro afirmou que

O art. 77 da Lei dispoe: ‘Apresentada a denuncia e julgada objeto de
deliberacio, se a Assembleia Legislativa, por maioria absoluta’ — leia-se,
aqui, maiotia de 2/3, em decorténcia do quérum da Constitui¢io de
1988, matéria essa superada nessa Corte — ‘decretar a procedéncia da
acusacio, sera o Governador imediatamente suspenso de suas funcoes’.

No ambito dos tribunais estaduais, no que alude ao recebimento de
denuncia contra prefeitos municipais, o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, também invocando o principio da simetria com o centro, decidiu pela
necessidade de quérum qualificado:

MANDADO DE SEGURANCA - RECEBIMENTO DE
DENUNCIA CONTRA O PREFEITO PELA CAMARA
MUNICIPAL - PROCESSO DE CASSACAO - “QUORUM”
NECESSARIO - DEC. LEI 201/67 - MAIORIA QUALIFICADA -
PRINCIPIO DA SIMETRIA COM O CENTRO - CONSTITUIGAO
FEDERAL DE 1988. Para o recebimento de dendncia contra o
Prefeito Municipal pela Camara, necessaria a maioria qualificada dos
vereadores. Aplicagio do principio da simetria com o centro, em
atencao ao art. 86, da CF e § 30, do ad. 91 da Constituicio Estadual.
(AC 1.0395.02.003753-1/001 (1) - Relator: Des. Silas Vieira - 8* Camara
Civel — Data publicag¢io: 21/10/2005.)

E diferentemente do que ocorrem com Presidente e Governadores,
que sdao automaticamente afastados dos seus cargos tao logo seja recebida
a denuncia, no tocante aos prefeitos, entende-se que, na atualidade, o
recebimento da denuncia tao somente autorizara o inicio do processo, sem
qualquer limita¢do ao mandato da autoridade, que podera ser afastada de seu
cargo apos a instauragdao da comissao processante e esteja o prefeito impedindo
os trabalhos da comissao ou esteja em comprovada continuidade delitiva.

5. Conclusao

No tocante aos julgamentos das contas anuais, mesmo cada Camara
Municipal estabelecendo em seu proprio regimento interno o tito a ser seguido, para
a garantia de higidez do processo, é necessario garantir a observancia das normas
regimentais, no sentido de proporcionar a plenitude da defesa, a legalidade, respeito
ao contraditério e ao devido processo legal.



Em suma, a doutrina ¢ unissona no entendimento de que as infracoes
politico-administrativas sao aquelas faltas resultantes de procedimentos contrarios a
lei, sempre relativas a assuntos especificos de administracao, praticadas por agentes
politicos, ou por quem legitimamente os estejam substituindo.

O Decreto-Lei 201/67 estabelece que o seu ftito processual serd utilizado
quando outro nao for estabelecido pela Constituigio Estadual, porém no
desenvolver das atividades, com foco no cumprimento do designio do segundo
objetivo especifico, constatou-se, que o Supremo Tribunal Federal, em respeito ao
principio federativo, tem entendido que cabe aos Municipios, por meio de suas leis
organicas, e nao aos Estados estabelecerem os ritos processuais dos julgamentos,
porém em total observancia aos principios da plena defesa e do contraditério, sob
pena de nulidade.

Nesta seara, é possivel notar que as normas locais que tratam do assunto
tém extrapolado a competéncia legislativa dos municipios, chegando inclusive a
criar infragdes politico-administrativas e a estabelecer quéruns mais rigorosos para
abertura de processos de cassagoes, sendo entio questionadas judicialmente, e como
nao poderia ser diferente, anulados os julgamentos por elas norteados.

Ainda, ¢ conduta basilar a identificacio do devido processo legal e
constitucional a ser observado durante os julgamentos politicos dos prefeitos
e vereadores e neste designio, é possivel constatar que o rito processual a ser
seguido, pode ser aquele estabelecido no Decreto-Lei n® 201, de 1967, ou na Lei
Organica, ou ainda na Constituigio Estadual, desde que se esteja estabelecido em
um normativo, qual o rito sera seguido, e assim, superada essa fase, ¢ necessario que
sejam observadas as normas subsidiarias a serem adotadas para colmatar as lacunas,
bem como para compatibilizar o rito processual aos principios: da plena defesa,
contraditorio, razoabilidade, proporcionalidade, fundamentacao legal, da legalidade,
entre outros.

Imperioso ainda, atentar para o fato de que o julgamento politico ¢ antes de
tudo um processo administrativo, de modo que as normas administrativas deverao
ser as primeiras a serem observadas quando necessiria a aplicacdo de normas
subsidiarias, e somente depois sera cabido se socorrer das normas processuais civis
e processuals penais.

Nesse sentido, pode-se avangar para reafirmar e concluir que os julgamentos
politicos de prefeitos e vereadores, pelos patlamentos municipais, além de assegurar
aos cidadaos o direito de, pelos seus representantes legitimos, julgarem as autoridades
faltosas, proporcionam ainda, um maior poder fiscalizatorio a Camara Municipal no
monitoramento e no controle das agdes praticadas por agentes publicos, trata-se,
portanto, de importante mecanismo de prevencao da corrupgao.
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1. Introducgio

A Historia humana é permeada por momentos de injusticas. Regimes
ditatoriais, crimes contra da humanidade e outros tantos absurdos que ocorrem
desde os primérdios da raga humana.

Com a Histéria recente do Brasil ndo seria diferente. No periodo de
1964 a 1985 nosso pais foi assolado por um regime ditatorial que matou,
prendeu injustamente e torturou seres humanos.

Mesmo que este regime tenha processado, prendido e torturado, o fez
travestido de ato legitimo, legal. Sentengas criminais eram proferidas com a
falsa observancia de principios basicos como a ampla defesa.

Apesar do acusado muitas vezes poder exercer seu direito de defesa
assistidos por advogados, esses criavam teses que eram absolutamente
ignoradas pelas autoridades. A lei era, desse modo, sé mais uma engrenagem
da intrincada maquina de opressio.

A legitimidade dos atos de um Estado encontra fundamento nas leis
que ele mesmo produz. Assim, uma lei injusta ¢ ainda uma lei? Um Estado
belicoso e violento é, ainda, um Estado Soberano? A aplicagao das leis por
meio da hermenéutica pode revelar apenas um exercicio de subjugamento. Sao
justamente estes pontos que a presente pesquisa aborda, afastando a premissa
de que apenas o positivismo, deitado na letra fria da lei, seja o bastante para
afirmar a existéncia de um Direito.

2. Desenvolvimento

2.1. Terceiro Reich Alemao e o Brasil Ditatorial

Os episodios de violéncia cometida por Estados e Regimes sao
inameros e recheiam os livros de Histéria. Um dos mais repisados na Historia
recente ¢ o Terceiro Reich Alemiao e o Holocausto.

Assim como o petiodo ditatorial vivenciado pelo Brasil, o Terceiro
Reich fundou-se na legalidade: estava escorado e amparado por leis validas e
vigentes do ponto de vista juridico.

Em 15 de novembro de 1935, foi proibido por lei o casamento
entre judeus e ndo judeus. O artigo 1° da conhecida Lei para a Protecdo do
Sangue Alemao e da Honra Alema, uma das Leis de Nuremberg (Nirnberger



Gesetze), estatuia (ALEMANHA, 1935, on/ine):

§1 Sao proibidos os casamentos entre judeus e cidaddos de sangue
alemdo ou aparentado. Os casamentos celebrados apesar dessa
proibicado sdo nulos e de nenhum efeito, mesmo que tenham sido
contraf{dos no estrangeiro para iludir a aplicacio desta lei.

§2 E proibida a relacio extraconjugal entre judeus e nacionais de sangue
alemdo ou apatentado.'”

As Leis de Nuremberg inverteram o processo de emancipaciao dos
judeus na Alemanha e os tornou pessoas de segunda classe, sequer cidadaos.
De modo, ainda mais significativo, estas leis foram base para futuras medidas
antissemitas que desembocaram no Holocausto. Esta legitimacao da violéncia
pelo sistema legal nacional ocorreu de forma parecida no Brasil no citado
petiodo da Ditadura.

Sobre o contexto histérico da Ditadura Militar brasileira, os militares
criaram leis que lhes davam poderes extraidos de outros segmentos sociais
e, assim, diziam-se cumpridores da legislacio vigente (TAMAS, 2004, p.
640). Apesar da manuten¢dao do Congresso Nacional e do Supremo Tribunal
Federal o regime cassava abertamente deputados e magistrados.

Na obra denominada “Histéria Constitucional Brasileira”, Leonardo
Augusto Barbosa expoe como a légica de uma republica constitucional foi
deturpada pelo poder formal legiferante baseado na forga:

Como visto, o regime ditatorial foi marcado pela suspensio e
alteragdo de normas constitucionais por forca de atos institucionais
editados pelo governo ou de emendar a Constituigdo ora outorgada,
ora votadas por um Congresso rigidamente controlado. Essas
medidas procuraram assegurar aos militares o controle das principais
institui¢des republicanas, de forma a permitir o adimplemento dos
“objetivos nacionais” permanentes ou conjunturais ¢ a garantia da “paz
e tranquilidade social (BARBOSA, 2012, p. 139).

134 - No texto otiginal: “»Gesetz zum Schutze des deutschen Blu- tes und der deutschen Ehre. § 1EheschlieBungen
zwischen Juden und Staatsangehoérigen deutschen oder artver- wandten Blutes sind verboten. Trotzdem geschlossene
Ehen sind nichtig, auch wenn sie zur Umgehung dieses Gesetzes im Aus- land geschlossen sind. §2 AuB3erchelicher
Verkehr zwischen Juden und Staatsangehorigen deutschen oder art- verwandten Blutes ist verboten.

135 - Tais relagbes eram rotuladas como “poluidoras da raga” (Rassenschande). Um famoso poster que circulava
no pafs a época, denominado justamente Rassenschande estatufa: Poluicio Racial. Desde 1923, Julius Streicher
esclareceu o publico sobre a poluicio racial. Em 1933, o Fiihrer declarou a polui¢ao racial um crime, punivel com
prisdao. No entanto, milhares de crimes raciais continuam sendo cometidos na Alemanha por judeus. O que é Polui¢ao
Racial? Por que o Fihrer proclamou as Leis de Nuremberg? Por que os judeus, sistematicamente ¢ em grande
ndimero, cometem crimes raciais contra a mulher alema? Quais sdo as consequéncias da poluicio racial para a donzela
alema? Quais sao as consequéncias da poluicio racial para o povo alemio? (USHMM, 2021). Tradugio livre.
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Conforme explicitado no livro “Brasil: Nunca Mais”, a politica
economica adotada pelo novo governo procurava propiciar condi¢oes
atraentes para os investidores estrangeiros e rentabilidade para o grande
capital nacional:

Para a aplicagdo desse modelo econdmico, foi necessario alterar a estrutura
juridica do pafs, reforcar o aparato de repressio e controle, modificar
radicalmente o sistema de relagdo entre Executivo, Legislativo e Judiciatio.
Em outras palavras: foi necessario montar um Estado cada vez mais forte,
apesar de se manterem alguns disfarces de normalidade democratica.

No momento mesmo da deposicio de Goulart, procurou-se apresentar a
sucessao nao como o que ela foi de fato — a derrubada de um mandatario
eleito pelo povo e sua substitui¢do por um general indicado pelas Forgas
Armadas — e sim uma “elei¢éio indireta”, levada a cabo pelo Legislativo
(ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 1985, p. 60).

Referida obra, conhecida como uma das mais amplas pesquisas
realizadas pela sociedade civil sobre a tortura politica no pafs, decorreu de
uma iniciativa do Conselho Mundial de Igrejas e da Arquidiocese de Sao
Paulo, que trabalhou sigilosamente durante cinco anos sobre 850 mil paginas
de processos do Superior Tribunal Militar.

O resultado foi a publicagao de um relatorio e do citado livro, em 1985,
que revelaram a gravidade das violagdes aos direitos humanos promovidas
pela repressao politica durante a ditadura militar.

Uma analise do contexto juridico-legal dos atos institucionais editados
explicita a preocupag¢ao do Governo em manter a sua atuagao dentro das
esquadras objetivas dalei. Havia, sem duvidas, preocupa¢ao com a manutencao
da boa imagem do Brasil perante a comunidade internacional, ja globalizada.
Assim consta do preambulo do Ato Institucional no 1, de 9 de abril de 1964:

A revolucio vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte.
Este se manifesta pela eleicio popular ou pela revolucio. Esta é a forma
mais expressiva e radical do Poder Constituinte. Assim a revolu¢do
vitoriosa, como Poder Constituinte, se legitima por si mesma... Os
processos constitucionais ndo funcionaram para destituir o governo,
que deliberadamente se dispunha a bolchevizar o Pais. Destituido pela
revolucio, s6 a esta cabe ditar as normas e os processos de constituicio
do novo governo e atribuir-lhe os poderes ou os instrumentos juridicos
que lhe assegurem o exercicio do Poder no exclusivo interesse do Pafs
(BRASIL, 1964, online).

Esta narrativa foi mantida no preambulo do AI-2. Havia clara
preocupagao em justificar o suposto Poder Constituinte, na tentativa de
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adequagao destas novéis normas a estrutura juridica ja existente:

Nio se disse que a revolugdo foi, mas que ¢é e continuard. Assim o
Poder Constituinte nio se exauriu, tanto que ¢ ele préprio do processo
revolucionario, que tem de ser dinamico para atingir seus objetivos.
Acentuou-se, por isso, no esquema daqueles conceitos, traduzindo uma
realidade incontestavel de Direito Publico, o poder institucionalizante de
que a revolugio ¢ dotada para fazer vingar os principios em nome dos quais
a nacio se levantou contra a situagao anterior (BRASIL, 1965, online).

Porém, com a promulgacao do Ato Institucional 2 (AI-2), houve
o aprofundamento do arcabougo legislativo para a institucionalizacio da
violéncia, demonstrando esta instrumentalizagdao da lei e, portanto, de todo
exercicio hermenéutico que dele pudesse derivar, porquanto plenamente
eivado de qualquer racionalidade infimamente humanista.

Uma alteragao no {1° do artigo 108 da Constitui¢ao Federal estendeu
o foro da Justica Militar aos civis que atentassem contra a seguranca nacional
ou instituicoes militares.

A partir de 1968, instituiu-se o Al 5, que vedava a impetracio de
Habeas Corpus nos casos de crimes politicos contra a Segurancga Nacional, a
ordem economica e social e a economia popular. Esta talvez seja a previsio
juridica mais aviltante de todas deste periodo.

Em claro contrassenso com o principio dalegalidade, o Ato Institucional
5 também exclufa qualquer apreciagao judicial sobre os atos praticados de
acordo com aquele Ato institucional e seus Atos Complementares, bem como
os respectivos efeitos.

Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de ctimes
politicos, contra a seguranga nacional, a ordem econdémica e social ¢ a
economia popular.

Art. 11 - Excluem-se de qualquer aprecia¢io judicial todos os atos praticados
de acordo com este Ato institucional e seus Atos Complementares, bem
como os respectivos efeitos. (BRASIL, 1968, online)

Uma simples leitura dos textos normativos desnuda a ilegitimidade
juridica deste periodo histérico, todavia, eram lei em sentido formal e, a0 menos
aos olhos formalistas, esta instrumentalizagao da norma que pode ser cumprida
meramente por ser norma, ainda que seu conteudo seja diametralmente
oposto a qualquer razoabilidade, poe em xeque o reducionismo juridico a lei.
Por coincidéncia ou nao, o Al-5 foi editado na mesma semana do aniversario
de 20 anos da promulgacao da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos.
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Sobre o Al 5 ensina Barbosa que foi o apice e conclusao da dissimulacao
institucional pretendida pelo Regime:

A conjuncio do Ato Institucional n® 5 e da Emenda Constitucional n°®
1 forneceu a versao definitiva do jogo normativo que turvava os limites
entre a normalidade constitucional e a ado¢ao de medidas excepcionais,
quando a prépria Constituicido passou a afirmar a possibilidade de que
suas normas fossem excepcionadas conforme a vontade do governante

(BARBOSA, 2013, p. 141)!3

Todo este contexto social, politico e juridico desembocou em milhares
de processos judiciais eivados de nulidades e atentados a dignidade humana e,
ironicamente, embasados pela norma.

2.2. Casos Judiciais Relevantes do Brasil Ditatorial e seus
contrastes

Diversos destes casos sio telatados no livro “Brasil: Nunca Mais”, dentre
eles, descreve-se a condenagao criminal de um brasileiro por ter passado nove
anos na Unido Soviética, o que serviu como prova da inten¢ao de delinquir contra
a Seguranga Nacional.

Thomas Antonio da Silva Meirelles Netto foi condenado a 3 anos e 6
meses de reclusdo por “constituir, filiar-se ou manter organiza¢ao do tipo militar
com finalidade combativa” (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 1985, p. 60),
tipo penal previsto no art. 42 do Decreto-lei 898/69: “Art. 42. Constituit, filiar-se
ou manter organizacao de tipo militar, de qualquer forma ou natureza, armada ou
nio, com ou sem fardamento, com finalidade combativa: Pena: reclusio, de 3 2 8
anos” (BRASIL, 1969, online).

O texto relata que, na apelacio no. 39.473 os ministros do STM,
posteriormente, desclassificaram o crime para o artigo 14 do Decreto-lei no. 898:

Art. 14. Formar, filiar-se ou manter associa¢io de qualquer titulo,
comité, entidade de classe ou agrupamento que, sob a orientacio ou
com o auxilio de governo estrangeiro ou organiza¢do internacional,
exerca atividades prejudiciais ou perigosas a Seguranca Nacional:

Pena: Reclusio, de 2 a 5 anos, para os organizadores ou mantenedores,
e, de 6 meses a 2 anos, para os demais.

136 - Previsio parecida esta nas disposi¢oes gerais e transitorias da Emenda Constitucional n® 1 que prevé em seu Art.
182 que continuam em vigor o Ato Institucional n°® 5, de 13 de dezembro de 1968, e os demais Atos posteriormente
baixados. Ja o paragrafo unico prevé que o Presidente da Republica, ouvido o Conselho de Seguranca Nacional,
podera decretar a cessagio da vigéncia de qualquer désses Atos ou dos seus dispositivos que forem considerados
desnecessarios (BRASIL, 1969)



Interessante (e lamentavel) ¢ o principal argumento do acordao
proferido: “E de acrescentar ainda que o réu viveu nove anos na Russia, onde
certamente se instruiu ou recebeu instru¢des para a pratica a que se referem
os autos” (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 1985, p. 191).

Outro caso relevante relatado é o de frades dominicanos que estavam
encarcerados. Seus advogados foram comunicados com 6 dias de antecedéncia
da designacao de audiéncia de instrucio, porém tiveram imensa dificuldade em se
comunicarem com seus clientes em razao da nao cooperag¢ao da instituigdo carceraria.

Os procuradores requereram ao juizo a dilagao de prazo pela razao
de nio terem obtido os nomes das testemunhas do caso e, logo, também
requereram a acareagao dos acusados. Ambos pedidos foram negados,
incorrendo em claro cerceamento de defesa.

Alegada referida matéria como preliminar de apela¢io ao STM, este
silenciou-se sobre aduzida nulidade. Este ponto sequer consta no acordao. O
mesmo ocorreuno STE. “Neste, o ministro Aliomar Baleeiro, relator do recurso,
ao proferir seu voto, fez siléncio sobre a matéria, no que foi acompanhado
pelos demais ministros” (ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO, 1985, p. 192).

Necessario destacar que nesta época ja vigia a Constituicao de 1967,
que trazia gravado que a lei asseguraria a ampla defesa e que a instrugdo
criminal seria contraditéria. Fora, porém, ignorada pelo proprio guardiao da
Constituicao Federal:

Art 150 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes 2 vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 15 - A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os recursos a
ela inerentes. Ndo havera foro privilegiado nem Tribunais de excegio.
§ 16 - A instrugdo criminal sera contraditoria, observada a lei anterior
quanto ao crime e a pena, salvo quando agravar a situacdo do réu.

E na Constituicao de 1946:

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
§ 25 - E assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios
e recursos essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela
autoridade competente, com os nomes do acusador e das testemunhas,
sera entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instrucdo
criminal serd contraditéria.
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Esta historica previsao também ja era contida na Constituicao de
1946, estava engendrada no ordenamento juridico ha décadas e ainda hoje
ocupa espaco relevante na Constitui¢ao Federal de 1988.

2.3. A Ambiguidade dos Governos Militares

Sobre isto, Aquino (2004, p. 91) chama a atengdo para a existéncia
de uma ambiguidade no regime militar brasileiro que reprimia sem admitir
seu carater repressor, diferentemente dos outros regimes observados na
América Latina. A vida social seguia normalmente enquanto presos politicos,
os inimigos, apodreciam nos pordes da Ditadura.

Esta ambiguidade estendia-se, também, ao Judiciario. Em que pese os
relatos mencionados, Aquino (2004, p. 99) menciona que se observava, em
varios casos, a utilizacao de elementos processuais de defesa, como a alegagao
de inobservancia do principio do contraditério, que levava a absolvi¢des com
base na inexisténcia de provas, negando-se a validade exclusiva do depoimento
do inquérito, frequentemente obtido sob tortura, e utilizado para apresentacao
da denuncia pelo Ministério Publico:

Ora, isto nio significa pouca coisa. Estava-se num tribunal de excegao,
com uma legislagio de exce¢do e dentro de um regime de excegio.
Utilizando-se um raciocinio linear, esperar-se-ia deste tribunal
discriciondrio o uso da brutalidade, da irracionalidade, do excesso, em
suma. O que se vé, as vezes, pelo contrario, ¢ a obediéncia as normas
da lei que, mesmo sendo de excecio, tinha regras, e estas deveriam ser

cumpridas (AQUINO, 2004, p. 99).

Esta ambiguidade demonstrada pelo regime politico, vinculado a uma
ordem constitucional enquanto submetido a um regime de excegdo, culminou
num contexto de verdades encobertas e, a0 mesmo tempo, surpreendentes
em certos aspectos:

Submetidos a torturas brutais e aviltantes, perpetradas a margem da
lei, presos politicos sobreviventes contavam com o “beneplacito”
da Justica que, como se tivesse despertado com atraso, recordava-
se, repentinamente, da existéncia de normas legais, exigindo o seu
cumprimento (AQUINO, 2004, p. 99).

Por causa de sua aparente auséncia de repressio aos “cidaddos
comuns”, a ditadura no Brasil ficou conhecida como um regime “soft” e dita,
até mesmo branda, o que certamente a tornou toleravel por mais tempo, de
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modo que o regime militar no Brasil foi o mais longo, durando 21 anos. A
ambiguidade se justifica, em certa medida e, principalmente, pelo carater da
sociedade brasileira e do funcionamento do regime juridico a época.

Diferente do Terceiro Reich, que ocorreu na primeira metade do
século XX, o momento historico de globalizagao mundial na época da Ditadura
no Brasil for¢ou maior aten¢ao estatal para amenizar a ditadura perante a
comunidade internacional. Principalmente porque o Governo contava com a
injecao de capital estrangeiro no pais.

2.4. Etica e Validade

Esta claro, porém, que o Estado violento ainda é um Estado. A norma
que dele emana, ainda que aviltante aos mais basicos direitos, ainda é norma.
Legalidade, assim, nao pode ser medida para eticidade.

Olgaria Matos, em sua obra “Discretas Esperancas”, faz uma analise
da construcio historica sobre o estudo da Etica no ambito da ciéncia e da
politica. Segundo ela, a etimologia da palavra ética, do grego ethos, significava
“morada”, representando o “corpo do homem” (2000, p. 147).

A autora faz alusdo a sistematica Aristotélica, segundo a qual a Etica
¢ entendida como aproximacao entre carater ¢ habito, ou seja, o costume que
se desenvolve em carater, com a realizacao da virtude.

Cita a autora que Aristoteles defendia que a ética e a politica deveriam
se guiar pelo equilibrio entre dois extremos. E a “justa medida” que nos
permitira evoluir enquanto sociedade. E ¢ desse desenvolvimento evolutivo
que nos afastamos, quando ignoramos o passado, enaltecemos os extremos e,
como tal, deixamos de viver eticamente em sociedade (2006, p. 151).

Eticidade, portanto, envolve o agir voltado ao bom e justo. A historia
humana recente comprovou que a Etica é indissociavel do Direito. A eticidade
deve ser um filtro adicional a validade, vigéncia e eficacia da norma.

Nao poderia ser diferente. Como GOMES (2008, p. 150) explica, a
partir do pos-Segunda Guerra, com a reconstrucao da democracia, surgiu a
preocupagao com os denominados principios fundamentais constitucionais, e
estes tornaram-se basilares na construcao do Estado Democratico de Direito.

Este movimento também chegou ao Brasil, no periodo pés ditadura.
A Constituicao Federal de 1988 ¢ prova inequivoca desta preocupagao com
fundamentos éticos e objetivos humanos do Estado.

Para o neoconstitucionalismo e para a hermenéutica constitucional, a
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teoria dos principios passa a constituir-se paradigma, ao considerar principios
os elementos mais importantes da ordem juridica: o seu nicleo duro. Desta
forma, todos os valores constitucionais seriam caminhos para um agir ético
no bojo da sociedade brasileira.

Estes paradigmas, no contexto juridico atual, sio tao fortes e
concretos que resvalam diretamente nos caminhos politicos do Estado. Nao
¢ a toa que os fundamentos da Republica Federativa do Brasil no contexto
da Constituicao de 1988 (BRASIL, 1988, online) estio todos relacionados a
dignidade humana e demais direitos fundamentais:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democritico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Além do mais, ha previsao dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (BRASIL, 1988, online):

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidatia;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Muito mais do que mera previsao legal que poderia ser atropelada por
um tribunal, estas previsoes constitucionais e tantas outras legais, obrigam
que os direitos basicos humanos nao sejam tratados apenas do ponto de vista
formal e avancem para pratico da execugao estatal.

Por isso, reflete-se sobre as possibilidades de a hermenéutica
constitucional participar de tdo desafiador e indispensavel empreendimento:
a concretizacado do Estado Democratico de Direito, conforme escreve o
professor Sérgio Alves Gomes. E completa o respeitavel jurista:

Este modelo estatal orienta-se por leis democraticamente elaboradas e
nao por ordens oriundas da vontade arbitraria de um monarca. Ele une,
na mesma férmula politica, dois principios: o do Estado de Direito e o da



Democracia. Esta altima ganha em seu bojo uma ampla concepgao que
traz em seu nucleo ético-juridico-politico os direitos fundamentais, em
suas multiplas dimensées: direitos civis, politicos, sociais, econ6micos,
culturais, ambientais... Tais dimens&es foram incorporadas, ao longo da
histéria, ao acervo da civilizacdo como conquistas da consciéncia ético-
juridica por meio das quais ocorreu a afirmacio histérica dos direitos
humanos e fundamentais (GOMES, 2008, p. 269).

Neste mesmo sentido, conforme alerta Marchionni (2008, p. 24), nao
basta um direito civil evoluido se faltam valores morais prévios que levem
a obediéncia da lei. E mais: os tormentos da vida pessoal, da familia, da
sociedade, das rela¢oes internacionais e da ecologia, nao serao eliminados de
cima para baixo pela soberania da lei, da politica, da norma e da punicio.

Assim, como o emocionante epilogo do livro “Brasil: Nunca Mais”
ensina, este perfodo violento e opressor vivenciado pelo Brasil mantera vivos
na memoria do povo brasileiro os ensinamentos sobre os limites estatais.

Meu pai contou pra mim;

e eu vou contar para o meu filho.
Quando ele morrer?

Ele conta para o filho dele;

E assim: ninguém esquece

- Kelé Maxacali

Indio da aldeia de Mikael,

Minas Gerais, 1984,

A ética ¢ o ultimo campo de batalha da legitimidade do ordenamento
juridico das leis que o suportam. E a justa medida que nos permitira evoluir
enquanto sociedade.

3. Conclusao

Admitir hodiernamente que o Direito se reduz a lei é ignorar erros
de um passado nao tao distante. E, pior, é legitimar atos atrozes que foram
cometidos com base na aplica¢ao cega da lei.

A hermenéutica, se desacoplada de uma base minimamente ética,
apenas carreia um sistema perverso de conteudo mesmo que higido na forma.

Impossivel outra conclusao senao a de que ética perpassa o proprio
direito. Um sistema juridico ndo ético ainda sera valido e vigente.

A histéria comprovou, porém, que a falta de avaliagao ética das leis e
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normas tende a desembocar em violéncia e tirania. Em ultima andlise: impede
o avanco da sociedade na busca utépica de seu fim ultimo, a convivéncia
fraterna dos seres humanos.

E por esta razio que se se pretende afastar uma legitimacio de
violéncia por parte do Hstado, deve-se, primeiramente, reconhecer que o
Direito alberga valores, cujo peso supera a forma. Ha, por assim dizer, uma
vitéria do conteudo sobre a forma no neoconstitucionalismo, que pode
alavancar nao apenas promessas de uma maior justi¢a, mas, principalmente,
um maior respeito ao ser humano, condi¢do essa que ¢ a diretriz maxima de
qualquer exercicio hermenéutico.
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1. Introdugio

A filosofia hermenéutica como uma teoria da interpretagao da experiéncia
enfatiza como lidamos com o mundo e passamos a compreender objetos e
sujeitos. Enquanto suas origens se concentram no estudo de textos biblicos e
de culturas antigas e classicas posteriores, a hermenéutica como filosofia oferece
uma maneira de entender o processo de interpretagao.

Sua influéncia hoje se estende aos estudos organizacionais, onde os
estudiosos que estudam cultura, identidade, criagao de sentido e aprendizado
se baseiam nos principios filoséficos da hermenéutica para explicar a agao
humana, a intencionalidade e o significado no contexto de suas ag¢des. Nosso
objetivo é revisar brevemente a histdria da tradicio hermencutica e examinar sua
influéncia nos estudos organizacionais. Come¢amos com uma revisio geral da
filosofia hermenéutica, comecando com as origens gregas antigas. Bem como
revisamos, também, a hermencéutica como parte da racionalizagao da verdade e
da preservagao do concreto.

O foco principal deste capitulo ¢ a emergéncia da hermencéutica filosofica,
principalmente na obra de Gadamer e Nietzsche, com breves citagdes de outros
grandes autores, visando demonstrar como a hermenéutica se tornou um campo
que se preocupa nao apenas com textos, mas também com formas verbais e nao
verbais de agdo e a pré-compreensio que faz qualquer interpretagdo possivel.
Do mesmo modo mostramos que no ambito juridico a aplicagao hermenéutica
que compreende a interpretacdo e a compreensio de um texto resulta de uma
pacificagao linguistica que possibilita ndo s6 que a integridade da justia seja
contraida, todavia, que a propria justica se desponte como a instrumento de uma
veridicidade advinda deste mesmo ciclo dialético. Finalmente, é elucidado que
a precedéncia dos fatos paute como objetivo a ser alcangado no percurso do
caminhar processual, de forma que a veracidade seja declarada ao julgador.

2. A importancia da filosofia ou do ato de filosofar para o
trajeto hermenéutico

Se por um lado abragcamos alguma teoria interessante como verdade
absoluta, por outra deixamos a mesma teoria it embora'”’, posto que ela nao

137 - Podemos exemplificar o abandono de teorias antigas a partir do paradigma do geocentrismo quando houve uma
ruptura epistemoldgica no instante em que o heliocentrismo passou a ocupar um lugar de destaque dentro da ciéncia. Dessa
forma nio faz sentido manter um paradigma quando surge outro que responde melhor e deixa desatualizado o anterior.
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possui uma resposta, naquele momento, com a devida clareza sobre os problemas
de nossa época tanto quanto esperavamos. Isso gera o que chamamos, em
filosofia, de informacoes “anoémalas”® da propria ciéncia normal. Dessa forma,
necessitamos de uma ciéncia extraordinaria, indicada nos preceitos de Thomas
Kuhn, na busca de novas respostas para um novo tempo. E nessa investigacao
pelo extraordinario que a filosofia ganha um papel importante.

Foi a partir do “milagre grego” que se passou a buscar uma maneira
racional, emancipada, para se desvencilhar das respostas fundamentadas em
crencgas religiosas, mitologicas e dogmaticas e, assim, compreender o mundo
pelo viés racional, com respostas conduzidas a “um caminho”, no sentido
heideggeriano, de que “concedemos que este nao é o unico caminho” (2000,
p. 15), mas um caminho que nos apresenta consisténcia para reconhecer que
estamos claramente situados num contexto e numa logica factual. Isto nao nos
permitira vagar em representagoes arbitrarias sobre a propria filosofia ou sobre o
uso da linguagem para se alcangar a verdade em meio a pluralidade de respostas
para 0s mesmos casos concretos, o que poderia por um lado favorecer a admissao
de lacunas interpretativas, mas, por outro, levar o sujeito a uma confusio acerca
da relativizagio da verdade.

Assim, fica o questionamento: seria possivel, entdo, encontrar alguma
resposta correta em meio a um relativismo perpetrado, tanto dos valores, quanto
dos dispositivos juridicos que, em meio a tantas lacunas, abrem-se para uma
multiplicidade interpretativa e, a0 mesmo tempo, ilusérias de que possam se
apresentar como respostas validas para cada caso concreto?

Lénio Streck, diante da crise hermenéutica notéria em nosso pais,
apresenta possibilidades de oferecer respostas corretas diante das “multiplas
respostas, o que reafirma os alicerces do positivismo juridico” (2007, p. 29) e do
dogmatismo presente na doutrina e na jurisprudéncia. Ainda, de acordo com o
autor, as promessas incumpridas da Modernidade (de superagao do positivismo
juridico e do dogmatismo), mesmo tendo este objetivo comum, sao apenas
promessas que ainda garantem arrastar tais discursoes por uma longa travessia.

138 - Segundo Thomas Kuhn, “a ciéncia normal, atividade na qual a maioria dos cientistas emprega inevitavelmente
quase todo seu tempo, ¢ baseada no pressuposto de que a comunidade cientifica sabe como é o mundo. [...| Algumas
vezes um problema comum, que deveria ser resolvido por meio de regras e procedimentos conhecidos, resiste ao
ataque violento e reiterado dos membros mais habeis do grupo em cuja area de competéncia ele ocorre. Em outras
ocasides, uma peca de equipamento, projetada e construida para fins de pesquisa normal, ndo funciona segundo a
maneira antecipada, revelando uma anomalia que ndo pode ser ajustada as expectativas profissionais, nao obstante
esforcos repetidos” (1998, p. 24). Desta forma as anomalias geram as possibilidades de crises da ciéncia normal, ou
seja, passa a ser necessario uma ciéncia extraordinaria, novas respostas para novos problemas.



A realizagdo das promessas incumpridas da modernidade — as diversas
teorias criticas (teoria do discurso habermasiana, as diversas teorias da
argumentagdo, a hermenéutica filoséfica, a metddica estruturante etc.),
todas perfeitamente inseridas no paradigma do Estado Democratico
de Direito, tém, inequivocamente, um objetivo comum: a supera¢io
do positivismo juridico e do dogmatismo que se enraizou na doutrina
e na jurisprudéncia, responsaveis em grande medida pela inefetividade
da Constituigdo (circunstincia que assume foros de dramaticidade em
pafses de modernidade tardia como o Brasil). Cada uma das correntes
filosoficas ou teorias, a seu modo, apontam as possiveis safdas para a
superacdo da crise do direito brasileiro, cada vez mais aguda. Nessa
intensa procura, ha algo que ¢ inacessivel e isso parece incontornavel.
Ou algo que ¢ incontornavel e que, por isso, inacessivel. Conteudistica ou
procedimentalmente ¢ essa incerteza que parece mover os juristas rumo a
essa longa travessia (STRECK, 2007, p. 45).

Essa longa travessia ¢ um caminho que precisa ser trilhado a partir da
linguagem. Pois tudo o que se pode falar, faz-se por meio de termos, assim, os
problemas juridicos precisam ser iluminados a luz do vocabulo, pois nenhuma
coisa é sem a palavra. Assim a compreensio e interpretagdo do mundo se da
por este caminho interpretativo da propria palavra e nao necessariamente da
coisa, mas da relacao entre a expressao e seu sentido que podem ser apreendidos
pelo sujeito. Para uma compreensdo melhor das possibilidades interpretativas
para se alcangar uma resposta correta é preciso partir da premissa de que toda
interpretacao €, na verdade, especulativa.

Segundo Palmer, “a interpretacdo de um texto, por tanto, nao ¢ abertura
passiva, mas interacao dialética com o texto. Nao ¢ simples recreacao, mas uma
nova cria¢do, um novo acontecimento na compreensiao” (2002, p. 302). Dessa
forma, a hermenéutica que se abre ao processo especulativo se coloca no plano
de reconhecer o préprio antidoto do dogmatismo. Desde a Grécia Antiga, a
filosofia passou a esculpir a pedra bruta do conhecer humano, buscando, por
meio da linguagem, estabelecer didlogos a fim de encontrar a verdade, processo
que originou uma metodologia conhecida como dialética.

Socrates buscava dialogar com diferentes pessoas, na procura por
um caminho que levasse a verdade. Foi por meio de uma técnica conhecida
como maiéutica' (patto, em grego), que Socrates entendeu que, pelo uso da

139 - Segundo Japiassu & Marcondes, “enquanto método filoséfico, praticado por Sécrates, a maicutica consiste
em um procedimento dialético no qual Sécrates, partindo das opiniGes que seu interlocutor tem sobre algo, procura
fazé-lo cair em contradi¢io ao defender seus pontos de vista, vindo assim a reconhecer sua ignorancia acerca daquilo
que julgava saber. A partir do reconhecimento da ignorancia, trata-se entao de descobrir, pela razao, a verdade que
temos em nos [...] o modelo pedagégico conhecido como ‘socritico’ inspira-se na maiéutica como forma de ensinar
os individuos a descobrirem as coisas por eles mesmos” (2001, p. 123).
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refutacao, poderia promover uma espécie de purificacio das falsas certezas
que levaria ao conhecimento verdadeiro. Assim, a Filosofia parece, diante da
sua historia, contribuir para extrair, andlogo a um parto, o conhecimento
verdadeiro de dentro das pessoas. Ou como se pretende neste artigo, extrair
uma interpretagdo verdadeira de dentro do jogo de linguagem estabelecido
dentro do préprio Judiciario.

Dentre as varias fundamentagoes, interpretacdes e pensamentos
filosoficos, a hermenéutica apresenta-se como importante método para este
processo de descoberta do conhecimento verdadeiro distanciado das ilusdes
ou das falsas interpretacdes. Ela proporciona um caminho para se encontrar
clareza e para alcangar o conhecimento verdadeiro. Originalmente, o termo
tem raizes na teologia, que tinha como principal objetivo a interpretagao da
Biblia e dos textos antigos. Hermenéutica deriva do grego hermeneutikos,
e do verbo grego hermeneuein, que pode ser definido como declarar,
anunciar, interpretar.

Segundo Maximiliano:

O vocabulo Auslegung, por exemplo, abrange o conjunto das
aplicacdes da Hermencutica; resume os significados de dois termos
técnicos ingleses — Interpretation e Construction, é mais amplo
e a0 mesmo tempo mais preciso do que a palavra portuguesa
correspondente - Interpretacio. Ndo é de admirar, portanto, que os
alemaies, como dispunham de um vocabulo completo para exprimir
uma ideia, o adotassem de preferéncia. Demais, entre eles se tornou
comum o emprego de Hermeneutik e Auslegung, como entre nés o de
Hermenéutica e Interpretacao, na qualidade de sindénimos (2011, p. 02).

Assim, pode-se complementar que “o termo hermencutica |...] significa
declarat, anunciar, interpretar ou esclarecer e, por ultimo, traduzit”'*’, acaba
por apresentar “pois, uma multiplicidade de acepgoes, as quais, entretanto,
coincidem em significar que alguma coisa é ‘tornada compreensivel’ ou ‘levada
a compreensao” (CORETH, 1973, p. 01). Embora a palavra hermenéutica
tenha sido empregada no ambito da teologia, foi a partir da Era Moderna,
sobretudo entre os séculos XVII e XVIII, que ela ganhou mais sentido,
pois, chega-se na atualidade com um novo olhar que visa uma supera¢ao do

140 - Traduzir é uma ideia importante dentro da hermenéutica, pois cada um que traduz coloca em sua tradugio
um pouco de seu mundo, ou quem sabe, todo o seu mundo para que se oculte a mensagem traduzida. Segundo
Streck, a hermenéutica “busca-se traduzir para uma linguagem acessivel aquilo que nao é compreensivel. Dai a ideia
de Hermes, um mensageiro divino, que transmite — e, portanto, esclarece — o contetido da mensagem dos deuses
aos mortais. Ao realizar a tarefa de hermeneus, Hermes tornou-se poderoso. Na verdade, nunca se soube o que os
deuses disseram; s6 se soube o que Hermes disse acerca do que os deuses disseram. Trata-se, pois, de uma (inter)
mediacio (2007, p. 29).



objetivismo metodolégico.

Este apresentava aideia de que havia, no texto, uma nica interpretacao
verdadeira. Mas, a partir de Gadamer, foi possivel perceber que a interpretagao
s6 ¢ possivel pelo sujeito e ndo somente pelo texto em si. Gadamer afirma
que “o significado das palavras nao pode continuar sendo confundido com
o conteudo psiquico real da consciéncia, p. ex., com as representacoes
associativas que uma palavra desperta” (1997, p. 371).

O papel do intérprete inserido em sua propria cultura interfere na
forma que ele compreende e valora as coisas. Por isso, a palavra hermenéutica
pode ser, também, considerada uma arte da interpretacao, isto ¢, a interpretacao
correta e clara das palavras que ja ndo podem ser tomadas como tnicos meios
interpretativos, mas que precisam levar em consideragdo o contexto que se
fala e de quem as interpreta. Pode-se dizer que tal ideia é o préprio conceito
de “mundo da vida” que Gadamer utiliza, ou seja, historico, que se deixa
formular na propria experiéncia histérica. Por isso nesta perspectiva nao
podemos aceitar uma visao ontolégica do mundo como se possuisse a propria
estrutura essencial do mundo como um objeto.

Os textos filosoficos e juridicos necessitam de um cuidado especial
para serem compreendidos, visto que surgiram, foram transmitidos e pensados
no contexto histoérico em que originaram suas formulagdes. Autores como
Schleiermacher, Dilthey, Heidegger ¢ Gadamer, foram fundamentais ao se
dedicarem a debates entre hermenéutica e filosofia, emergindo, assim, uma
reflexdo filosofica interpretativa sobre os simbolos e seus significados.

Os contributos da hermenéutica filoséfica para o direito trazem uma nova
perspectiva para a hermeneéutica juridica, assumindo grande importancia as
obras de Heidegger e de Gadamer. Com efeito, Heidegger, desenvolvendo
ahermencéutica no nivel ontolégico, trabalha com aideia de que o horizonte
do sentido ¢ dado pela compreensio; ¢ na compreensio que se esboga a
matriz do método fenomenoldgico. A compreensio possui uma estrutura
em que se antecipa o sentido. Ela se compde de aquisicio previa, vista
previa e antecipacdo nascendo desta estrutura a situagdo hermenéutica.
Ja Gadamer, seguidor de Heidegger, ao dizer que o ser que pode ser
compreendido ¢ linguagem, retoma a ideia de Heidegger da linguagem
como casa do ser, onde a linguagem nio ¢ simplesmente objeto, e sim,
horizonte aberto e estruturado. Daf que, para Gadamer, ter um mundo
¢ ter uma linguagem. As palavras sdo especulativas, e toda interpretagdo
¢ especulativa, uma vez que nao se pode crer em um significado infinito,
o que caracteriza o dogma. A hermenéutica, desse modo, ¢ universal,
pertence ao ser da filosofia, pois, como assinala Palmer, a concep¢io
especulativa do ser que estd na base hermencutica é tdo englobante como
a razdo e a linguagem (STRECK, 2000, p. 165).

391



392

Entretanto, uma desconfianca em relacdo a filosofia de que ela niao
tenha utilidade pratica pode coloca-la no patamar de estudos distantes da
realidade que nos cerca e que nada tem a acrescentar. “Ora, isso equivale a
dizer: ¢ inuatil o interesse por questoes fundamentais da vida; cabe abster-se de
pensar no plano geral para mergulhar, através de trabalho consciencioso, num
capitulo qualquer da atividade pratica ou intelectual”, de modo que, “quanto
a0 resto, basta ter “opinides” e contentar-se com elas” (JASPERS, 1993, p.
139).

Todavia, a filosofia nasce, justamente, da vontade do ser humano em
compreender melhor o mundo que o cerca, em buscar a verdade, e é justamente
nesse sentido, insatisfeito com as respostas que (ndo) encontrava, que o ser
humano passa a questionar inquietamente as coisas. A cada nova descoberta,
outras novas questoes sao formuladas, e esse ciclo é sempre alimentado por
inameros debates e fundamentagdes que trouxeram, e ainda trazem, avangos
significativos para a humanidade.

De acordo com Jaspers “o problema crucial é o seguinte: a Filosofia
aspira a verdade total, que o mundo nido quer. A filosofia ¢, portanto,
perturbadora de paz” (1993, p. 140). E nessa mistura de perturbagio, admiracio
e espanto que a filosofia emerge, tendo como ponto primordial desenvolver
a capacidade problematizadora de quem busca conhecer radicalmente. A
hermenéutica, nesse sentido, possibilita buscar solu¢des para as locugdes e
seus significados, constituindo em um instrumento de enorme importancia.

A hermenéutica, portanto, ¢ crucial para se chegar a verdade, sobretudo
ao buscar um significado mais profundo nas palavras, clareando, assim, as
interpretagdes e levando a compreensdo de um objeto de estudo para além
da superficialidade. Ela tornou-se tdo importante para a filosofia que muitos
filésofos passaram a considerar o discurso e as interpretagoes filosoficas
como o proprio campo de constituicio do significado. Assim, muitos dos
problemas filosoficos deveriam ser examinados e analisados através da rede
de relagdes semanticas, isto ¢, da propria linguagem, com a visao de mundo
que a pressupde. No topico a seguir serda analisada a filosofia hermenéutica
de Nietzsche e Gadamer, na perspectiva de encontrar um caminho filoséfico
para compreender a prépria aplicacao do Direito.



3. Nietzsche versus Gadamer

Ao observarmos a vida de Nietzsche e Gadamer, logo de inicio, pode-
se identificar uma primeira coincidéncia: Gadamer nasce no dia 11 de fevereiro
de 1900, 0 mesmo ano da morte de Nietzsche, e ambos sio alemies, estudaram
filologia e sio considerados filésofos importantes para a compreensio da
cultura alema e da prépria maneira de compreender a filosofia e a vida em
busca de uma “verdade” destituida de paradigmas metafisicos.

A ponte para Gadamer chegar ao pensamento nietzschiano sao os
estudos sobre Heidegger e a forma que este se dirigiu a propria metafisica.
Segundo Gadamer, “foi somente Heidegger que tornou consciente, de uma
maneira geral, a radical exigéncia que se coloca ao pensamento em virtude da
inadequagao do conceito de substancia para o ser e o conhecimento histérico”
(1997, p. 369). Ou seja, Heidegger foi o filésofo que tomou de uma maneira
muito expressiva os problemas levantados por Nietzsche, fazendo deste um
grande interlocutor para a problematica do ser e do conhecimento.

Gadamer, na mesma dire¢ao do pensamento nietzschiano, aponta a
questdo da verdade como o problema que perpassa pela propria interpretagao,
pois, “interpretacao nao ¢ um ato posterior e oportunamente complementar a
compreensao, porém, compreender ¢ sempre interpretar, e, por conseguinte,
a interpretagao é a forma explicita da compreensao” (1997, p. 459). Assim,
todo o projeto de uma analise de um horizonte histérico nao passa de um
momento da propria realizagio da compreensio e, esta, por sua vez é o que
podemos chamar de uma fusao de horizontes (Horizontenverschmelzung). A
unidade para a apreensio deste compreender historico esta justamente nesta
fusio de horizontes ou como menciona Gadamer, na histéria efeitual:

O verdadeiro objeto histérico ndo é um objeto, mas ¢ a unidade de um
e de outro, uma relacio na qual permanece tanto a realidade da histéria
como a realidade do compreender histérico. Uma hermenéutica
adequada 4 coisa em questio deve mostrar na propria compreensio a
realidade da histéria. Ao que ¢ exigido com isso, eu chamo de “histéria
efeitual”. Entender ¢, essencialmente, um processo de historia efeitual
(GADAMER, 1997, p. 448).

Ora, quando se vai ao encontro de um texto, nao ¢ nem a objetividade
da gramdtica, tampouco a subjetividade do intérprete que sobressai numa
interpretagao correta e contextualizada, mas a fusio destes mundos: de um
lado o texto com sua historia, sentido e contexto, do outro o intérprete, com
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sua propria histéria, contexto e cultura, que se misturam, provocando uma
nova realidade interpretativa. E por este caminho que se compreende que
interpretar também ¢ um ato criativo e nao apenas uma apreensao do passado
a partir de uma autoalienacao de sua consciéncia, mas a retomada deste
passado na perspectiva da compreensao do presente. Assim, historia efeitual
nao representa nada de novo, sendo, em verdade “uma exigéncia nova o fato
de precisar sempre de novo de um tal questionamento da historia efeitual,
sempre que uma obra ou uma tradi¢ao tiver de sair do lusco-fusco constituido
de tradi¢ao e historiografia para o claro e aberto de seu real significado”
(GADAMER, 1997, p. 449). Essa exigéncia ¢ necessaria a partir de uma
reflexdo da propria consciéncia historica.

Essa ambicionada tentativa de aproximacao entre Nietzsche e
Gadamer ¢ construida na perspectiva de uma analise da hermenéutica em
tempos de crise interpretativa para compreensao das disparidades apresentadas
pelos intérpretes do Direito, que se apoiam em métodos antigos, por vezes
retrogrados, ou dotados de muita parcialidade, para tentar solucionar
problemas concretos da atualidade.

A luz da filosofia, procuram-se caminhos, métodos, para dirimir os
desencontros interpretativos e apresentar uma reflexao capaz de iluminar, o
conhecimento humano mergulhado numa crenca de uma verdade iluséria
que, por sua pretensio e ousadia em acreditar ter chegado ao conhecimento
das coisas e do mundo como se existissem como verdades em si mesmas,
esquecem-se que sua compreensao do mundo nao passa de interpretacdes ou
criagOes de sua propria fusio de horizontes.

Assim, o conhecimento humano é uma pedra bruta que, ha séculos,
passa por transformagdes, lapidagdes, um extenso processo de constantes
atualizagdes. Entretanto, nem sempre € visto por esta perspectiva, pois diante
de casos concretos atuais, ainda é possivel ver ressurgir alguns paradigmas do
passado para uma tentativa de resolugao de casos concretos no presente. Nao
que tais paradigmas sejam incapazes de solucionar, mas ha novas formas para
se pensar o presente, ha métodos mais apropriados para se compreender o
fenémeno da sociedade hodierna.

Segundo as ideias de Nietzsche, o homem moderno acreditando
no poder das palavras, esqueceu-se de que as coisas sio evidentes em seu
momento de criagdo, 0 que nao necessariamente as torna evidentes no
decorrer do tempo, ou em outras épocas e culturas. O homem moderno se
apoia na cren¢a de uma verdade como se ela pudesse existir de forma absoluta
¢ objetivamente imutavel. Nietzsche configura as verdades como “ilusGes
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das quais se esqueceram que elas assim o sdo, metaforas que se tornaram
desgastadas e sem forga sensivel, moedas que perderam sua efigie e agora sio
levadas em conta apenas como metal, e ndo mais como moedas (2008, p. 36),
ou seja, a verdade ¢ um elemento transitério, ilusério e passa pelo jogo de
ganhar valor com sua criagdo ao passo que também o perde com o tempo e
com a criacao de novos valores.

4. Nietzsche e Gadamer: a filosofia histdrica e a interpretagao

Nietzsche, ao desenvolver o seu “método cientifico” (MA/HH,
635)", langa mio de uma “filosofia histérica” (MA/HH, 1) mas, para isso,
desenvolve um pensamento apoiado numa fisiopsicologia, com o intuito de
analisar as coisas propriamente humanas, como a génese dos sentimentos
morais advinda de uma psicologia do homem moderno. Assim, esse intento
¢ nada mais do que uma proposta de superagao da metafisica, seja no ambito
da religidao, arte ou filosofia, que estavam pautadas em idealismos platonicos e
cristdos como configuragao da proépria vida.

Gadamer, por sua vez aponta que “aos olhos da escola historica, a
filosofia especulativa da historia representava um dogmatismo tao crasso como
havia sido a metafisica racional” (1997, p. 337), qui¢a uma supervalorizacao da
propria Historie em detrimento de uma Geschichte. Ou seja, procurou-se um
caminho histérico a partir da racionalidade, sem se dar conta de sua propria
condig¢do ou de sua proveniéncia.

Para um melhor esclarecimento sobre o que chamamos de filosofia
histérica, faz-se necessario recorrer ao alemao para distinguir: Geschichte de
Historie. Jaspers traduz esta distin¢ao da seguinte maneira: “o primeiro vocabulo
[Geschichte| por ‘histéria’ ou ‘acontecer historico’ e o segundo [Historie| por

141 - Nesse capitulo faremos o uso das siglas convencionais dos escritos de Nietzsche em alemio seguidas das
siglas em portugués: Seguindo tais siglas, constario os nimeros arabicos correspondentes ao aforismo citado,
conforme a disposicio realizada por Nietzsche em seus escritos. Em alguns casos, antes do algarismo ardbico,
poderio aparecer algarismos romanos em referéncia as partes numeradas de algumas obras. Por exemplo: Sendo
MA/HH (Menschliches allzumenschliches) a sigla adotada para a obra Humano, demasiado humano, a referéncia
(MA/HH, 635) indica o aforismo 635 desta obra. GD/CI: Gétzen-Dimmerung [Crepusculo dos idolos]; FW/GC:
Die frohliche Wissenschaft [A gaia Ciéncia]; GM/GM: Zur Genealogie der Moral [Para a genealogia da Moral]. Para
o caso dos Fragmentos Péstumos, indicamos a sigla em alemio da obra consultada, seguida da sigla em portugués, o
ano da obra, um algarismo ardbico referente a parte da obra e entre colchetes, um algarismo referente ao fragmento
consultado. Por exemplo: sendo NF (Nachgelassene Fragmente) a sigla usual dos Fragmentos Péstumos, a referéncia:
(NF/FP-1878, 27 [29]) indica o fragmento 29 do grupo 27 de 1878. Para estas citagoes utilizamos os Fragmentos
Péstumos (Volumes de I ao IV do Editorial Tecnos). Quanto as citagoes das obras publicadas em portugués
optamos pelas traducdes de Paulo César de Souza para os seguintes livros: Humano, demasiado humano — Volume
I; Genealogia da Moral; A Gaia Ciéncia.
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‘histéria’ ou ‘ciéncia historica™. Podemos dizer que ha uma historia narrada
e uma que apresenta o conhecimento sobre tais acontecimentos. “A palavra
Geschichte se refere ao acontecimento real dos sucessos ou acontecimentos
que transcorreram o tempo; Historie, ao contrario, significa o conhecimento
cientifico deste acontecer” (1963, p. 240). Enquanto Historie é uma derivagao
germanizada do latim, o verbo alemio geschehen, seria o acontecer. Nesta
mesma perspectiva Giacoia salienta que:

Historie ¢ a histéria como disciplina cientifica, como historiografia
— registro cronoldgico objetivo de séries de acontecimentos,
ordenados pelas suas circunstincias, condi¢oes determinantes, causas
e consequéncias de ordens variadas (econémicas, politicas, sociais e
culturais, por exemplo). Geschichte designa ao acontecer adventicio,
os acontecimentos singulares que impregnam a configuracio e
determinam o sentido de uma era do mundo (2013, p. 92).

Dessa maneira, a cultura pode, entao, numa expressao a-histérica
como a advinda da religido e filosofia metafisica, anular a agao ou vivéncia

de um individuo ao passo em que promove a valoriza¢do de toda uma

142

idiossincrasia'®. O homem se preocupa em contar a sua historia, a saber o

que aconteceu, mas se esquece de viver a propria historia, ser o protagonista
da prépria existéncia. Seria o procedimento histérico nietzschiano um dos
caminhos para ensinar o homem a aceitar a diversidade dos acontecimentos
e sentimentos morais como parte integrante de sua formagao humana? Desta
forma, nos orienta Cavalcanti que:

Diante do espeticulo da histéria universal, da diversidade de culturas
e formas de abordagem, o jovem percebe que cada cultura tem sua
particularidade, que cada momento na histéria soa de maneira diferente
e produz também efeitos distintos. Porém, a medida que aprende a
dominar o método histérico ele perde o sentimento de estranheza em
relagdo ao passado, deixa de se espantar com as singularidades e, enfim,
aceita a diversidade como parte de sua formagido histérica. Em outras
palavras, o jovem tem apenas uma alternativa para assimilar a massa
de saber que se forma a partir da histéria universal: tornar-se apatico e
indiferente em relacdao aos diferentes costumes e a transitoriedade da
experiéncia humana (2012, p. 90).

142 - “Vocés me perguntam o que ¢ idiossincrasia nos filésofos?... Por exemplo, sua falta de sentido historico,
seu 6dio a no¢io mesma do vir-a-ser, seu egipcismo. Eles acreditam fazer uma honra a uma coisa quando a des-
historicizam, sub specie aeterni [sob a perspectiva da eternidade] — quando fazem dela uma mumia. Tudo o que
os filésofos manejaram, por milénios, foram conceitos-mumias; nada realmente vivo saiu de suas mios (GD/CI, A
“razao” na filosofia, 1).



A objec¢ao de Nietzsche era a forma que a historia era tratada, com uma
finalidade de alcangar o conhecimento, enquanto seu empenho se mantinha
numa nova forma de trata-la, fruto de seu papel como fildlogo na época, que
procurava retirar do passado as vivéncias necessarias para restituir o carater
do acontecimento e seu respectivo valor. Ou seja, a histéria pode ser mais
que conhecimento, pode indicar como as vivéncias dos antigos podem ajudar
a enfrentar os diversos problemas desta época, um constante confrontar os
tempos e experiéncias. Assim, a historia seria um procedimento que Nietzsche
langa mao para, mais que fazer uma leitura do passado, possibilitar uma
afirmacao e reconstrucao do presente.

Em Gadamer, entendemos que a experi¢ncia hermenéutica da verdade
nao ¢ um simples ato historico que se possa estudar com tal objetividade
como fazemos com certos objetos, mas é aquela que transforma quem a
experimenta a0 mesmo tempo que transfigura o mundo. Sua verdade é
oposta, entao, a nogao tradicional de verdade como adequagao, por isso o
paralelo do procedimento nietzschiano poderia nos ajudar a compreender que
a suspeita quanto a adequagao é um caminho mais seguro num mundo onde
a intepretagao passa a ser fruto de uma compreensiao de mundo e a0 mesmo
tempo que o apreende niao o deixa ser explicado sem sequer depositar nele
também sua propria criagao, ou parte de si.

O procedimento cientifico de Nietzsche seria, assim, um exercicio
critico, que permitiria olhar para o mundo com a mais profunda suspeita, uma
filosofia “histérica” que trabalharia a partir da “quimica dos conceitos e dos
sentimentos” (MA/HH, 1) na medida em que, como a quimica, reconhecetria
a proveniéncia de algo a partir do seu oposto, como produto de uma interagao
constante e nao de um fechamento atomistico dos elementos da realidade.

Esse é o papel da “filosofia cientifica” (MA/HH, 131) que ora
reconhece-se como um procedimento préprio, que forja as premissas centrais
daquilo que Nietzsche denominara, mais tarde, como método genealdgico
(apontado como fio condutor a questao do valor). Desta forma, a historia
precisa ser interpretada ndo como um saber intemporal valido sobre algo que
exista de forma invariavel, mas de acordo com Jaspers, a historia deve ser:

entendida como saber, pois, vatia com os eventos histéricos, concebidos
como acontecimentos reais. Nada no passado esta definitivamente morto:
se o passado tinha uma origem auténtica, continua a reviver no presente,
através de modificagSes que sio perdidas de vista. O passado ¢ esquecido e
se torna conceber: é descoberto, embora pareca ji conhecido; mesmo que
haja tratado como algo indiferente, torna-se um novo impulso (1963, p. 348).
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Eis porque Nietzsche da importancia ao procedimento histérico
e fisiopsicolégico como modos de acesso a origem, nao no sentido do
substantivo alemao masculino Ursprung (origem, principio), mas como
Herkunft (proveniéncia, procedéncia, linhagem)'. Ou seja, uma pesquisa
que valoriza a proveniéncia das coisas. A proveniéncia nao funda, nao revela
a origem nos moldes de uma fundamentacido originaria (Wunder-Ursprung
[origem milagrosal), mas da movimento ao que parece imovel, valoriza a
heterogeneidade quando todos buscam uma unidade e conformidade consigo
mesmo.

Desta forma, o conceito Herkunft ¢ utilizado por Nietzsche no
contexto de uma busca, na obra “Humano, demasiado humano”, da origem
da moralidade e marca de certa forma aquilo que é o objeto préprio do
genealogista. Segundo Foucault “o corpo e tudo o que diz respeito ao corpo, a
alimentagao, o clima, o solo ¢ o lugar da Herkunft: sobre o corpo se encontra
o estigma dos acontecimentos passados” (1979, p. 22). E ¢ exatamente nesta
otica que o procedimento cientifico nietzschiano ¢ aquele que através da
proveniéncia do historiador, nao estabelece diferengas ou valores entre uma
coisa e outra, mas analisa a partir de uma indiferenca a historia até encontrar
sua génese, sem se apegar a nada e sentindo prazer justamente naquilo que deve
se afastar para compreender. Por isso pelo procedimento cientifico histérico
poderemos chegar a compreensao de que tudo o que foi tido como grandioso
demais e miraculoso possui uma histéria pequena, vil, simples, humana, ou
seja, dotada de muitas interpretagdes que foram dadas como verdade objetiva
e digeridas por muitos séculos sem levar em conta a fusao de mundos como
também apontaria Gadamer.

Para compreender melhor o uso do termo Herkunft, podemos nos
remeter ao aforismo 111 da obra “A Gaia Ciéncia” de Nietzsche, que questiona
a origem do logico (Herkfunt des Logischen). Neste aforismo, Nietzsche
afirma que a légica surge na mente humana “certamente do ilégico” (FW/
GC, 111). Sendo assim, Segundo Moro Abadia, a “Herkunft faz referéncia a
origem cadtica e desprovida de grandeza de nossos conceitos e seu processo
de evolugao até que se tornem indiscutiveis no presente” (2000, p. 42).

143 - Segundo Foucault, “Herkunft: é o tronco de uma raga, é a proveniéncia; é o antigo pertencimento a um
grupo — do sangue, da tradi¢do, de ligacio entre aqueles da mesma altura ou da mesma baixeza. Frequentemente a
andlise da Herkunft poe em jogo a raca, ou o tipo social. Entretanto, ndo se trata de modo algum de reencontrar
em um individuo em uma ideia ou um sentimento as caracteristicas gerais que permitem assimild-los a outros — e de
dizer: isto é grego ou isto ¢ inglés; mas de descobrir todas as marcas sutis, singulares, subindividuais que podem se
entrecruzar nele e formar uma rede dificil de desembaragar; longe de ser uma categoria da semelhanca, tal origem
permite ordenar, para coloca-las a parte, todas as marcas diferentes” (FOUCAULT, 1979, p. 20).



Para tomar o conceito de origem como algo indiscutivel, encontram-se
recursos na obra nietzschiana sobre a “Filosofia na época tragica dos gregos”,
ao remeter a busca pelo comeco (Anfang) com os adjetivos: cru, feio, sem
forma, vazio, ou seja, o caminho que leva ao comego é uma ponte a barbarie.
Desta forma, a ideia sobre a procedéncia (Herkunft) da moralidade ja era
contrastada com a ideia da razao apresentada como algo absurdo, a ponto de
se tornar indiscutivel no presente, como salienta Nietzsche.

Para ilustrar esta ideia, Nietzsche afirma na Genealogia que “um
homem forte e bem logrado digere suas vivéncias (feitos e malfeitos incluidos
[pecados]) como digere suas refeicdes” de modo que “[...] Se ndo ‘da conta’ de
uma vivéncia, esta espécie de indigestao é tio fisiologica quanto a outra” (GM/
GM 111, 16). O que significa que para o filésofo, as palavras estao a servigo das
fungoes fisiologicas e o pensamento em si mesmo é um ato. Este é o que forma
o pensamento, por isso a digestao da vivéncia pode ser comparada a do corpo.
Assim, “o corpo, fala a linguagem dos sinais, a natureza do corpo ¢ a de uma
semiose infinita” (GIACOIA, 2002, p. 212), por isso ndo podemos nos deter a
uma unica possibilidade de pensar um sentido tnico para o corpo (e aqui faz-
se, também, analogia a palavra), pois este ¢ apenas um rastro seguido pela vida.

A dificuldade de codificar o corpo se estende ao discurso, como
salienta Wotling, ao dizer que “todo discurso, como toda atividade humana,
¢ sempre algo codificado e uma expressao deformada de um discurso muito
mais fundamental proferido pelos instintos constituintes do individuo ou do
tipo de homem quem fala” (2009, p. 66). Assim o corpo, como o préptio eu
ou sujeito também foram tidos a partir de pretensoes fabulosas e tratado de
forma metafisicas, valoradas por pretensas interpretagoes intimamente ligadas
a0 afeto humano e suas formas de apropriar-se de algo.

Em relagdo a teoria do valor, o afeto ¢ considerado por Nietzsche
como fundamento das atividades interpretativas, pois todas as interpretacoes
elaboradas pelos homens nao passam de linguagens dos afetos, ou seja, como
configuragdes da vontade de poder. E juntamente com a linguagem dos afetos
¢ possivel contemplar a transvaloracao de todos os valores, “nao mais prazer
na certeza, mas na incerteza, nio mais causa e efeito, mas o continuo criadort,
ndo mais vontade de conserva¢ao, mas de poder” (NF-1884, 26 [284]). Por
isso Heidegger comenta que “se a metafisica pensa o ente no seu ser, como
vontade de poder, ela pensa o ente necessariamente como algo-que-instaura-
valores”, nos levando a um horizonte de valores de seu préprio ideario, assim,
“a metafisica da modernidade comega ao procurar o incondicionalmente
indubitavel, o certo, a certeza, e tem nisso a sua esséncia” (2002, p. 274). E se a
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esséncia da metafisica se pauta na certeza, Nietzsche num caminho distinto vai
colocar a questdo do valor como uma questdo mais fundamental que a questio
da certeza, ou seja, a busca da propria verdade.

Se por um lado esse tipo de busca da esséncia nos remete a filosofia de
Platio e nos convida a nao valorizar as coisas humanas porque ha elementos
que sdo mais importantes, Nietzsche faz o movimento contrario para entio
eliminar, ndo as coisas distantes, mas a propria dicotomia existente. Nao por
acaso, portanto, Olivier Ponton afirma que Nietzsche, em Humano, demasiado
humano, realiza uma “inversao do platonismo” (2007, p. 46), embora nao no
sentido de substituir o elemento metafisico por um outro, mas no sentido de
que ele pretendeu mesmo anular o dualismo marcante de sua filosofia.

Tal posicao ¢ esclarecida por Miller-Lauter em relagdo a critica
de Heidegger', no sentido de que Nietzsche teria invertido e, portanto,
permanecido nas raias da metafisica, colocando uma coisa no lugar de outra:
“procurando impor a propria reflexdo como um movimento antimetafisico,
Nietzsche opera tio somente a inversio do platonismo, pois ‘a inversio de
uma proposi¢ao metafisica permanece uma proposi¢ao metafisica” (1997, p.
45). Miller-Lauter mostra como a nog¢ao de vontade de poder sinaliza para o
equivoco da interpretacao heideggeriana, alinhando-se, assim, a interpretacao
de Ponton.

No Direito também ha uma recusa de uma concep¢ao metafisica, pois
nao podemos aceitar que haja uma esséncia unica e verdadeira do Direito que
seja captada por todos em sua integridade. Esse ponto de partida é simplorio,
pois da um significante a coisa, ou seja, as interpretacoes, as palavras, o que
nao ¢ verdade como se pode averiguar até entdo. O ponto de vista que ora
se defende ¢é justamente o de afastar-se de uma interpretagao essencialista
ou metafisica para compreender-se o procedimento linguistico que permeia
de forma complexa a ligacdo entre os interlocutores ou do texto com seus
interlocutores.

5. A virada linguistica como uma saida do dogmatismo

Como apresentou-se até aqui, o paradigma tradicional da filosofia da
consciéncia, que ¢ anterior a viragem linguistica, compreendia que poderiamos

144 - “Contudo, enquanto mero contra-movimento, ela permanece necessariamente, como todo o anti -, presa na
esséncia daquilo contra o que se vira” (HEIDEGGER, 2002, p. 251).



extrair o sentido de um texto no proprio texto, como se estivesse imanente
a ele. O intérprete assim, teria um papel passivo e com algumas técnicas
revelaria a verdade ou sentido do texto em si. Esse tipo de dogmatismo ¢
desvencilhado quando passamos de uma filosofia da consciéncia para uma
filosofia da linguagem, ou seja, agora poderemos compreender as ideias
metafisicas contrapostas as antimetafisicas ou o proprio idealismo contraposto
ao materialismo. Atacamos os problemas outrora insoluveis levando em
consideracao os proprios atos do sujeito que vivencia e se coloca no plano de
interpretagao. Ou seja, resgatamos de Gadamer a ideia de fusao de mundos
para uma melhor compreensao.

Mas Streck salienta que:

Observe-se que, embora correto o diagnostico feito por Habermas, ele
nao supera, no sentido filoséfico da palavra, a filosofia da consciéncia
(ou a sua vulgata voluntarista, prépria de setores da filosofia do direito).
E por que ele nio superar Porque ele — e uso as suas palavras — substitui
a razdo pratica, eivada de solipsismo, por uma estrutura, a razio
comunicativa. Com isso, desaparece o sujeito da relacio de objetos. Por
certo, por isso, o juiz, em Habermas, fica desonerado de fazer discursos
de fundamentacdo (Begrindugnsdiskurs) (2014, p. 172).

Desta forma, segundo Streck a “viragem linguistica” niao pode ser
entendida como uma simples guinada de alguns paradigmas sobre outros
apenas. Ha uma série de acontecimentos que foram preponderantes para esse
entendimento, como por exemplo, citou-se o proprio “empirismo 16gico”
com suas linguagens ideais, desencadeado na década de 20 pelo “Circulo de
Viena” sendo “Schlick e Carnap os seus membros mais destacados. Também
participaram do movimento Nagel, Morris e Quine, além dos expoentes
Peirce, Frege e Wittgenstein (Tratactus)” (2014, p. 172). Tal grupo nio
acreditava que a linguagem poderia ser utilizada como uma desbravadora da
propria consciéncia, reduziam assim a filosofia a proria epistemologia, queriam
traduzir o mundo numa linguagem rigorosa, mais eficaz que a natural. Em
outras palavras, a verdade opera como uma condigao de sentido, sendo que se
nao for empiricamente verificavel, ndo podemos continuar tratando o texto
como significativo.

E mesmo que seja verificavel, segundo nossa proposicao até aqui, nao
seria notoriamente verdade o que se pode perceber no sentido que verificamos
aquilo que consentimos, ou seja, cremos no sentido do que conhecemos pelo
que o outro nos apresentou. F como se tivéssemos tido a necessidade do outro
para saber, interpretar a coisa e pior, COmo se a coisa tivesse sua interpretacao
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ja pré-definida. Como se somente pelo outro ou por sua interpretacio os
signos escritos tomariam um corpo de sentidos. Segundo Gadamer, “o que
um texto quer dizer nio se pode comparar, segundo isso, com um ponto
de vista fixo, inamovivel e obstinado, que coloca a quem quer compreender
sempre somente uma questao: como o outro pode chegar a uma opiniao tio
absurda?” (1997, p. 565), ou seja, aqui nao se trata de chegar com o debate
a um acordo historico, se trata de receber o significado pronto, enquanto o
que deverfamos fazer ¢ reconstruir a génese do texto, como queria Nietzsche
ao analisar por seu método a génese do sentimento moral, para mostrar que
o que a sociedade adotara como convengao estava desprovido de um olhar a
génese, por isso para ele, todas as interpretagdes eram nada mais que erros da
razao em aceitar pronto algo como inamovivel.

Antes, pensamos compreender o proprio texto. Mas isso quer dizer que,
na ressurreicdo do sentido do texto ja se encontram sempre implicadas
as ideias préprias do intérprete. O préprio horizonte do intérprete
¢, desse modo, determinante, mas ele também, nio como um ponto
de vista proprio que se mantém ou se impode, mas antes, COMoO uma
opinido e possibilidade que se aciona e coloca em jogo e que ajuda a
apropriar-se de verdade do que diz o texto (GADAMER, 1997, p. 566).

Essa ideia é o que expressa a propria fusao de horizontes como ja
mencionou-se no texto acima. E ¢ justamente aqui que mora a junc¢ao das ideias,
nao de um sujeito ou de outro, mas aquelas comuns a ambos. Pois ndo podemos
continuar carregando os conceitos que aprendeu-se desde o romantismo: que
compreender é o mesmo que interpretar. Precisamos da linguagem para ser a
mediadora desse processo. Assim pode-se chegar a compreensao e s6 chegar-
se-a a ela ao final do processo pela interpretagao. Deste modo, a0 compreender
algo ja estamos interpretando esse algo, e para chegarmos a interpretacao
precisamos da linguagem para nos guiar, dos dialogos, leituras etc., como um
circulo fechado na dialética entre o que pergunta e responde. Interpreta-se,
ligam-se conceitos, mas isso nao garante a compreensao e fusio de mundos,
como se pretende a hermenéutica gadameriana. Por isso Gadamer vai dizer
que “a linguisticidade da compreensao ¢ a concre¢ao da consciéncia da historia
efeitual” (1997, p. 567). Assim chega-se a ideia de que a compreensao se da
na mediag¢ao da linguagem, ou seja, o objeto da interpretagiao é de natureza
puramente linguistica.

No ambito juridico a aplicacio desta concepgdo de interpretacio
e compreensio de um texto como resultado de uma mediagao linguistica
permite ndo apenas que a justica possa ser alcancada, mas, muito antes, que



essa justica se revele como a operacionalizagao de uma verdade extraida deste
mesmo movimento dialético. Nao é por menos que a primazia dos fatos serve
de diretriz a ser buscada no andamento da marcha processual, de modo que a
verdade seja revelada ao julgador.

Mas, mais do que apenas a verdade extraida da relagao juridica, a
propria aplicagdo normativa acaba por encontrar, nesta esteira empirica de
validagdo factual, uma compreensio linguistica da verdade extraivel de certo
texto legal.

Ocorre que se espera, ainda, por parte do hermeneuta, a0 menos
na seara juridica, uma revelacio quase que oracular, como se a interpretacao
de certo texto normativo pudesse gerar uma verdade absoluta em si mesma,
0 que nao comporta as variadas sentencas exaradas pelos mais diferentes
julgadores, inclusive, de uma mesma Corte. Retirada de seu pedestal, a busca
de uma verdade imutavel cede lugar a uma construgio linguistica, ou seja, atrai
a responsabilidade do sujeito julgador e nio a afasta, encontrando respaldo
metafisico para tanto. A verdade, deste modo, reside na compreensio
linguistica que se dé a ela e ndo habita um universo desacoplado da phisis e
nem da agora.

6. Conclusao

Foi possivel analisar a hermenéutica, destacando a maneira como
os filésofos consideraram a natureza da compreensiao e da interpretagao.
Revisamos as contribuicGes formativas, sobretudo, nas ideias influenciadas e
desenvolvidas por Heidegger e como elas se dirigiram a propria metafisica que
Gadamer usou como ponte para chegar ao pensamento nietzschiano. Bem
como a fundamentacdo da natureza do aprendizado e da compreensiao que
moldaram nossa interpretagao dos juizos de valor acerca dos fatos do mundo.

Dos filésofos antigos aos modernos, destacamos a mudanca na
hermencéutica das preocupagoes textuais e metodoldgicas para o estudo da
interpretagao. Nossa abordagem confere legitimidade ao conhecimento e as
abordagens da interpretacio como um campo de estudo, separado das visoes
positivistas da ciéncia. Também tracamos a influéncia desses filésofos nos
estudos juridicos.

O estudo da cultura examina os sistemas de significado dos atores
organizacionais e as interpretagdes de seu contexto, valores, normas e
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suposi¢oes sobre tecnologia e estrutura, assim como um arquedlogo ressurge
artefatos que representam formas anteriores de ver e ser que agora estio
incorporadas na pratica atual. Além disso, os estudos de cultura ganharam
aceitacao, principalmente por serem fundamentados na hermencéutica e seus
focos na linguagem, simbolos, normas, valores e crengas.

Tomamos nota da influéncia de Heidegger e Kuhn na identidade, nos
estudos narrativos e na lideranga. A construcao de seus pensamentos resulta
no exame de experiéncias tidas como garantidoras de um caminho factivel e
racional. A criticidade, geralmente, se desdobra de maneira retificada, com
pouca consideragao por origens ou por suposi¢oes, exceto quando a autoanalise
e a reflexdo permitem que o individuo veja além da situagao. Tal analise pode
demandar atencao significativa dependendo das circunstancias que exigem
autocompreensao. Momentos de crise representam uma oportunidade.

O exame de narrativas como textos vivos, no entanto, pode ser um
mecanismo poderoso para despertar para novas possibilidades, assim como
pode-se ancorar um desenvolvimento de certa lideranga de pensamento em
um dominio de pratica correspondente. A influéncia da hermencutica também
¢ proeminente no campo da aprendizagem dos juridica e do didlogo. Nessas
areas de estudo, a agao individual e os agentes sao criticos. Os atores sociais dao
sentido a sua experiéncia, transformam-na com base em seus entendimentos.
Sua pré-compreensao molda a transformacio e a atuacio e, até que sejam
questionadas por alguma for¢a externa, elas permanecem tacitas.

No contexto do didlogo, a hermencutica influencia os meios
interpretativos para construir a linguagem e os atos comunicativos. Esses atos
moldam os sistemas de significados e sao estilizados para um determinado
contexto, assim como e as relagdes em que sao utilizadas. Como mostrado, o
papel do didlogo nao opera apenas no nivel individual, mas também representa
oportunidades para formar significado em nivel factual.

A influéncia da hermenéutica nos estudos juridicos ¢ rica e continua
sendo um dominio de pesquisa importante, porém menos reconhecido.
Objetivou-se, portanto, chamar a atengao para os fundamentos histéricos da
hermenéutica e sua influéncia na teoria interpretativa e critica. Como outras
tradi¢des filoséficas importantes e amplamente reconhecidas, a hermenéutica
oferece uma compreensio diferenciada dos mundos que os estudiosos criam
¢ habitam, o que vemos como benéfico para futuras oportunidades de estudos
da criticidade.

404



Referéncias

CAVALCANTI, Anna Hartmann. Nietzsche, a memoria e a historia: Reflexoes
sobre a segunda consideraciao extemporanea. [.: Philésophos: Revista de
Filosofia da UFG, Goiania, v. 17, n. 2, p. 77-105, jul./dez. de 2012.

CORETH, E. Questdes fundamentais de hermenéutica. Sio Paulo: EPU/
Edusp, 1973.

FOUCAULT. Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Edi¢oes Graal,
1979.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de
uma hermenéutica filoséfica. Traducio de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis,
R]J: Vozes, 1997.

GIACOIA Junior, Oswaldo. Resposta a uma questdo: o que pode um corpo?
In.: LINS, Daniel; GADELHA, Sylvio (Org.). Nietzsche e Deleuze: o que
pode o corpo. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2002, p. 199-216.

HEIDEGGER, Martin. Que ¢ isto — A filosofia?: Identidade e diferenca.
Petrépolis-R]: Vozes; Sao Paulo: Livraria Duas Cidades, 2006.

]APIASSU, H.; MARCONDES, D. Dicionario basico de filosofia. 3. ed.
Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

JASPERS, Karl. Introdugao ao pensamento filoséfico. Sio Paulo: Cultrix,
1993.

JASPERS, Karl. Nietzsche. Traduccion de Emilio Estiu. Buenos Aires:
Editorial Sudamericana, 1963.

KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. Sao Paulo: Editora
Perspectiva, 1998.

MAXIMILIANO, C. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011.

MORO ABADIA, Oscar. La perspectiva genealdgica de la historia.
Santander: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, 20006.

MULLER-LAUTER, Wolfgang, A doutrina da vontade de poder em
Nietzsche. Trad. Oswaldo Giacéia Junior. Sao Paulo: Annablume, 1997.

405



406

NIETZSCHE, Friedrich W. A Gaia Ciéncia. Trad. Paulo César de Souza. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 2004a.

NIETZSCHE, Friedrich W. A Genealogia da moral. Trad. Paulo César de
Souza. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002.

NIETZSCHE, Friedrich W. Fragmentos P6stumos. Volumen III (1882-
1885). Edicién espafiola dirigida por Diego Sanches Meca. Traduccion,
introducciéon y notas de Diego Sanches Meca y Jesus Conill. Madrid: Editorial
Tecnos (Grupo Anaya, S.A.), 2010b.

NIETZSCHE, Friedrich W. Humano, demasiado humano. Um livro para
espiritos livres. Trad. De Paulo César de Souza. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 2005 (Vol. I).

PALMER, Richard E. ¢Qué es la hermenéutica?: Teoria de la interpretacion em
Schleiermacher, Dilthey, Heidegger y Gadamer. Madrid: ARCO/LIBROS, 2002.

PONTON, Olivier. Nietzsche Philosophie de la legereté. Berlin; New
York: Walter de Gruyter, 2007. (Monographien und Texte zur Nietzsche-
Forschung, Band 53).

STRECK, Lénio. Bases para a compreensio da hermencutica juridica em
tempos de superacio do esquema sujeito-objeto. [n.: Revista Sequéncia:
Publicac¢ao do Programa de Pés-graduacao em Direito da UFSC, Florianépolis-
SC, n. 54, p. 29-46, jul. 2007.

STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio
hermenéutica da construgio do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.



YA

B A

lv ORGANIZADORES

Patricia Gasparro Sevilha Greco
André Del Grossi Assumpcao



Patricia Gasparro Sevilha Greco

Doutoranda e mestra em Direito Negocial pela Universidade Estadual
de Londrina. Professora de pods-graduacao, da EJE do Tribunal Superior
Eleitoral e de varios Tribunais Regionais Eleitorais, além de docente em cursos
preparatorios para concursos. Palestrante, autora de diversos livros e Analista
Judiciaria do TRE/PR.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/6245626420021642

Andreé Del Grossi Assumpcdo

Promotor de Justica no Estado do Parana e professor de Direito Penal da
Faculdade Uniao de Campo Mourao. Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais
pela Universidad del Museo Social Argentino - UMSA. No Brasil, é graduado
em Direito pela Universidade Estadual de Maringa - UEM, especialista
em Direito do Estado pela Universidade Estadual de Londrina - UEL e,
atualmente, mestrando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do
Norte do Parana - UENP.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/9762199967257230

408






ANA FLAVIA MORTATI VANZELLA

Graduada em Ditreito pela Universidade Estadual de Londtina (UEL). Especialista em Direito Aplicado pela Escola
da Magistratura do Estado do Parand (EMAP). Pés-graduada em Direito Empresarial pela UEL. Mestre em Direito
Negocial pela UEL. Professora universitaria no curso de Direito da Faculdade Paranaense (FACCAR), responsavel
pelas disciplinas de Direito do Trabalho, Direito Processual do Trabalho e Diteito Previdenciario. Advogada.
Lattes: http://lattes.cnpq.br/4820929314419541

ANA LUCIA MASO BORBA NAVOLAR

Advogada e Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina. Pés-graduada em Direito
Civil e Processo Civil pela Universidade Estadual de Londrina. Graduada pela Pontificia Universidade Catélica do
Parana. Autora de inumeros artigos e livros juridicos.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/1856249865553759

ANDRE MARTINI

Mestrando pelo Programa em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP. Especialista
em Direito Digital e Compliance pelo Instituto Damasio de Direito. Graduado em Direito pelo Centro
Universitario Internacional - UNINTER. Advogado. E voluntario na Alianca Nacional LGBTI+, atuando como
Coordenador Juridico em ambito nacional e como Coordenador Local no Municipio de Londrina/PR. Graduado
em Sociologia (licenciatura) pelo Centro Universitario FAVENI. Atualmente estuda criminologias, controle social e
racismo estrutural nas sociedades capitalistas.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/4511261963228835

ARTHUR LUSTOSA STROZZI

Docente e Advogado. Mestre em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina (UEL). Foi bolsista
CAPES-DS. Especialista em Filosofia Politica e Juridica pela Universidade Estadual de Londrina (UEL).
Especialista em Direito Empresarial pela Pés-Graduacio LL.M. do Instituto Superior de Administragio e
Economia/Fundagio Getilio Vargas (ISAE/FGV). Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do
Parana. Membro da Comissao de Direito Eleitoral da OAB/PR.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/4526539045157031

ARTHUR LUTIHERI BAPTISTA NESPOLI

Juiz de Diteito no Estado de Sao Paulo. Aluno regular do Programa de Mestrado em Diteito da Universidade Estadual
de Londrina (UEL). Vinculado ao Projeto de Pesquisa Responsabilidade Civil ¢ Dano: Instrumentos e Critérios
Adequados a Parametrizacio do Quantum Ressarcitorio, Reflexos Socioeconémicos e o Escopo de Efetivagio dos
Direitos e Interesses dos Tutelados da Universidade Estadual de Londrina (UEL).

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/6376977651631667

BEATRIZ SCHERPINSKI FERNANDES

Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Pés-graduanda em Direito Penal e
Processual Penal pelo Instituto de Direito Constitucional e Cidadania IDCC). Bacharel em Direito pela Universidade
Estadual de Londrina (UEL). Pesquisadora no Projeto de Pesquisa Contratualizacio das Relacdes Familiares e das
Relagoes Sucessorias (UEL). Autora de trabalhos desenvolvidos nas temiticas do Direito de Familia, Bioética,
Infancia e Juventude e Direito Penal e Processual Penal.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/0541783142127324

CLARISSA GASPAR MASSI

Doutora em Geogtafia pela Universidade Estadual de Londrina, Mestre em Geografia pela Universidade

Estadual de Londrina, Aluna Especial do Mestrado em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina,
Especialista em Direito Ambiental pela Universidade Estadual de Londrina, Especialista em Direito Constitucional
e Administrativo pela Universidade Esticio de S4, Graduada em Direito pela Faculdade do Norte Paranaense,
Graduada em Geografia pela FATEC. Professora e Consultora.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/0623471984447115

410



DANIEL FARNESE CORDEIRO DE AGUIAR

Mestre em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, programa Capes 6. Especialista
em Direito Tributirio pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Graduado em Direito também pela
PUC MINAS. E advogado ha mais de 20 anos, atuando nas areas de Direito Empresarial, Civil e Tributério. E sécio
proprietario do Esctitério de Advocacia Farnese de Aguiar Sociedade Individual de Advocacia.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/0623566921198943

DANIELA BRAGA PATIANO

Pés-doutoranda e Doutora em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Professora na graduagio e no Programa de Mestrado e Doutorado em Direito Negocial da Universidade Estadual
de Londtina (UEL). Vice Coordenadora da Pés-Graduagio em Direito de Familia e Sucessdes da UEL. Associada
20 IBDFAM e ao International Society of Family Law (ISFL). Integrante do Conselho Editorial da Editora da UEL
(EDUEL).

Lattes: http://lattes.cnpq.br/0598909153586648

FERNANDA SHIMOMURA ZUFFA

Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina. Especialista em Direito Civil e Processo
Civil pela Universidade Estadual de Londrina. Bacharela em Direito pela Universidade Estadual de Londrina.
Advogada.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/9077178803357470

FLAVIA OSMARIN TOSTI MENEGON

Especialista em Direitos Difusos e Coletivos pela Faculdade CERS, na modalidade educacio a distancia, em parceria
tecnolégica com o Curso CEL Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Anhaguera-Uniderp, na
modalidade educagio a distancia, em parceria tecnolégica com a Rede LFG. Mestranda em Direito Negocial pela
Universidade Estadual de Londtrina. Participa do Projeto de Pesquisa 12055 — Processo Civil Transindividual: novas
perspectivas de sua utilizagio envolvendo negocios juridicos. Integra a assessoria técnica da Revista de Direito
Publico da Universidade Estadual de Londrina (ISSN 1980-511X).

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/6716440493735601

FRANCIELE BARBOSA SANTOS

Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Especialista em Direito Penal e
Processo Penal Economico pela Pontificia Universidade Catélica do Parand (PUC/PR), especialista em Diteito
Empresarial e em Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (ILGPD) pela Faculdade Legale. Graduada em Direito pela
Universidade Estadual de Londrina (UEL). Advogada e sécia do escritério Ferrari, Barbosa e Oliveira Advogados
Associados.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/9354730047449821

GLAUCIO FRANCISCO MOURA CRUVINEL

Juiz de Direito no Estado do Parana. Graduado em Direito pela Universidade Estadual do Oeste do Parana —
UNIOESTE. Especialista em Direito Civil e Processo Civil pela UNIVEL — Cascavel/PR. Mestrando em diteito
empresarial e cidadania pela UNICURITIBA.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/4990201136637609

IZABELLA AFFONSO COSTA

Mestra em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (2019-2022), Pés-graduada em Direito Civil e
Processo Civil pela Universidade Estadual de Londtina (2015). Graduada em Direito pela Universidade Estadual de
Londrina (2013). Advogada.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/8568430908041327

411



ISABELA NABAS SCHIAVON

Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Pés-graduada em Direito Civil
e Processo Civil pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Pés-graduada em Direito Aplicado pela Escola
de Magistratura do Parana (EMAP/PR). Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (UEL).
Pesquisadora no Projeto de Pesquisa Contratualizacio das Relagoes Familiares e das Relages Sucessorias, vinculado
20 CNPq. Advogada.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/0354512315123360

JOAO LAURO SERPELONI

Graduando em Direito pela Faculdade Paranaense (FACCAR), estagiario do escritério Rosario, Pereira e Corazza,
Advogados Associados.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/5821774320247499

JOELSON JUNIOR BOLLOTTI

Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Cesumar-UNICESUMAR. Possui gradua¢io em Direito pela
Universidade Estadual de Maringa (2003). Atualmente é Procurador Federal - Membro da Advocacia-Geral da
Unifo. Tem especializacio em Direito. Exerceu a Chefia da Matéria de Beneficios Previdenciatios da Procuradoria
Federal Especializada Junto ao INSS de Presidente Prudente - SP. Trabalhou na Justica Federal da 4* Regiao, onde
exerceu a funcio de Oficial de Gabinete junto a Vara Federal de Apucarana/PR. Membro do Instituto Brasileiro de
Direito Processual - IBDP. Autor de livros e de artigos publicados em periédicos especializados.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/7418086109176000

JOSE CHAPOVAL CACCIACARRO

Possui graduagio em DIREITO pela FUNDACAO KARNIG BAZARIAN (2007). Pés-graduado em Direito Civil
e Processual Civil (2011). Atualmente, ¢ Juiz de Direito Titular da Vara da Civel, Fazenda Puablica, Competéncia
Delegada e Corregedoria do Foro Extrajudicial da Comarca de Ivaipora-PR. Ministrou aulas de direito civil,
processual civil e teoria geral do direito na institui¢ao de ensino superior UNIVALE com sede em Ivaipora-PR.
Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/7711447124716871

JULIA MARIANA CUNHA PERINI

Aluna regular do Programa Mestrado em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina (UEL). Pés-
graduada em Direito Digital pelo Complexo de Ensino Renato Saraiva (CERS) e em Direito Constitucional pela
Academia Brasileira de Direito Constitucional (ABDConst). Pés-graduanda em Direito Processual Civil Aplicado
pela Escola Brasileira de Direito (EBRADI) e em Direito Ambiental pelo Curso CEIL Graduada em Direito pela
Universidade Estadual de Londrina (UEL). Pesquisadora de Projeto de Pesquisa Contratualizacio das RelagGes
Familiares e Sucessorias do Programa de Pesquisa e Pds-graduagao da UEL. Assistente de promotoria no
Ministério Pablico do Estado do Parana.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/7695140861104576

LEONARDO GRILLO MENEGON

Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Parana. Mestrando em Direito Empresarial e Cidadania pelo
Centro Universitdrio Curitiba — Unicuritiba. Especialista em Direito Aplicado pela Escola da Magistratura do Estado
do Parana — EMAP. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Maringa — UEM.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/8237976939343311

LILLIAN ZUCOLOTE DE OLIVEIRA

Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Especialista em Direito Penal e
Processo Penal Econémico pela PUCPR. Especialista em Direito Extrajudicial pela Faculdade Legale. Graduada em
Direito pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Advogada e sécia do escritério Ferrari, Barbosa e Oliveira
Advogados Associados.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/4313308498926987

412



LUCAS RAFAEL DA SILVA DELVECHIO

Advogado; Consultor Jutidico, com foco em Gestio Publica; Professor de Direito Publico; Mestrando em Direito
Negocial (UEL-PR); Especialista em Direito do Estado, com énfase em Direito Administrativo (UEL-PR);
Especialista em Direito Tributario (EPD-PR) e Membro da Comissio de Meio Ambiente da OAB/SP.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/8638269346560309

LUIZ ANDRE DOS SANTOS

Advogado atuante no Direito Piblico Municipal, com énfase no Direito Eleitoral. Servidor de carreira da Camara
Municipal de Pedra Preta/MT hd 28 anos, atualmente nomeado como Sectetitio Legislativo de Administracio.
Graduado em Matematica, pela Universidade Federal de Mato Grosso - UFMT, em Administracdo Publica,
pela Universidade Federal de Mato Grosso - UFMT/UAB e em Direito, pela Universidade de Cuiaba — UNIC.
Especialista em Planejamento Educacional, pela Universidade Salgado de Oliveira do Rio de Janeiro, em Gestio
Publica Municipal, pela UFMT/UAB, em Diteito Penal, pela Faculdade Metropolitana de Sio Paulo e em Diteito
Eleitoral, pela Damasio Educacional/Rondonépolis. Professor no Instituto Urbe.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/5882504633230489

LUIZ ALBERTO PEREIRA RIBEIRO

Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Londrina. Mestre em Direito Negocial pela Universidade
Estadual de Londrina. Doutor em Direito pela PUCPR. Professor Titular do Curso de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Parana (PUCPR) - Campus Londrina, Professor Adjunto do Departamento de Direito
Pablico da Universidade Estadual de Londrina. Advogado.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/9670672705313325

MURILO MENEGUELLO NICOLAU

Mestrando em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina, especialista em Direito Empresarial
também pela UEL. Advogado atuante no setor regulatério da cannabis.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/1896819632471920

NADIA CAROLINA BRENCIS GUIMARAES

Advogada licenciada. Assessora juridica. Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina
(UEL). Especialista em Ciéncia Penais pela Universidade Estadual de Maringa (UEM) e Direito do Consumidor
pela Faculdade Legale. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Maringa (UEM). Vinculada ao Projeto de
Pesquisa Responsabilidade Civil e Dano da Universidade Estadual de Londrina (UEL).

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/6300470018267877

PEDRO ALBERTO ALVES MACIEL FILHO

Mestrando em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina. Pés-graduado em Direito Digital e
Protecido de Dados pela Escola Brasileira de Direito. Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do
Parand. Membro do Programa de Formagio Complementar em Direito e Tecnologia N°822/2020 da Universidade
Estadual de Londrina.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/6436134468405961

RAFAEL RODRIGUES SOARES

Servidor de carreira no cargo de Procurador Juridico Legislativo da Cimara Municipal de Guiratinga/MT ha 8
anos. Advogado atuante no Diteito Puablico, com énfase no Diteito Eleitoral. Mestrando em Direito. Graduado
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana - PUC-PR. Especialista em Direito Eleitoral pela
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais - PUC Minas. Professor de Direito Processual na Faculdade
Fasipe Rondonépolis. Professor no Instituto Urbe. Membro da Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Politico
- ABRADEP.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/6770494491204124

413



RAFAEL KENJI FREIBERGER NAGASHIMA

Advogado. Pés Graduado em Direito e Processo do Trabalho; P6s Graduado em Direito Médico. Mestre em Direito
Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL).

Lattes: http://lattes.cnpq.br/6575984202957045

RAUL GRECO JUNIOR

Mestre em Ensino de Ciéncias Humanas, Sociais ¢ da Natureza pela Universidade Tecnolégica Federal do Parana
(UTFPR). Mestre em Educagao pela Universidade de Lisboa (Portugal). Possui Especializacio em Filosofia Politica
e Juridica pela Universidade Estadual de Londrina (UEL); Especializacio em Filosofia pela Universidade Municipal
de Sao Cactano do Sul (USCS), Especializacao em Educacao, Politica e Sociedade pelo Instituto Intervale de Ensino
e Pesquisa de Minas Gerais e Especializagio em Inovagio e Tecnologias da Educagao pela Universidade Tecnolégica
Federal do Parana (UTFPR). Possui Bacharelado e Licenciatura em Letras: Portugués/Inglés pela Universidade Sdo
Judas Tadeu; Licenciatura em Pedagogia pela Universidade Cruzeiro do Sul; Licenciatura em Filosofia pelo Claretiano
Centro Universitario e graduagio em Marketing pelo Centro Universitario Senac.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/8447571087123317

RENNAN HERBERT MUSTAFA

Professor nos cutsos de Direito, de Administragio e de Ciéncias Contébeis na Faculdade Paranaense — FACCAR.
Professor de Direito Constitucional no curso Faz Questiao. Advogado. Contador. Mestrando em Direito Negocial
pela Universidade Estadual de Londrina — UEL. Pés-graduado em Direito do Estado com énfase em Direito
Tributario pela Universidade Estadual de Londrina — UEL. Pés-graduado em Contabilidade Fiscal e Tributaria pela
Faculdade Paranaense — FACCAR. Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Londrina — UEL. Graduado
em Ciéncias Contibeis pelo Centro Universitario Filadélfia — UNIFIL. Membro do corpo editorial da Revista de
Direito Publico UEL. Cootdenador da coluna Direito Negocial em Debate no petiédico Empério do Direito.
Pesquisador vinculado 2 ABDConst.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/6594921118206756

RODOLFO VASSOLER DA SILVA

Mestrando em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (2020-2022). Especialista em Direito do
Estado (UEL 2011-2013). Procurador do Municipio de Maringa-PR.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/0869511817073187

SILVIO HENRIQUE MARQUES JUNIOR

Mestrando em Direito Negocial pela UEL. Pés-graduado em Direito Penal e Processo Penal pela UEL (2002) e em
Direito Tributéario pela Universidade Anhanguera - Uniderp (2014). Graduado em Direito pela Faculdade de Direito
de Presidente Prudente (SP) - Instituicio Toledo de Ensino (1998). Procurador do Municipio de Maringa (PR).
Coordenador do Nucleo Fiscal da Procuradoria Geral do Municipio de Maringa.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/4054572055371156

TIAGO EURICO DE LACERDA

Professor colaborador do Departamento de Educagao da Universidade Estadual de Londrina — UEL e professor de
Filosofia do Quadro Préprio do Magistério da SEED-PR, no Instituto de Educag¢io Estadual de Londrina — IEEL.
Pés-doutor em Educagio pela Pontificia Universidade Catélica do Parana (PUC-PR) com pesquisa sobre a formacao
continuada de professores diante dos paradigmas da cibercultura: a pratica docente a luz da complexidade e da
educacio criativa. Doutor e Mestre em Filosofia pela mesma universidade. Bachatel em Filosofia pela Faculdade
Vicentina (FAVI), licenciado em Filosofia pelo Centro Universitirio Claretiano e licenciado em Pedagogia pelo
Centro Universitirio FAVENI. Participa do Grupo de Estudos e Pesquisa em Educagio Ambiental e Complexidade
(GEPEACOM-PUCPR) e atuou em 2021 como professor Formador I: Orientador de TCC no curso de
Especializagio em Ensino de Filosofia no Programa UAB/ CAPES pela Universidade Federal de Pelotas (UFPEL).
E nos anos de 2019 a 2021 atuou como professor substituto no Departamento Académico de Ciéncias Humanas e
Sociais da UTFPR, Campus de Londrina.

Lattes: http:/ /lattes.cnpq.br/0072233887197700

414



THAIS DEPIERI YOSHITANI

Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Londrina. Pés-graduada em Direito Civil e Processo Civil pela
Universidade Estadual de Londrina. Pés-graduada em Direito do Estado, com énfase em Direito Tributario, pela
Universidade Estadual de Londrina. Mestranda em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina.
Assessora de Magistrado no Tribunal de Justiga do Estado do Parana.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/3853131278136506

VANESSA MAGNARO DE ARAUJO ALMERON

Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela Universidade Estadual de Londrina. Especialista em Ministério
Publico Estado Democratico de Direito pela Fundagio Escola do Ministério Piblico do Estado do Parana.
Mestranda em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina. Participa do Projeto de Pesquisa 12055

— Processo Civil Transindividual: novas perspectivas de sua utilizagio envolvendo negécios juridicos. Integra a
assessoria técnica da Revista de Direito Publico da Universidade Estadual de Londrina (ISSN 1980-511X).

Lattes: http://lattes.cnpq.br/4541000919626902

YAGHO PRENZLER

Advogado. Sécio do Escritério Marquesi & Prenzler Advogados. Mestrando em Direito Negocial da Universidade
Estadual de Londrina (UEL). Especialista em Direito Civil IDCC). Graduado em Direito pela UniFil.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/9712357741436669

415



ENCONTRE-NOS

£

/editoravoxlittera

@editoravoxlittera

©

contato@voxlittera.com.br

2]

VOX LITTERA
Editora Vox Littera

Rua Estécio de Sd, 1376 — Vila Bosque — CEP.: 87005-020 — Maring4 - PR
Tel.: (44) 3367-8483 — e-mail: contato@voxlittera.com.br
www.voxlittera.com.br



	open-access
	Reflexões-sobre-uma-nova-hemenêutica-contitucional-open-access

