Edicdo Comemorativa

30 Anos

\

REVISTA
ESCOLA DA
MAGISTRATURA
DO PARANA

Coordenadores das Linhas de Pesquisas:

André Peixoto de Souza

Fabio Caldas de Aratjo
Francisco Cardozo Oliveira
José Laurindo de Souza Netto
José Ricardo Alvarez Vianna
Karin Kdssmayer

Osvaldo Canela Junior

Tiago Gagliano Pinto Alberto

Curitiba
2013



TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO PARANA
Presidente Desembargador CLAYTON COUTINHO DE CAMARGO

ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO PARANA
Presidente FERNANDO GANEM

ESCOLA DA MAGISTRATURA DO PARANA
Diretor-Geral LUCIANO CAMPOS DE ALBUQUERQUE

Coordenador Geral de Cursos RODRIGO OTAVIO RODRIGUES GOMES DO AMARAL
Supervisor Pedagégico JOSE LAURINDO DE SOUZA NETTO

Diretores e Vice-Diretores de Nicleos

NUCLEO DE CURITIBA
Diretor - DANIEL SURDI DE /}VELAR )
Vice-Diretor - MARCOS ANTONIO DA CUNHA ARAUJO

NUCLEO DE LONDRINA
Diretor - RODRIGOIAFONSO BRESSAN
Vice-Diretor - JOSE RICARDO ALVAREZ VIANNA

NUCLEO DE MABINGA ;
Diretora - KETB[ ASTIR JOSE
Vice-Diretor - FABIO BERGAMIN CAPELA

NOCLEO DE PONTA GROSSA
Diretor - HELIO CESAR ENGELHARDT
Vice-Diretor - GILBERTO ROMERO PERIOTTO

NUCLEO DE JACAREZINHO
Diretor - ROBERTO ARTHUR DAVID

NUCLEO DE UMUARAMA
Diretora - MAIRA JUNQUEIRA MORETTO GARCIA
Vice-Diretor - MARCELO PIMENTEL BERTASSO

NUCLEO DE CASCAVEL
Diretor - LEONARDO RIBAS TAVARES

NUCLEO DE FOZ DO IGUAGU
Diretor - MARCOS ANTONIO DE SOUZA LIMA
Vice-Diretor - GABRIEL LEONARDO SOUZA DE QUADROS

NUCLEO DE PATO BRANCO/FRANCISCO BELTRAO
Diretora - FRANCIELE ESTELA ALBERGONI DE SOUZA
Vice-Diretor - MACIEO CATANEO

BIENIO 2012-2013



Edicao Comemorativa
30 anos

ESCOLA DA
MAGISTRATURA
DO PARANA

Coordenadores das Linhas de Pesquisas:

André Peixoto de Souza
Fabio Caldas de Araujo
Francisco Cardozo Oliveira
José Laurindo de Souza Netto
José Ricardo Alvarez Vianna
Karin Kassmayer

Osvaldo Canela Junior

Tiago Gagliano Pinto Alberto

LedZe

editora




Copyright © 2013 by Ledze Editora Ltda.

PROJETO EDITORIAL
Escola da Magistratura do Parana - EMAP

COORDENADOR EDITORIAL
Rodrigo Michel Ferreira

COORDENACAO DE ORIGINAIS
Monalisa Vargas

COORDENADORES DAS LINHAS DE PESQUISAS

André Peixoto de Souza, Fabio Caldas de Aralijo, Francisco Cardozo Oliveira,
José Laurindo de Souza Netto, José Ricardo Alvarez Vianna,

Karin Kassmayer, Osvaldo Canela Junior, Tiago Gagliano Pinto Alberto

Led/Ze

editora

ledzeeditora.com.br
editorial@ledzeeditora.com.br

R454

Revista da Escola de Magistratura do Parand. / Escola de Magistratura do Parana.
Ed. Especial. Curitiba: LedZe, 2013.

192p.

Semestral
ISBN: 978-85-62626-13-2

1. Direito - Periodicos. 2. Escola de Magistratura do Parana - EMAP. |. Associagao
dos Magistrados do Parana.

CDD - 340.05

Ficha catalografica elaborada pela bibliotecaria Marcia Elaine BentoCRB1/1460
Secao Técnica de Tratamento da Informagéo




INDICE

APRESENTACAO. ... s 7

Colapso do sistema financeiro nacional e reconhecimento:
A luta pela subjetividade e dignidade no Brasil

ANDRE PEIXOTO DE SOUZA .....cooooerrvveesssmreeeesssssessssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnns 9

Reflexdes sobre os meios eletronicos no
Direito Material e Processual
FABIO CALDAS DE ARAUJO w...coooe oo s s sss s 27

Gestdo Administrativa no Poder Judiciario, direito a informacao

e controle de resultados: a questao da participagdo popular e da
promogao da cidadania

FRANCISCO CARDOZO OLIVEIRA

NICOLLE DA SILVA RAMOS GUEDES .......occceoreeeesveeesseenssseeeesseers s ssssses s 51

A Jurisdi¢do Constitucional como instrumento potencializador da
efetividade dos Direitos Humanos

JOSE LAURINDO DE SOUZANETTO ....oorevveermeereesenessessesessssssssssssesesssssssesssssssessssssnsssssssssssssssnsssenes 69

A “Unica resposta correta”, a quadratura do circulo e a
razoabilidade da decisdo judicial

JOSE RICARDO ALVAREZ VIANNA .......cooorummreveeessssnesssesssssssessssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssns 91

Direito e dever fundamental ao meio ambiente € o0 minimo essencial
ambiental: apontamentos sobre o Art. 225 da Constituicdo Federal

KARIN KASSIMAYER ........ovvevrmmeeesssmeeeessseesesssssesses st sss st ssessssns 109

Reflexdes sobre a crise metodologica no Brasil e sua repercussdo no
conceito de culpabilidade
OSVALDO CANELA JUNIOR ...cccooeeeeesseeeessessessseses s 133



Razoavel é razoavel; Nao-razoavel ¢é razoavel

TIAGO GAGLIANO PINTO ALBERTO



APRESENTACAO

A Escola da Magistratura do Parana foi criada em 17 de
junho de 1983, pela Resolucdo 07-83, do egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Parana.

Em 02 de agosto do mesmo ano, foi celebrado um convé-
nio com a Associacdo dos Magistrados do Parand, que passou,
desde entdo, a administrar a EMAP.

A Escola da Magistratura do Parana realiza seus tra-
balhos em duas areas principais: a formacéo inicial e con-
tinuada do magistrado e os cursos preparatorios a magis-
tratura, sendo que no correr destes trinta anos a EMAP al-
cancou um patamar de referéncia nacional, premiada com
0 Selo Enfam, como reconhecimento de sua qualidade e
exceléncia de ensino.

0 curso preparatorio possui um projeto pedagdgico pro-
prio, com aulas teoricas e praticas, sendo que nestas ultimas
0 corpo docente é formado exclusivamente por magistrados.
Longe de ser meramente preparatorio para concursos,volta-se
a descobrir vocagoes, pois leva o cursista a conhecer com mais
profundidade a carreira do magistrado.

A atuacdo nestas duas areas permite interliga-las de uma
forma muito interessante. Os juizes que lecionam a aula prati-
ca, a0 mesmo tempo de que ensinam, permanecem atualizados,
pois durante o0 ano percorrem com 0s estudantes os procedi-
mentos civeis e criminais.

E ainda, no ano passado foi criado o Nucleo de Pes-
quisa Juridica — NUJEP, que permitira aos professores, em
conjunto com os alunos do curso, desenvolverem projetos de
pesquisa cientifica, em consonancia com as linhas de pes-
quisa da ENFAM.



Em funcéo das atividades comemorativas deste ano, a
EMAP lanca a presente revista, com artigos dos coordenadores
de area de pesquisa do NUJEP, de forma a iniciar os trabalhos do
Nucleo e a celebrar mais uma grande iniciativa dos professores
desta Escola, que sdo sua verdadeira alma.

Curitiba, junho de 2013.

LUCIANO CAMPOS DE ALBUQUERQUE
Diretor-Geral da EMAP
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1. INTRODUCAO

O pressuposto desse texto implica em inserir o sistema financeiro na
matriz evolutiva do capitalismo, desde sua origem, entendida a partir do
encerramento do modelo feudal' e do acirramento das exploragdes territo-
riais no escopo exclusivamente lucrativo, que, entre os séculos XVI e XIX,
colocou 0 homem em grau infimo de sua dignidade, mediante aplicacdo
do moderno ¢ artificial conceito de escravidao, do fortalecimento das desi-
gualdades sociais e regionais, da exclusdo social acarretadora da miséria,
da fome, da pobreza e da anulagdo do sujeito.

Em segunda pauta ocorre a percepcao pontual de que o sistema fi-
nanceiro nacional (Brasil) estd completamente desvirtuado de seu deside-
rato’ e comprometido exclusivamente para com a logica do capital. Para
tanto, cabe observar duas pesquisas desenvolvidas em ambitos institucio-
nais: tese doutoral da Profa. Liliana Segnini (1988) e relatério do IPEA
(2009); ambos tratam do sistema bancario na premissa de ser este o ele-
mento hegemonico por exceléncia da fase atual do capitalismo.

Por fim, no fundamento teérico de Axel Honneth em sua “luta por
reconhecimento”, serd possivel vislumbrar a efetiva redu¢do da “digni-
dade” da pessoa humana, bem como o contributo do sistema financeiro
nacional para o esgotamento desse conceito no Brasil.

2. TRABALHO E A BREVISSIMA CHEGADA DO
SISTEMA FINANCEIRO

Pode-se dizer que o capitalismo encontra uma fase inaugural, con-
solidada ao longo do século XVI, inerente ao mercantilismo encampado
pelas metropoles que conquistaram colonias e delas extrairam suas rique-
zas primarias®. O crescimento economico de Espanha, Portugal, Inglaterra

' Diga-se, no Ocidente, posto que “na China, o sistema feudal foi abolido no século Ill, antes de nossa era, implantando-
se, entdo, a propriedade privada da terra. (...) No Japéo, a Idade Média vai até 1861, quando entdo, com o apoio da
nobreza, foi possivel a extingdo do senhorio territorial, abolindo os direitos senhoriais. Os titulares do sistema feudal,
o0s samurai, empobreceram-se, dedicando-se entdo ao mundo dos negdcios. Deste modo, apareceram os capitalistas
japoneses”, confome WEBER, Max. Histdria geral da economia. Sao Paulo: Centauro, 2006. p. 108-109.

2 Mesmo tomando por base a ordem econdmica brasileira consagrada nos arts. 170 e seguintes da Constituigo Federal
de 1988 — que apresenta grave paradoxo ao tentar compartilhar “valorizagdo do trabalho” com “livre iniciativa” —,
estdo registrados principios como: redugao das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego, tratamento
favorecido a pequenas empresas. Sobretudo, apresenta como finalidade “assegurar a todos existéncia digna”.

8 “A circulacéo das mercadorias é o ponto de partida do capital. A produgéo de mercadorias e o comércio, forma
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e Holanda, nesse periodo, estd indubitavelmente implicado com as relacdes
comerciais travadas na Europa, no Mediterraneo e no Indico, a partir de mer-
cadorias (produtos e, mais tarde, pessoas!) retirados das Américas e Africa.

O colonialismo, o metalismo, o comércio exterior ¢ as balangas
comerciais disponibilizaram aos detentores dos meios de producao a cir-
culagdo de riquezas entre si e a ampliacao do capital, a custo da exploracao
de um 3° Mundo recém “descoberto”.

Essa pratica perdurou pelos séculos XVII e XVIII, quando foi
possivel verificar a ampliagdo de um sistema absolutista de poder, per-
manentemente contestado por uma corrente filoséfica que pretendeu fazer
revolugdo.* Ocorre que essa corrente era participe de uma classe, entdo
“oprimida”, que de certa forma pretendia uma liberdade velada: a liber-
dade para, no mercado, dispor da for¢a de trabalho. Ou seja: pelo proje-
to revolucionério, todos seriam livres para escolher os seus senhores! E
nesse momento que ocorreu o rompimento da sociabilidade feudal, onde
o homem pertencia ao senhor, para a inauguragdo de outra sociabilidade,
onde o homem, no mercado, se venderia ao senhor. Ocorreu, com isso, a
promessa de libertagdo do homem. Mas ha um pressuposto nessa nova so-
ciabilidade, posto alguém comprar a forca de trabalho disponibilizada no
mercado. Como nao podem todos vender a sua forca de trabalho, alguém
vende e alguém compra; e o que diferencia essa capacidade ¢, exatamente,
a posse dos meios de produgdo. Surge assim um novo contrato: compra e
venda de forca de trabalho.

Preparadas as bases para o exercicio do poder econdmico (que da
“o tom” ao poder politico), a burguesia imp0s, pela tecnologia, a refor-
mulacgdo na industria moderna, algando-se a uma camada cada vez mais
distanciada dos vendedores de forga de trabalho. Eis a fase segunda do
desenvolvimento capitalista.

O industrialismo, evolu¢do do mercantilismo no que tange aos siste-
mas produtivos, tomado corpo desde a revolugao industrial inglesa do século
XIX, antes de centralizar a circulagdo do capital (projeto da terceira fase do
capitalismo, ocorrido na seara dos sistemas financeiros), expandiu conside-
ravelmente a mais-valia diante dos mecanismos de apropriacdo e customiza-

desenvolvida da circulagdo de mercadorias, constituem as condicdes historicas que ddo origem ao capital. O
comércio e 0 mercado mundiais inauguram no século XVI a moderna histéria do capital”, conforme MARX, Karl. 0
capital: critica da economia politica, v. 1. 26. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2008. p. 177.

4 Nesse sentido, a revolucéo francesa foi a ruptura entre burgueses e nobres na pretenséo de apropriagdo da forga
de trabalho.

André Peixoto de Souza 1n



¢éo da forga de trabalho.> A fabrica se tornou simbolo de poder econémico e
ampliou de forma significativa o processo comercial, pois que as mercado-
rias de troca eram geradas em larga escala, para consumo global.

Paralelamente a esse paradigma, o sistema bancério se desenvol-
veu (desde as casas de custodia) no fito de servir aos detentores de lastro,
a quem a circulagdo de valores importava. A moderna historia do banco se
confunde com a implanta¢do de um sistema financeiro sofisticado e bu-
rocratizado, que nos estudos de Max Weber resta claro estar a servigo do
poder central (politico e economico). O estudo da burocracia em Weber
previa, em sua expansdo, “o maior perigo ao homem”, porquanto seria a
burocracia um tipo de poder, igual a organizacdo, que, sendo racional, e
implicando em divisdo do trabalho, acontece visando a fins especificos;
cabe perguntar a quem interessam esses fins e como se comportam diante
da divisao social do trabalho.

Nessa esteira se aprimora o sistema financeiro, uma espécie de
“terceira fase” do capitalismo moderno, que encontra no setor bancario
a sua expressao climax, o verdadeiro centralizador do capital pertinente
ao sistema, o detentor da hegemonia acerca da circulagdo financeira da
sociedade, a burocratizacdo maxima no fim de deter poder econémico e,
consequentemente, politico; pois tudo se da no campo do sistema financei-
ro: o pagamento e recebimento de salarios, proventos e pensdes, 0 reco-

5 Talvez resida em Taylor a expressdo maxima desse processo, quando “cronometra”, nas linhas de produgao, o
tempo utilizado e o tempo necessario a determinado procedimento industrial. A diferenca entre um e outro deve
ser otimizada em producéo, o que pode elevar a capacidade produtiva — e a sua consequente lucratividade — em
patamares impressionantes! Isso tudo, a custo do trabalhador, que trabalha mais para ganhar o0 mesmo (que é
pouco). “Taylor funda-se no estudo de tempos e movimentos, na procura de uma capatazia funcional, no uso de
incentivos econdmicos, tarifa diferencial de salario. O taylorismo implantado permite altos lucros com baixo nivel
salarial, a curto prazo, a custo de tensdes sociais. (...) O estudo do tempo e a cronometragem definem-se como pedra
angular de seu sistema de racionalizacdo do trabalho”, conforme TRAGTENBERG, Mauricio. Burocracia e ideologia.
2. ed., Sao Paulo: UNESP, 2006. p. 88-90. Simone Weil muito bem relatou essa experiéncia, quando de seu labor na
fabrica da Renault, assim descrito: “Uma fabrica, em algum lugar do suburbio, num dia de primavera, durante os
primeiros calores t&o opressivos para os que penam. O ar é pesado com cheiro de pintura e verniz. E meu primeiro
dia nesta fabrica. Na véspera me tinha parecido acolhedora: ao fim de um dia inteiro medindo ruas, apresentando
certificados indteis, enfim este escritorio de empregos se interessou por mim. Como evitar, no primeiro momento,
um sentimento de gratiddo? Aqui estou eu diante de uma magquina. Contar 50 pegas... coloca-las uma a uma na
magquina, deste lado, do outro n&o... manejar uma alavanca de cada vez... tirar a pega... colocar uma outra... mais
outra... contar outra vez... No vou com a rapidez necessaria. Comega o cansaco. E preciso forcar, impedir que um
minuto de parada separe um movimento do movimento seguinte. Mais depressa, ainda mais depressa! Vamos! {...)
Chega o contramestre. ‘Quantas vocé faz? 400 por hora? E preciso 800. Se nao, vocé nao fica. Se, a partir de agora,
voce fizer 800 talvez eu concorde e vocé fica’. Fala sem levantar a voz. Para que levantar a voz, se com uma palavra
pode provocar tanta angustia? (...) O sinal, bater o ponto, vestir-se, sair da fabrica com o corpo esvaziado de toda
energia vital, a alma oca de pensamentos, o coragdo mergulhado no desgosto, raiva muda e, acima de tudo isso, um
sentimento de impoténcia e de submissé&o. Porque a Unica esperanga para o dia seguinte é que se dignem deixar-
me passar ainda um dia como este. Quanto aos dias que virdo depois, estdo muito longe. A imaginacéo se recusa a
percorrer um nimero tao grande de minutos tristes”, conforme WEIL, Simone. A condigdo operaria e outros estudos
sobre a opressao. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996. p. 120-121.
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lhimento de tributos, o pagamento e o recebimento de contas pessoais, 0
complemento previdenciario, o sistema securitario, a aplicagdo financeira
em acdes, bonus, debéntures, poupanga, cotas de investimento, enfim, da
subsisténcia a especulacdo, todas as atividades das vidas humanas inclui-
das “no sistema” acontecem dentro do sistema financeiro, a partir de uma
peculiar institui¢do, o banco.

No Brasil, o banco esta inserido — como ndo poderia deixar de ser —
em um complexo arcabougo burocratico denominado Sistema Financeiro
Nacional, que se compoe das seguintes entidades®:

= Orgdos Normativos:
o Conselho Monetério Nacional - CMN
o Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP
o Conselho de Gestdo da Previdéncia Complementar —
CGPC
= Entidades supervisoras:
o Banco Central do Brasil — Bacen
o Comissao de Valores Mobiliarios - CVM
@ Superintendéncia de Seguros Privados — Susep
o Secretaria de Previdéncia Complementar — SPC
= Operadores:
o Instituigdes financeiras captadoras de depodsitos a vista
- Bancos Multiplos
- Bancos Comerciais
- Caixa Economica Federal
- Cooperativas de Crédito
o Bolsas de mercadorias e futuros
@ |RB — Brasil Resseguros
o Entidades fechadas de previdéncia complementar (fundos
de pensao)

o Demais instituigdes financeiras

5 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Disponivel em: <http://www.bacen.gov.br/?SFNCOMP>.

André Peixoto de Souza 13
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Em verdade, os bancos autorizados a funcionar no Brasil, sejam
nacionais, multinacionais, publicos ou privados, oferecem servigos que
vinculam toda a vida individual do brasileiro: em suma, pagamentos e
recebimentos, financiamentos e investimentos, seguros € previdéncia. O
Banco Central do Brasil define banco multiplo como “institui¢des finan-
ceiras privadas ou publicas que realizam as operacdes ativas, passivas e
acessorias das diversas institui¢des financeiras, por intermédio das seguin-
tes carteiras: comercial, de investimento e/ou de desenvolvimento, de cré-
dito imobiliario, de arrendamento mercantil e de crédito, financiamento e
investimento”.’

E obviamente pertinente a analise de todos os 6rgdos e entidades
formadores do Sistema Financeiro Nacional, mas nesse texto a énfase deve
ser dada a categoria dos bancos multiplos, acessados cotidiana, direta e
imediatamente pelo povo brasileiro (ou parte dele).

3. DOIS ESTUDOS DE CASO

A tese defendida pela Professora Liliana Segnini na PUC-SP, sob
orientagdo de Mauricio Tragtenberg apud (SEGNINI, 1988)%, abordou as
relacdes de poder e a formacao do sujeito disciplinado no contexto do, en-
tdo, maior banco privado do Brasil: o Banco Brasileiro de Descontos S/A
(Bradesco). Deteve-se, na fundamentagdo teorica, aos conceitos de poder
disciplinar (Foucault) e mais-valia pela exploragdo do trabalho (Marx).

Destaca-se da referida tese o aspecto da concentragdo de mais-valia
apropriada na esfera do trabalho, quando se observa, por exemplo, a partir
de dados extraidos do Sindicato dos Bancarios e da Revista Bancaria Bra-
sileira, que o Bradesco foi o banco que apresentou maior lucratividade no
ano de 1985, as custas dos menores indices salariais concomitantes a maior
jornada de trabalho no setor.

A forga de trabalho acabou por ser a maior responsavel pela lucrati-
vidade — e crescimento — da institui¢do no Brasil, pautada pela fusao entre
o excesso de “mercadoria” disponivel e a precariedade de protecao legal
aos trabalhadores. Ora, a mercadoria for¢a de trabalho cria valor ao ser
consumida, e através da apropriacdo desse valor o proprietario (no caso,
o banco) realiza o capital. Assim sendo, o cerne dessa pesquisa doutoral

7 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/pre/composicao/bm.asp> .
8 SEGNINI, Liliana. A liturgia do poder: trabalho e disciplina. Sao Paulo: EDUC, 1988.
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esteve no estabelecimento das relacdes entre a pratica capitalista do banco
e os interesses dos seus “colaboradores”.

O ponto crucial de debate surgiu na constatacao de que a educa-
¢do contribuiu para com a formagao da forca de trabalho adequada a
institui¢do bancaria: “qualificada o suficiente (¢ ndo mais!) para reali-
zar a tarefa parcelar que lhe ¢ destinada de acordo com a organizagdo

do processo de trabalho™.’

Nesse mister, criou o banco a Fundagdo Bradesco, com a meta de
angariar mao-de-obra barata e disciplinada, como se depreende de seus
estatutos ao objetivar o seguinte: “proporcionar, aos funcionarios do Ban-
co Brasileiro de Descontos S/A e aos de empresas ligadas, extensivo a
criangas outras, de quaisquer procedéncias, carentes de beneficios educa-
cionais, os cursos de 1° e 2° graus profissionalizantes, os de alfabetizacao,

o de enfermagem e os técnicos de varias especialidades (...)”.'°

Ressalta-se: cursos de 1° e 2° graus profissionalizantes (criangas pro-
fissionais), enfermagem (e nao medicina), cursos técnicos (€ nao superio-
res). Cursos que pretendem formar mao-de-obra especializada e direciona-
da aos interesses da propria institui¢do, para meninos € meninas, rapazes €
mocas que serdo os futuros trabalhadores da organizagao.

Quanto as meninas, “através da disciplina ‘Educag¢do para o Lar’,
aprendem a cuidar de criangas, costurar, lavar e passar roupa, cozinhar.
Além disso, ‘aprendem a viver sem desperdicar, de acordo com o saldrio
do futuro marido’. Isto quer dizer que, através de um ficticio envelope de
pagamento referente ao salario médio de um escriturario das organizacdes
Bradesco, devera realizar as ‘compras necessarias para a casa’ e aprender
a poupar. Mesmo que ndo venham a ser funcionarias do Banco, estdo sen-
do ‘preparadas’ para se casar e produzir forca de trabalho de acordo com
os principios da instituicdo”.!"" A escola da Fundagao, fulcrada no conser-
vadorismo, ensina as futuras “boas maes e esposas” e contribui para com a
realizacdo do que chama de responsabilidade social.

Outro claro exemplo do poder disciplinar utilizado pelo banco ao
selecionar candidatos ao emprego esta no fato de exigir dos futuros traba-
lhadores um certo grau de religiosidade. Em entrevista com funcionario do
Departamento Pessoal do Bradesco foi coletado o seguinte depoimento:

9 SEGNINI, op. cit., p. 38.
10 1bid, p. 40.
" SEGNINI, op. cit., p. 55.
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serdo selecionados, preferencialmente, os candidatos que possu-
am alguma crenca religiosa, néo privilegiando nenhuma crenca
em particular. Ndo é regra escrita, porém, procuramos selecionar
somente pessoas que tenham alguma crenca religiosa. Nao pre-
cisa ser protestante, nem catolico, nem [pertencer a] qualquer
outro tipo de religido. Basta acreditar em um ser superior, sendo
vira bagunca; ndo ha respeito as normas e hierarquias.'?

Esse critério esta diretamente vinculado ao respeito (ou temor) me-
tafisico que predispde o “crente” ao derivativo respeito (temor!) fisico: o
chefe esta na terra assim como Deus esta no céu.

Ora, a institui¢do se promove (interna e externamente) através da
“responsabilidade social” que realiza, ao disponibilizar para mais de 33.000
criangas inseridas num contexto de marginalidade sdcio-econdmica as fer-
ramentas capazes de “eleva-las” (“transforma-las™) ao grau de forca de
trabalho produtiva e disciplinada: um emprego! “Esta proposta sensibiliza
a burguesia (possiveis clientes do banco) e possibilita a obtenc¢ao de conde-
coragdes por parte do Estado. Assim sendo, as atividades educacionais sao
divulgadas refor¢ando positivamente a imagem da organizag¢do junto ao
publico”."* O objetivo final se consagra: a partir da utilizagdo da tecnolo-
gia disciplinar, o Bradesco, mantendo o seu ideario, revela que o processo
educacional ¢, em verdade, um instrumento a servigo do capital. “Por esta
razao, a educacdo torna-se investimento: objetiva a formagao de trabalha-
dores docilizados, ndo questionadores da realidade por eles vivenciadas,

produtivos e de baixo custo”.'*

Em ultimo destaque vale registrar parte da “declaracdo de princi-
pios”, firmada por todo e qualquer novo funcionario da instituigao:

Eu, fulano de tal, prometo, solene e fielmente, com otimismo e
entusiasmo que seguirei e defenderei os principios que a se-
guir declaro: 1 — Amar o Brasil, dedicando-me integralmente
a ele e trabalhando sempre mais e melhor, até onde minhas
forcas permitirem; 2 — Colocar os interesses publicos, os do
Banco e demais organizaces Bradesco acima dos meus pro-
prios interesses; 3 — Dentro da convicgdo de que ‘s6 o trabalho
pode produzir riquezas’, agir com plena dedicagdo ao mesmo,

12 |bid, p. 65.
3 Ibid, p. 50.
' Ibid, p. 56.
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com todo meu amor, minha disciplina e justa humildade; 4
— Respeitar e manter o principio da hierarquia, condigao es-
sencial, quer no Estado, na Familia e na Sociedade, para o
aprimoramento do homem; (...). Local, data, ASSINATURA.™

Passados mais de vinte anos, o Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada (IPEA), sob comando do Professor Marcio Pochmann, emitiu
relatorio que tratou da industria bancaria no cenario da crise financeira
entre 2008 ¢ 2009.'°

O primeiro ponto merecedor de analise diz respeito ao comando do
mercado pelo “mercado de capitais”, onde as atividades financeira e ban-
caria assumiram a centralidade das politicas governamentais. Nesse parti-
cular ¢ cabivel a observacdo do Professor Siegfried Kiimpel, quando aduz
que “os investidores nao tém acesso direto aos mercados de capitais, por
razdes técnicas de mercado. Por isso precisam incumbir os bancos de atu-
arem como intermediarios de mercado, para que estes lhes comprem ou
vendam valores mobiliarios”.!’

A atuacdo da industria bancaria no mundo, e também no Brasil, esta
centrada na intermediacao financeira, na custodia de valores, na garantia de
bens, na especulacdo cambial, e, por esse motivo (porque trabalha com di-
nheiro alheio), sujeita @ maior problematica que pode implicar em desem-
penho econdmico impactante em sentido amplo: a inadimpléncia financeira,
causa maior das crises financeiras globais (a exemplo de 1929 e 2008).

A partir desse argumento, e na perspectiva do esvaziamento do Es-
tado no mercado financeiro,'® é possivel constatar que essa crescente pri-
vatizacdo (acirrada na década de 1990 e agora estagnada), seguida das “fu-
sOes e aquisi¢des” no segmento bancario, resultou num ganho expressivo
das empresas multinacionais, que pretendem encampar todo o processo de
producao capitalista, nesta “terceira fase”.

S SEGNINI, op. cit., p. 115-116.

16 |PEA. Transformagdes na indistria bancaria brasileira e o cenario de crise. Comunicado da Presidéncia,
n° 20, abr. 2009.

7 KUMPEL, Siegfried. Direito do mercado de capitais: do ponto de vista do direito europeu, aleméo e brasilgiro.
Uma introduc&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 5.

18 “A presenca do Estado no total dos ativos bancarios caiu 37,5% na América Latina e 44,4% nos paises da Europa
do leste entre as décadas de 1970 e 1990. Ja na regido asiatica, a reducdo na participagdo do setor publico no
total dos ativos bancarios foi bem menor, 16,3% nos paises da Asia do leste e apenas 6,4% no sul da Asia durante
0 mesmo periodo de tempo. No periodo de 1987 a 2003, por exemplo, mais de 250 bancos foram privatizados no
mundo, representando uma injecdo de 143 bilhdes de ddlares nos cofres estatais. Somente no Brasil, os recursos
envolvidos com a privatizagao bancaria alcangaram a soma acumulada de 6,5 bilhdes de délares, conforme o Banco
Central” (IPEA, op. cit., p. 3).
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No Brasil, os 20 maiores bancos concentram 86% do total de ativos, '’
sendo que os bancos publicos respondem por menos de 1/3 do total de
operacgdes de crédito (ao passo que no inicio da década de 1990 englobava
mais de dois ter¢os das operagdes).

Tal segregacdo fica melhor esclarecida quando se observa, dian-
te da intengdo eminentemente lucrativa do setor, o ponto que parece ser
de maior gravidade quando se registra a relagdo média entre populagdo e
agéncia bancaria no Brasil; ¢ escandalosa a exclusdo bancaria e a elitizacao
da prestaga@o desse “servigo” no Pais: as regides sul e sudeste sdo contem-
pladas por 84% do crédito bancario, ao passo que 505 municipios brasi-
leiros (9% do total de municipios) ndo possuem qualquer agéncia. 9% dos
municipios brasileiros — e dos brasileiros que ali vivem — estao “excluidos
do sistema”. Sujeitos contabilizados mas nao reconhecidos.

Um ultimo dado apresentado pelo relatorio do IPEA, e ndo menos
importante, diz respeito ao custo do crédito para o povo e o empresaria-
do. A taxa média anual real de juros sobre empréstimos pessoais varia de
63,42% (HSBC) a 55,74% (Santander) no Brasil, ao passo que nos seus
paises de origem, por exemplo, o HSBC aplica a taxa de 6,60%, e o San-
tander 10,81%. Ou seja, para empréstimos realizados a pessoa fisica, o
custo financeiro ¢ 10 vezes maior no Brasil do que no exterior.

Sendo o crédito a forga motora que sustenta o crescimento economi-
co, fica claro que o desenvolvimento econdmico sera cabivel apenas aos
detentores dos meios de produg@o em suas respectivas localidades®': trata-se
de um plano velado, articulado, burocratico, e apoiado pelos governos,
para manter o 1° e o 3° Mundos nos seus respectivos lugares.

9 |PEA, op. cit., p. 5.

% Quando ndo “produto”, diante da pressdo exercida pelas administracdes para que os seus “colaboradores”
vendam desenfreadamente seguros, previdéncias, “super-capitalizagoes” etc.

21 Nesse particular, esclarece KUMPEL: “Grandes empresas precisam buscar recursos financeiros no exterior
para cobrir sua necessidade de financiamento. A experiéncia demonstra, porém, que especialmente o investidor
estrangeiro investe somente em mercados com capacidade funcional. De resto, 0 Mercado de Capitais serve a
aquisicéo de acdes e de debéntures para as diferentes formas de previdéncia privada, cada vez mais indispensavel
pelo menos como um complemento a previdéncia publica. (...) Finalmente, o proprio Estado como tomador de capital
esta interessado em mercados eficientes. Somente em mercados eficientes existe a possibilidade das necessidades
estatais de financiamento serem saciadas através de uma emissdo pulverizada de debéntures (emissdo de
empréstimos). Arrecadacdes de impostos oscilantes podem causar inesperados déficits financeiros no orcamento
publico. Tais déficits precisam ser cobertos mediante o recurso ao Mercado de Capitais” (KUMPEL, op. cit., p. 9-10).
No mesmo sentido, aduz SADDI: “O crédito pode ser a chave do desenvolvimento do Brasil e se ndo for o mais
relevante elemento do crescimento econdmico, certamente é um dos principais” (SADDI, Jairo. Crédito e judiciario
no Brasil: uma anlise de direito e economia. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 307).
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O comprovado erro de Adam Smith* esteve no pressuposto de igual-
dade de condicdes para a luta pela riqueza “cada homem, desde que nao
viole as leis da justica, fica perfeitamente livre para perseguir seu proprio
interesse a sua maneira e colocar sua diligéncia e seu capital em competi-

¢do com os de qualquer outro homem”.?

E claramente perceptivel que os homens ndo chegam ao mercado
em igualdade de condigdes. Os seus capitais social e cultural ja os distin-
guem na porta de entrada do mercado. Inevitavelmente uns s3o mais do
que outros, € a situagdo ¢ agravada quando os meios de producdo estdo a
mostra (trabalho humano e livre iniciativa como fundamentos da ordem
econdmica brasileira?).

Marx e Engels bem definiram no “Manifesto” a conotacdo do siste-
ma capitalista, que pode valer como a simula do sistema financeiro, nestes
termos: “a burguesia, onde conquistou o poder, destruiu todas as relagdes
feudais, patriarcais, idilicas. Rasgou sem compungao todos os diversos la-
¢os feudais que prendiam o homem aos seus “superiores naturais” ¢ nao
deixou entre homem e homem outro vinculo que nao o do frio interesse,
o do insensivel ‘pagamento em dinheiro’. Afogou a sagrada reveréncia da
exaltagdo religiosa, do entusiasmo cavalheiresco, da melancolia sentimen-
tal do burgués filisteu nas aguas geladas do calculo egoista. Fez da digni-
dade pessoal um simples valor de troca e, no lugar de um sem-numero de
liberdades legitimas e duramente conquistadas, colocou a liberdade unica,
sem escrupulos, do comércio. Numa palavra, no lugar da exploracao ve-
lada por ilusdes politicas e religiosas, colocou a exploracdo seca, direta,
despudorada, aberta”.*

E arrematam, como sintese revoluciondria, como inspiragdo para
a transformag@o: “a condic¢do essencial para a existéncia e o dominio da
classe burguesa ¢ a acumulacao da riqueza nas maos de particulares, a for-
macao ¢ a multiplica¢do do capital; a condigao do capital é o trabalho assa-
lariado. O trabalho assalariado baseia-se exclusivamente na concorréncia
entre os operarios. O progresso da industria, de que a burguesia ¢ portadora
indiferente e involuntaria, substitui o isolamento dos operarios, resultante
da concorréncia, pela sua unido revolucionaria, resultante da associagdo.
O desenvolvimento da grande industria, assim, retira da burguesia e pro-
pria base sobre a qual assentou o seu regime de produgdo e apropriagao.

22 Ja denunciado por Karl Marx e por John Nash, dentre outros.
23 INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL. Direito e economia. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 7.
2 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. 2. ed., Sao Paulo: Cortez, 1998. p. 7.
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A burguesia produz, sobretudo, os seus proprios coveiros. A sua queda e a

vitoria do proletariado sdo igualmente inevitaveis”.”

4. SISTEMA FINANCEIRO E RECONHECIMENTO

Axel Honneth, autor vinculado a tradigao da teoria critica, procura
trabalhar a construcao social da identidade do sujeito com respaldo no pro-
cesso de “luta”, entendida entdo como uma “luta por reconhecimento”.?
Encontra no jovem Hegel (de Jena) os elementos formativos dessa teoria,
vislumbrando na “luta” uma for¢a moral que impulsiona o desenvolvimen-

to social. Segundo o autor, Hegel defende naquela época a:

conviccdo de que resulta de uma luta dos sujeitos pelo
reconhecimento reciproco de sua identidade uma presséo
intra-social para o estabelecimento pratico e politico de
instituicdes garantidoras da liberdade; trata-se da pretensdo
dos individuos ao reconhecimento intersubjetivo de sua
identidade, inerente a vida social desde o comego na
qualidade de uma tenséo moral que volta a impelir para além
da respectiva medida institucionalizada de progresso social e,
desse modo, conduz pouco a pouco a um estado de liberdade
comunicativamente vivida, pelo caminho negativo de um
conflito a se repetir de maneira gradativa.?”

A constitui¢ao da propriedade, ndo obstante a acumulagao primiti-
va do capital (Marx), ¢ lida por Honneth como o reconhecimento reciproco
de sujeitos portadores de pretensdes legitimas quanto a apropriacdo das
coisas. E essa reciprocidade se manifesta na “troca”, momento em que ¢
possivel, de parte a outra, aceitar ou recusar as ofertas: o exercicio dessa
“liberdade” de convicgdo € negativamente determinada quando da recusa
da oferta, o que devera ferir a pretensao do outro se a troca em questao
estiver no seu imediato interesse.

A recusa, a refutacdo, a ofensa e, enfim, o crime, constituem ferida
cabal a forma universal de reconhecimento, dado pelo estabelecimento de
relagdes juridicas (normativas, pautadas no contrato social). O crime nao

% |bid, p. 19-20.
% HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo: Ed. 34, 2003.
27 |id., p. 29.
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subtrai apenas o direito da vitima (vida, honra, propriedade efc.), mas a
“pessoalidade” como um todo (Hegel). O criminoso também possui pre-
tensoes. E a “luta” originada entre delinquente e vitima (dois sujeitos ju-
ridicamente capazes) se desdobra na constituicdo de suas subjetividades,
devendo nesse caso ser mantida a personalidade da vitima, por estar re-
sistindo pela integridade de sua vida ou honra ou patriménimo — conse-
quentemente, pela sua “pessoa” como um todo; ao passo que o bandido
quer apenas a apropriacdo fria e cruel de algo que efetivamente ndo lhe
pertence. A lesdo pessoal da vitima € a causa de sua inteira personalidade.

A ordem pretendida pela fenomenologia hegeliana consagra em
primeiro plano a relagcdo do individuo consigo proprio; depois, deverdo
ocorrer as relagdes reciprocas institucionalizadas dos sujeitos; finalmente,
a reflexao dos sujeitos socializados ¢ aplicada ao mundo.

Assim, a primeira manifestagdo de reconhecimento ocorre na sexuali-
dade, entendida como a mais ampla relagao entre sujeitos (saber-se-no-outro),
quando ambos os parceiros desejam, em verdade, a satisfacdo do outro,
0 “desejo” do outro. Na dedicacdo amorosa de um casal, os participes se
sabem unidos e mutuamente dependentes.

O direito, como elemento de institucionalizagao dos sujeitos, so
pode ser compreendido plenamente a partir do instante em que o sujeito
possua um saber acerca de suas obrigacdes perante o outro: “apenas da
perspectiva normativa de um ‘outro generalizado’, que ja nos ensina a
reconhecer os outros membros da coletividade como portadores de di-
reitos, nds podemos nos entender também como pessoa de direito, no
sentido de que podemos estar seguros do cumprimento social de algumas

de nossas pretensdes”.?®

E a terceira etapa consiste na solidariedade; ap6s reconhecido o indi-
viduo e tendo ele se relacionado com o outro, resta implicada a sua relacao
com o mundo: “a autocompreensdo cultural de uma sociedade predeter-
mina os critérios pelos quais se orienta a estima social das pessoas, ja que
suas capacidades e realizacdes sdo julgadas intersubjetivamente, conforme
a medida em que cooperaram na implementacao de valores culturalmen-
te definidos; nesse sentido, essa forma de reconhecimento reciproco esta
ligada também a pressuposi¢ao de um contexto de vida social cujos mem-
bros constituem uma comunidade de valores mediante a orienta¢do por

concepgdes de objetivos comuns”.?

2 HONNETH, op. cit., p. 170.
2 |bid, p. 176.
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Assim, “por ‘solidariedade’ pode se entender, numa primeira apro-
ximagdo, uma espécie de relacdo interativa em que os sujeitos tomam in-
teresse reciprocamente por seus modos distintos de vida, ja que eles se

estimam entre si de maneira simétrica”.*°

Consolidado o reconhecimento, a dialética do senhor e do escravo
(de Hegel*") contribui com a analise do trabalho na formag¢ao do sujeito.
Para tanto, Honneth busca em Mead o conceito de trabalho socialmente
util, como o sentimento do sujeito que “cumpre bem” a fungao que lhe fora
atribuida na divisdo social do trabalho. Dessa maneira, “um individuo so é
capaz de respeitar-se a si mesmo de um modo integral quando, no quadro
da distribuicdo objetivamente dada de fungdes, pode identificar a contri-
buigdo positiva que ele traz para a reprodugao da coletividade™.*

O conceito de dignidade humana também surge em Honneth,
desta maneira:

nos catalogos modernos de direitos fundamentais, é garantida
a todos os homens, em igual medida, uma protec¢ao juridica
de sua reputacdo social, embora continue obscuro até hoje
que conseqiiéncias juridicas praticas estariam ligadas a isso.
(...) uma pessoa so pode se sentir ‘valiosa’ quando se sabe
reconhecida em realizactes que ela justamente ndo partilha
de maneira indistinta com todos os demais.*

E inegavel que a honra, a reputagdo, o prestigio dos sujeitos, com-
poem o conceito de dignidade humana. E qualquer violagao ou privagdo
destes “direitos” consagra desrespeito a identidade pessoal do sujeito. Se
os maus tratos fisicos acarretam “vergonha social” a vitima*, é forgoso
dizer que qualquer desrespeito moral ou psiquico, em qualquer campo de
atuagdo, pode causar o mesmo sentimento de “perda de confianga em si e

no mundo”.*

% |bid, p. 209.

3" HEGEL, Georg W. F. Fenomenologia do espirito. 2. ed., Petropolis: Vozes, 1992. p. 126-134.
% HEGEL, op. cit., p. 150.

% |bid, p. 204.

3 “0s maus-tratos fisicos de um sujeito representam um tipo de desrespeito que fere duradouramente a confianca,
aprendida através do amor, na capacidade de coordenagao auténoma do préprio corpo; dai a conseqiiéncia ser
também, com efeito, uma perda de confianga em si e no mundo, que se estende até as camadas corporais do
relacionamento pratico com outros sujeitos, emparelhada com uma espécie de vergonha social” (Ibid, p. 215).

% Assim esclarece Honneth: “com a experiéncia do rebaixamento e da humilhagéo social, os seres humanos sdo
ameacados em sua identidade da mesma maneira que o sdo em sua vida fisica com o sofrimento de doengas”
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O distanciamento entre os detentores do capital em sua terceira fase
e os trabalhadores desse segmento, ou ainda os usuarios dos servigos (e
produtos) por eles disponibilizados, clarifica a relagdo dialética entre eles
travada. Mais do que isso, materialista historica, posto ser resultado do
enfrentamento historico entre os dominantes ¢ dominados que agora dis-
putam esse espaco de reconhecimento.

Quando o banco ndo disponibiliza agéncia de atendimento para
quase um décimo dos municipios, quando pratica juros extorsivos compa-
rativamente as praticas em seus paises de origem, quando comete ilicitu-
des — tais como a capitalizagdo de juros, a cobranca de valores indevidos,
a apropriacdo arbitraria e indevida de valores em contas de correntistas,
0 atraso no pagamento de prémios securitarios, a inscri¢cdo indevida de
correntistas em cadastros restritivos de crédito sem o exercicio do contra-
ditorio, a aplicacao de valores em fundos proprios a partir dos depositos a
prazo no exercicio de juros majorados aos originarios efc. —, esta o banco
incorrendo no desrespeito que violenta o brasileiro e anula a sua subjetivi-
dade e dignidade. Pode Honneth assim complementar:

por isso, a particularidade nas formas de desrespeito, como
as existentes na privacéo de direitos ou na excluséo social,
ndo representa somente a limitagdo violenta da autonomia
pessoal, mas também sua associagdo com o sentimento de
ndo possuir o status de um parceiro da interagdo com igual
valor, moralmente em pé de igualdade; para o individuo, a de-
negacao de pretensdes juridicas socialmente vigentes signifi-
ca ser lesado na expectativa intersubjetiva de ser reconhecido
como sujeito capaz de formar juizo moral; nesse sentido, de
maneira tipica, vai de par com a experiéncia da privacéo de
direitos uma perda de auto-respeito, ou seja, uma perda da
capacidade de se referir a si mesmo como parceiro em pé de
igualdade na interagéo com todos os proximos.®

(HONNETH, op. cit., p. 219). E ainda: “o contetido emocional da vergonha consiste, como constatam em comum
acordo as abordagens psicanaliticas e fenomenoldgicas, em uma espécie de rebaixamento do sentimento do proprio
valor; o sujeito, que se envergonha de si mesmo na experiéncia do rechaco de sua agéo, sabe-se como alguém
de valor social menor do que havia suposto previamente; considerando-se de uma perspectiva psicanalitica, isso
significa que a violagdo de uma norma moral, refreando a agéo, nao atinge aqui negativamente o superego, mas sim
0s ideais de ego de um sujeito” (Ibid, p. 222-223).

% HONNETH, op. cit., p. 217.
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Na medida em que a livre iniciativa se sobrepde ao trabalho — pois
s6 pode concorrer na perspectiva da livre iniciativa e livre concorréncia
aqueles que detém os meios de produg¢do, o que retira dos trabalhadores tal
possibilidade —, ha uma clara defasagem de classes que se formam, anta-
gonicas entre si, detentoras de interesses proprios e divergentes, pois uma
quer explorar e outra ndo quer ser explorada.

Ocorre que sem os trabalhadores a classe proprietaria ndo subsiste
(eis a inversdo dialética hegeliana) e essa classe corresponde a maioria
esmagadora de todas as sociedades.

Paradoxalmente, os trabalhadores percebem suas remuneragdes, em
regra, pelo sistema bancario, onde, alias, realizam empréstimos pessoais,
pagam contas e despesas correntes, mantém financiamentos de veiculos,
imobiliarios, crediticios. Identificado o setor bancario como o terceiro mo-
mento da expansdo capitalista, as diferencas apresentadas entre os deten-
tores dos meios de produgdo (banqueiros ou industriais) e os detentores de
forca produtiva (trabalhadores) implica numa constante e dindmica “luta por
reconhecimento”.’” O final da histéria, em Marx, ¢ a vitoria do consumidor
bancario. E temos apreciado, nas ltimas décadas, precisamente o oposto,
sob a prote¢do do Estado, sempre benevolente mais com o banco, pertencen-
te ele também ao “sistema”, do que com o cidadao, verdadeiro receptor de
um conjunto de protegdes que cada vez mais se lhes distanciam.
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1.AS METAMORFOSES E DESAFIOS DO SECULO XXI

A motivagdo quanto a escolha do tema se prende a uma constata¢ao
da velocidade das transformagdes operadas no direito processual e mate-
rial no ultimo quartel. E mais, estas modificagdes alcancam nao apenas o
direito brasileiro, mas o direito estrangeiro, com especial relevancia para
ordenamentos que sao a bases de nossa constru¢do dogmatica civil e pro-
cessual civil, como o alemio e o francés.'

E possivel constatar que uma das caracteristicas da tdo comentada
pés-modernidade se reflete justamente na fluéncia de conceitos e na au-
séncia de tipos normativos que correspondam a uma solugdo pronta para
os casos concretos. Trata-se de um reflexo social, politico e econdmico,
na medida em que os movimentos de integragdo e globalizagao fomentam
uma repensar sobre institutos até entdo intocados. O desafio dos aplicado-
res do direito se revela justamente em acompanhar esta onda que atinge
ndo apenas a base dos institutos juridicos tradicionais, como a forma de
materializagdo das relagdes juridicas, notadamente, por meio dos contra-
tos e do processo eletronico. Esta constatagdo permite que sejam tracadas
algumas consideragdes tomando-se em consideragdo os elementos que for-
mam a base de sustentacdo do direito material e processual, qual seja, a
relacdo juridica. O seu exame exige uma analise sob a 6tica do sujeito, do
objeto e especialmente quanto a forma que consiste na abordagem princi-
pal de nosso singelo estudo.

2. ARELACAO JURIDICA E SEUMODELO CARTESIANO

As transformacgdes pelas quais nosso sistema passa exige um repen-
sar sobre institutos até entdo intocados, bem como uma nova visao quanto
aos meios de realizacdo do direito material e processual. A relagdo juridica
representa a base de sustentacdo do direito material e processual, o que jus-
tifica a introdugdo do tema pela sua analise critica junto ao sistema juridico.

No século XIX apos a revolucdo francesa e a queda da monarquia,
o direito civil como direito laico e aplicavel a todos os cidaddos exigiu sua
sistematizacao que foi amplamente desenvolvida por Savigny, na Alemanha,
com a cria¢do da relacdo juridica, apoiada nos estudo de Gaio. A primeira

' Para uma visao panoramica (GUINCHARD, Serge. Droit Processuel: Droit Commun et droit compare du proces
equitable. Paris: Dalloz, 2009. p. 14-19).
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forma de divisdo no tratamento das matérias pode ser buscada em Gaio, por
volta do século II d.C., em suas famosas Institutas, aonde procurou dividir a
exposi¢ao do direito romano em trés partes: personae (pessoas), res (coisas),
actiones (a¢des).” Nesta primitiva mas importantissima separacdo, denota-se
um lugar proprio para as agdes, as quais foram abordadas junto ao famoso
livro I'V.? Vale frisar que esta sistematizag¢ao nao refletia ainda uma separagdo
entre o direito publico e privado, pois a nocao de jurisdigdo (enquanto po-
der, fungdo e atividade,* voltada para a solugdo de conflitos intersubjetivos
e coletivos) era desconhecida para o povo do Lacio.’ A nota preponderan-
te da atividade jurisdicional, consistente na atividade de pacificagdo pela
substitui¢ao da autodefesa (Selbsthilfe),* ganhou relevo com o surgimento
e estruturagao do Estado Moderno, o qual chamou para si a responsabilida-
de pela solugdo dos conflitos. Esta nogao aflorou-se particularmente apos a
Revolucao Francesa, com a delimitagdo politica do Estado em trés funcdes

2 Como ensina Max Kaser, um dos maiores romanistas do século passado: “A estruturagdo da matéria juridico-
privada num sistema completamente dominado por principios juridicos é desconhecida no direito romano antigo”,
in Direito Privado Romano, p. 41 (tradugdo original: Romisches Privaterecht, C.H. Beck’sche Verlagsbuchandlung,
Miinchen, 1992).

3 Sobre o livro IV, das Institutas, vide Arangio-Ruiz, V; GUARINO, Antonio. Breviarium luris Romani. Milano: Dott. A.
Giuffre, 1943, pp. 151 usque 194; Ainda, para uma visdo do direito processual codificado no Corpus luris Givillis,
através das Institutas, Spencer Vampré. Institutas do Imperador Justiniane. Sao Paulo: Livraria Magalhées, 1915.
p. 221 et. seq..

4 Dinamarco, Candido Rangel; et. al. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 129.

5 A primeira disting&o entre o ius publicum e ius privatum é de origem romana, diferenciago que se incorporou ao
uso moderno (usus modernus pandectarum). Foi Ulpiano quem primeiro utilizou esta disting&o ao afirmar: “publicum
ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem”. Em vernaculo: “Direito
Publico é o que diz respeito ao Estado da Republica, privado o que diz respeito a utilidade das pessoas”. Como
informa Max Kaser, muito embora esta definicao seja mais usual e famosa, ha outra que atende a um critério mais
préximo ao sistema moderno, de autoria de Papiniano: “ius publicum privatorum pactis non potest” (D. 2,14, 38).
Em verndculo: “o Direito Publico ndo pode ser mudado por acordo entre os particulares” apud KASER, Max. Direito
privade romano. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999. §3, Il. p. 47.

6 Segundo Blomeyer, a proibigao da autotutela ja teria ocorrido no préprio Direito Romano: “Die Durchtsetzung
eigenen Rechts durch Selbsthilfe wurde schon wom Kaiser Marc Aurel (160-180 n. Chr.) verboten” (A realizagéo
do préprio Direito, através da autotutela, ja havia sido proibida no reinado de Marco Aurélio - tradugdo livre), in
Zivilprozessrecht - Erkenntnisverfahren, §1, p. 01. O Decreto Divino de Marco Aurélio consta do Digesto Livro IV,
Titulo 1l, 13 de Calistrato: “Quum Marcianus diceret: vim nullam feci, Caesar dixit — tu vim putas esse solum, si
homines vulnerentur?” (Em vernaculo: “como disse Marciano: nao faga for¢a alguma, César disse: crés que tu
somente tem forca se os homens forem feridos?”), vide Garcia del Corral, Cuerpo del Derecho Civil Romano, tradugéo
do original alemao dos irmaos Kriegel, Hermann e Osenbriiggen, t, I, 1? parte, p. 347. Blomeyer ainda lembra que
a proibicdo também estava incorporada junto ao antigo direito francés: “In Frankreich fiihrte der alte Satz ,,Nul ne
peut faire justice a soi méme”(idem, ibidem, p. 01, nota 02). Por outro lado, como reconhece o ilustre jurista alemao,
existem excecoes, sendo relevante aquela prevista em nosso sistema para a defesa da posse. Trata-se do desforco
pessoal, previsto pelo art. 1210, §1° “0 possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua
propria forga, contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou de desforgo, ndo podem ir além do indispensavel a
manutencao, ou restituicdo da posse”. Previsdo semelhante esta incorporada junto ao BGB, nos §§ 859 (Selbsthilfe
des Besitzers) e 860 (Selbsthilfe des Besitzdieners). Observa-se que o desforgo pessoal se revela medida legitima,
nao s6 para o possuidor (Besitzer), mas também para o detentor (Besitzdiener).
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basicas: Executivo, Legislativo ¢ Judiciario.” No direito romano, em sua
fase classica, a atividade processual (periodo per formulae) era eminen-
temente privada, pois o juiz poderia, inclusive, negar-se a decidir o caso,
bastaria que o declarasse non liguet. Isto acontecia pelo fato da atividade
judicial ser privada. As partes procuravam espontaneamente o pretor para
expor a contenda, a partir da qual nomeava-se um arbitro (iudex), dentre os
cidadaos romanos capazes (auséncia de capitis deminutio), para solucionar
a questdo. Em caso de erro, o proprio iudex poderia ser responsabilizado.®

A criacdo da relacdo juridica permitiu o desenvolvimento e sistema-
tizacdo dos diversos ramos do direito: Familia, Obrigacoes, Coisas, Con-
tratos. Todos eles podem ser explicados e identificados pela posi¢ao dos
sujeitos, do objeto e pela forma. Esta descoberta influenciou igualmente o
direito processual civil, uma vez que ele também se apdia na existéncia da
relagdo juridico processual.

No campo processual, em uma primeira abordagem, Savigny, foi
responsavel pelo desenvolvimento da teoria imanentista, a qual afirmava
que o direito de acdo seria o reflexo do direito material em juizo. Este
entendimento acabou cristalizado na maxima de Celso: “Nihil aliud est
actio quam ius quod sibi debeatur iudicio persequendi”.’ O direito de agdo
era nada mais que o proprio direito material em movimento,'’ ou ainda, a
auténtica imagem projetada na caverna de Platdo, refletindo o arquétipo
perfeito representado pelo inquebrantavel e irrevogavel ius civile,"" re-

7 A Jurisdicdo, como um poder autbnomo e independente, resultou de um longo processo de evolugéo do Estado
Moderno. Somente a partir do século XV, como explica Pontes de Miranda (Comentarios & Constituicéo de 1934,
t. 1, §2° p. 25), pode-se falar no Estado com a estrutura que hoje se concebe: “0 estado tal como o conceituamos
hoje, s6 no século XV teve caracterizada a sua estrutura”. Nem Roma ou Grécia conheceram formas semelhantes
de organizagdo, pois naqueles regimes existiam cidades-estado, sem o conceito de soberania, marcadas pela
independéncia politica entre as gens. 0 mesmo aconteceu na Pérsia antiga com as satrapas instituidas por Dario.
A formagao do Estado Moderno representou o fim do feudalismo, com a eliminagao do poder dos senhores feudais,
pressupostos essenciais para a consolidagéo do conceito de soberania. Alids, 0 maior desafio ao surgimento do
Estado Moderno pode ser expresso pelo ensinamento de Hermes Lima: “o problema foi justamente o de aparecer
entre tantos senhores soberanos, s6 um que fosse soberano” (Introducéo a Ciéncia do Direito, p. 328).

8 Como ensina Kaser (op. cit., p. 457) “ao iniciar a sua fungdo o juiz deve jurar que actuara segundo o direito
e verdade. Tem de adquirir os necessarios conhecimentos de direito, se for necessario consultar juristas como
conselheiros (consilium), cujo parecer ndo o vincule. Se o juiz ndo chegar a uma decis@o, por néo ver clara a situacéo
de facto ou de direito, pode jurar ndo estar esclarecido sobre 0 caso (rem sibi non liquere)”. Quanto ao aspecto da
responsabilidade, considerava-se o erro de julgamento como quase-delito, 0 que exigia a culpa como suporte fatico
(idem, op. cit., p. 290).

9 In verbis: “A acdo é nada mais do que o direito de perseguir em juizo aquilo que é devido”.

¢ Mesmo no inicio do século XX, ainda persistia esta nogéo como pode se observar da parte introdutéria do Tratado
de Garsonnet & Cezar-Brut sobre o conceito de acéo: “I’action n’est autre chose que le droit lui-mé&me (grifo
nosso), qui reste, pour ainsi dire, passif tant qu'il n’est pas contesté, mais qui se met en mouvement dés qu'’il est
méconnu ou violé” (Traité Theorique et Pratique de Procédure Civile et Commerciale, t. I, n. 351. p. 520).

" Como atesta Crome, a fonte inicial do ius civile, abrangendo o direito privado e publico, era a Lei das Xll Tabuas,
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ceptaculo de todo o direito material aplicavel aos cidaddos romanos.'? Ao
contrario do direito contemporaneo, onde a disciplina do processo civil
estd inserida no quadrante do direito publico, no periodo romanistico, o
processo ainda permanecia no campo do direito privado.

Esta primeira corrente notabilizou-se com Savigny e foi denomi-
nada de imanentista, visto que as nogdes de direito subjetivo, pretensao
e acdo encontravam-se unidas. O grande teorico da posse nao conseguiu
vislumbrar a separagdo entre a relagdo juridico-processual da relacao de
direito material. No entanto, conforme ja se frisou, sua contribui¢ao foi
fundamental na elaboracdo da teoria da relagdo juridica, langando as se-
mentes para que os frutos fossem colhidos anos mais tarde, pois gragas
a configuragdo da teoria da relagdo juridica, Oscar von Biilow realizou a
diferenciagdo entre o plano da relagdo material e processual, isolando esta
ultima através da determinagdo de seus pressupostos.

2.1 O SUJEITO E O OBJETO NA RELACAO JURIDICA

Dentre as principais criticas dirigidas a superacdo da concepcao da
relacdo juridica subsiste justamente no tratamento cartesiano conferido aos
elementos essenciais do ato e do negdcio juridico, ou seja, ao sujeito € ao
objeto. O conceptualismo que marcou a sua formulacdo reduziu os ele-
mentos a0 mesmo tratamento juridico conferindo um regime de igualdade
incoerente. Como exemplo basico desta afirmacgao reside a declaragao de
nulidade ou anulabilidade do ato ou negécio juridico. Os defeitos ineren-
tes ao sujeito, ao objeto e a forma sdo tratados como causas uniformes
para a rescisao do ato ou do negécio juridico. Atualmente este tratamento

que continha as normas para a solugéo das principais questes atinentes ao direito civil e penal: “Das wichtigste
Gesetz waren die Xl Talfen. Sie waren fons publici privatique juris (Liv. lll, 37). Sie enthielten Normen fiir den Prozess
und die hauptséchlichsten Bestimmungen des Privat- und Strafrechts” (A lei mais importante era a das XIl Tabuas.
Ela representava a fonte do direito ptblico e privado. Ela continha normas a disciplina do processo e do direito
material e penal - traducdo livre), in Grundziige des Rémischen Privatrechts, § 20, p. 4. 0 ius civile (denominado de
direito quiritario) era perpétuo e irrevogavel, o que sobreleva a atuagéo do pretor na construgéo do direito honorario,
que funcionou como forma alternativa de aplicacao de novos institutos. Sobre a origem e distingéo entre o ius civile
e ius gentium e a importancia da atividade do pretor, vide na literatura nacional, Amazonas de Figueiredo, Tratado
de Direito Romano, p. 7-15; Vandick Londres da Ndbrega, Historia e Sistema do Direito Privado Romano, pp. 120-
1; Ebert Chamoun, Institui¢des de Direito Romano, p. 29; Moreira Alves, Direito Romano, p. 85 (distingéo na fase
classica); Silvio A. B. Meira, Instituicoes de Direito Romano, p. 44; na literatura estrangeira, Max Kaser, Direito Privado
Romano, p. 48/56; Emilio Costa, Storia delle Fonti del Diritto Romano, p. 76; Pietro Bonfante, Istituzioni di Diritto
Romano. p. 15. Ortolan, Législation Romaine, t. I, p. 560, dentre outros.

'2 A modificagdo na concepgao na conceituagao do ius civile ocorreu, de forma radical, s6 com a Revolugdo Francesa,
que rendeu a elaboragéo do Cadigo Napolednico, que correspondeu justamente a uma codificago civil, que buscava
disciplinar normas aplicaveis de forma igual, ao contrario da concepgéo romana e medieval, apud Wieacker, Franz.
Histéria do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1967. p. 527.
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uniforme € totalmente descabido. Sob a dtica constitucional esta unifor-
midade foi quebrada a partir do fortalecimento dos direitos fundamentais,
com énfase na segunda metade do século XX. O desenvolvimento dos di-
reitos fundamentais, especialmente apos a segunda metade do século XIX,
pautou-se pelo fortalecimento da protecdo do jurisdicionado mediante a
eclosdo de direitos fundamentais, que representa uma limitagdo vertical
(Estadorcidaddo), na qual o Estado € visto como um adversario (Gegner).
Nesta perspectiva, os direitos fundamentais atuam como uma barreira pas-
siva referente ao status negativus do cidadao, ou seja, conferem direitos de
protecdo ao cidadao em relacdo ao Estado (Abwehrrechte des Biirger gegen
den Staat)."”® Esta constatagdo ja ilustra a defasagem na teoria da relagdo
juridica, uma vez que o sujeito necessita de tratamento diferenciado dentro
da equacgdo linear: sujeito-objeto-forma. A jurisprudéncia paulatinamente
constroi este tratamento diferenciado abrandando a concepg¢ao de nulidade
ou anulabilidade, em fun¢@o da prote¢ao essencial a pessoa do sujeito. Toda
a construcdo sistémica realizada para a proteg@o do terceiro de boa-fé toma
em consideracdo a valorizacao do sujeito dentro da relacdo juridica. Quan-
do se impede a decretagdo de nulidade, ou anulabilidade pela aplicacdo das
Stumulas 84 ou 92 do STJ, diferencia-se a posi¢ao do sujeito na relagao juri-
dica, justamente porque se visualiza ndo a relagdo juridica, mas a situagdo
Jjuridica concreta."

2.2 A CRISE EM TORNO DO CONCEITO DE OBJETO: O §90A DO BGB

A classificacdo do objeto dentro da relacdo juridica assume impor-
tancia fundamental, pois o centro de interesse do sujeito de direito recai so-
bre aquilo que reflete o interesse econémico e juridico das partes. A neces-
sidade de disciplinar a figura do objeto tem natureza historica. Atualmente
podemos identificar os bens juridicos que compde o objeto da relagdo ju-
ridica, em trés modalidades quanto a sua natureza: iméveis, semoventes
ou moveis. A classificacdo supracitada ¢ tdo relevante que nosso sistema
juridico impoe forma diferenciada para a transmissao dos objetos imoveis,
de acordo com o art. 108 de nosso CCB.

O direito romano aplicava indistintamente a regra nemo plus iuris
transfere potest quam ipse habet, o que valia para bens méveis e imoveis. No

13 ZIPPELIUS, Reinhold; WORTENBERGER. Deutsches Staatsrecht. Miinchen: C. H. Beck’sche Verlagsbuchandlung,
2008, § 16.p. 177.

14 Sobre a distingo entre relacéo juridica e situagéo juridica, por todos. (ASCENSAO, Jose de Oliveira. Teoria geral
do direito civil. Lisboa: Coimbra. p. 24 et. seq).
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direito medieval, a classificagdo entre os bens moveis e imoveis resultou na
valorizagdo dos ultimos, em vista do poder politico e economico ser avaliado
pela extensao do feudo. No direito romano esta diferenciagao era equivalente a
divisdo dos bens em res mancipi e nec mancipi. Relembrando, as res mancipi
representavam os bens de maior valor e importancia social (terras cultivaveis,
animais de tiro e carga, escravos e servidoes de passagem). Os motivos desta
protec;ao especial sao 0bvios. Referidos bens representavam elementos essen-
ciais para o sucesso economico numa sociedade essencialmente agraria. Os
romanos nao deixaram de tutelar o terceiro de boa-fé nas alienagdes. Protegia-
-se o terceiro que tivesse adquirido um bem sem a formula da mancipatio.
Criaram-se duas formas de tutela, uma passiva e outra ativa. A primeira era a
exceptio rei venditae et traditae € a segunda a Actio Publiciana.

2.2.1 Os Animais: Objetos ou Sujeitos de Direito?

Os animais sao classificados como semoventes. Da mesma forma
sd0 objetos que integram o patrimdnio juridico e podem ser alvo inclusive
de comércio. Todavia, quando classificamos os animais como “res” pode-
riamos defender a possibilidade de sua destruicao? Afinal, a propriedade
nao permite que o seu titular a abandone, renuncie ou a destrua? De certa
forma, a destrui¢do de um animal pode ser evidenciada pelo seu abate e
consumo, como acontece com os animais que ingressam na cadeia alimen-
tar do ser humano. E o que falar dos animais de estimagao?

A questdo ¢ extremamente relevante porque o nosso sistema juridico
comeca a rediscutir a categoria de classificagdo dos animais. A experién-
cia juridica brasileira ja submeteu a teste o habeas corpus para a prote¢ao
de animais. H4 quase sete anos atras foi ajuizado um pedido de Habeas
Corpus, em favor de um chimpanzé na cidade de Salvador. O pedido, até
entdo inédito, colocou em questao a possibilidade de um animal ser tute-
lado por um instrumento voltado para a protecao de direito fundamental
de sujeito de direito. E ai surge a indagacdo: o animal ¢ um objeto ou um
sujeito de direito?">-'* O tema ¢é novo para o direito brasileiro e suscita
questdo de grande relevo. Os animais podem ser considerados simples-
mente objetos? A resposta afirmativa ¢ de fundamental importancia para
este trabalho, uma vez que se adquire a posse de objetos e ndo de pessoas.

5 0 apanhado sobre a matéria pode ser conferido no site http://www.estadao.com.br/ cidades/noticias/2005/set/
19/129.htm .

160 Habeas Corpus nao foi analisado quanto ao mérito em virtude da morte do animal http://www.protetoresvoluntarios.
com.br/.
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O ajuizamento do Habeas Corpus sugere que 0s animais nao sejam trata-
dos como objetos, retirando-os do campo dos bens. Alias, a utilizagdo de
um instrumento que visa a resguardar a liberdade do ser humano, implica
em inverter a classificacdo tradicional.

O problema ja foi alvo de discussio na legislagdo estrangeira. E curial
recordar que o direito alemao chegou a reformar o §90 do BGB, para criar
um regime proprio para a tutela dos animais, hoje ndo mais enquadrados
como “coisa”.!” Inseriu-se o0 §90a no BGB que prevé textualmente: “7iere
sind keine Sachen”, ou seja, “os animais ndo sao coisas”. Neste sentido, ¢
expresso Larenz, ao comentar o referido dispositivo: “os animais nao sao
coisas (§90a, primeira oragao), porque eles como seres vivos semelhantes
ao homem, ndo devem ser arbitrariamente considerados objeto de senho-
ria. Por isso, no que diz respeito ao tratamento juridico dos animais, a pro-
priedade (art. 903), como direito absoluto, ndo se situa em primeiro plano,
como direito de senhoria absoluta, mas sim em leis especiais de protecao,
como em particular, a diretriz normativa de prote¢ao aos animais-traducao
livre”.!® Como se observa, os animais estdo protegidos por legisla¢do espe-
cifica. Somente sera aplicado o regime do §90 do BGB quando nao existir
disposicao expressa para a tutela dos animais."” O dispositivo reflete a im-
portancia conferida aos seres vivos que compde a fauna. Os animais con-
tam com uma série de diretrizes protetivas na Comunidade Européia, cuja
consolidagdo maxima esta na Convencao Européia sobre a Protecdo dos
Animais de 1976, cuja tltima alteragdo é 1992.%° A protecdo conferida aos
animais acaba por romper com a classificacdo usual. Tradicionalmente os
animais sao inseridos na seara das “coisas”. De qualquer forma, a prote¢ao
atualmente conferida aos animais nao impede a utilizacdo dos interditos
possessorios. Os animais nao deixam de ter atributo econdmico, bem como
ndo podem ser excluidos do regime contratual, como objeto de transagdo

7 Pelo menos a doutrina atual classifica os animais fora dos bens moveis e iméveis, colocando-os a parte, junto
com os bens imateriais (Immaterial Giiter) e os direitos (Rechte). Vide classificagéo da professora Petra Pohimann,
da Universidade de Dusseldorf, in http://www.jura.uni-duesseldorf.de/dozenten/pohimann/Vorlesungen/sachre-
ws2000/safolien.pdf.

'8 “Keine Sache sin auch Tiere (§90a, Satz 1), weil sie als Lebewesen dhnlich wie der Mensch nicht beliebiges
Herrschaftsobjekt sein sollen. Fur die rechtliche Behandlung von Tiere sind deshalb in erster Linie nicht das Eigentum
als absolutes Herrschaftsrecht (§903), sondern besondere Schutzgesetze wie insbesondere das Tiereschutzgesetz
maBgebend (s.§90a Satz 2)” (Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, §20, p. 387).

'8 Eis a redagéo integral do dispositivo: “Tiere sind Keine Sachen. Sie werden durch besondere Gesetze geschiizt.
Auf sie sind die fiir Sachen geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden, soweit nicht etwas anderen bestimmt
ist” (Os animais ndo sao coisas. Eles sao protegidos por leis especiais. Em relagdo aos animais valem as disposicoes
concernentes as coisas, desde que ndo exista outra disposicéo especifica. — tradugéo livre).

20 Para um panorama do tratamento juridico dos animais e sobre a evolugdo legislativa da questdo na Europa, vide
Tratado de direito civil portugués, parte geral, Coisas, t. Il, p. 217-25.
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juridica. Pense-se num contrato de compra e venda de bovinos para abate.
As diretrizes atuais de prote¢ao sdo voltadas para impedir agressdes, maus-
-tratos ou sacrificios despropositados. Trata-se de um assunto ainda polé-
mico e que precisara ser enfrentado futuramente, para regular situagdes até
entdo nao normatizadas. A observagdo de Larenz, conforme texto supra-
citado, revela que o regime do direito de propriedade (§903 BGB), como
poder disposi¢do absoluta sobre o bem, ndo encontra guarida em relacao
aos animais. Parece 6bvio que a propriedade sobre animais domésticos
nao confere o direito irrestrito de que o dono o abandone ou o sacrifique.
O poder de plena disposi¢dao nao incide. O regime juridico do direito de
propriedade sofre atenuagoes, sem ser eliminado. Desta forma, ¢ absolu-
tamente viavel a utiliza¢ao das agdes petitorias e possessorias, em relagao
aos animais, porque ¢ inegavel que a zona cinzenta da classificacao atual
ndo elimina os atributos conferidos ao regime dos bens sobre eles. Em nos-
S0 sistema os animais sdo tratados como bens semoventes. O direito ale-
mao acabou por estabelecer um critério pratico para averiguar o cabimento
do regime das “coisas” para os animais. A leitura do BGB nao deixa divida
que a aplicac@o do §90 ocorrera sempre que nao houver disciplina especi-
fica para a matéria. No Direito austriaco, os animais também nao sdo con-
siderados “coisas” e recebem prote¢ao, contudo, sera aplicado o regime do
direito das coisas, quando a legislagdo extravagante nao for aplicavel.*! O
Codigo Penal Alemao (StGB) considera os animais como coisas, dentro da
acepgao do §90, para possibilitar a aplicagdo do tipo (7atbestand) do §303
(Sachbeschddigung - delito de dano **). A leitura do tipo penal revela um
nitido descompasso com §90a do BGB.Estas consideragdes demonstram
a necessidade de uma alteragdo imediata em nossa legislagdo civil para
inserir nova classificagdo no CCB atinente aos animais, sem prejuizo do
aprimoramento dos mecanismos ja existentes.

2 “Tiere sind keine Sachen und werden durch eigene Rechte geschiitzt. Die Regelungen, die auf Sachen zutreffen,
sind nur dann auf Tiere anzuwenden, falls sie nicht von den Rechten fiir die Tiere abweichen (Animais ndo sao
coisas e sao protegidos por legislagdo propria. As regras aplicaveis as coisas apenas se incidem sobre os animais,
caso nao se apliquem disposicOes contrarias para os animais-traducao livre). Vide, http://de.wikipedia.org/wiki/
Sache_(Recht)-

22 |n verbis: “§ 303 StGB Sachbeschadigung (1) Wer rechtswidrig eine fremde Sache beschadigt oder zerstort,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. (2) Der Versuch ist strafbar”(Delito de
Dano - (1) Quem dolosa e ilicitamente danifica ou destroi coisa alheia é punido com multa ou prisdo por até dois
anos. (2) A tentativa é punivel-traducao livre). Sobre a legislacao aplicavel aos animais na Alemanha, http://www.
verschwiegenes-tierleid-online.de/gesetze.htm).
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2.3 AFORMA E SUA RELATIVIZACAO

Estas consideragoes iniciais relativas ao sujeito e ao objeto preparam
a discussdo para o ultimo elemento da relagdo juridica: a forma. A forma
constituia elemento fundamental para o direito romano, no qual se aplicava
o principio forma dat esse rei. A forma era da substancia do ato. A rigidez
quanto a forma se justificava pela auséncia de processo escrito, no qual
prevalecia a oralidade e a necessidade de obediéncia aos ritos sacrais.

No direito atual a forma também passa por uma série de transforma-
¢oes. A rigidez de nosso sistema emana essencialmente da dic¢do do art.
108 do CCB que determina a forma solene para a transmissao dos bens
imoveis. Esta concepgao € arcaica e oriunda da divisdo ja mencionada nes-
te trabalho sobre a diferenciacdo entre res mancipi € nec mancipi.

Por mais que os bens iméveis ainda sejam rotulados como bens
de maior importancia econdmica, uma analise direta permite inferir que
esta classificagdo ¢ incorreta. Os valores mobiliarios representados por
acoes ordinarias de uma sociedade andnima podem apresentar valor su-
perior a todo um empreendimento imobiliario. Por este motivo, o papel
da forma como meio de transmissdo de direitos precisa ser repensado
junto ao sistema, especialmente para a protecao das relagdes juridicas
na cadeia negocial.

Outro exemplo de mutagdo no conceito de forma refere-se a valo-
rizagdo da posse como instrumento de estabilizacdo da relagdo juridica.
As agdes de usucapido ordindria sdo necessariamente instruidas com justo
titulo para a comprovacdo da boa-fé. A jurisprudéncia nunca admitiu o
compromisso de compra e venda como justo titulo, pois seria documento
indbil para a transferéncia do dominio. Atualmente, o STJ entende como
pacifica a sua utiliza¢do para a consolidagdo da propriedade.”

No momento atual visualiza-se outra importante contribui¢ao da for-
ma para o sistema juridico, na qual se revela o seu papel na substanciacao
dos atos juridicos materiais e processuais.

2“0 instrumento de promessa de compra e venda insere-se na categoria de justo titulo apto a ensejar a declaracéo
de usucapido ordinaria”. (STJ — REsp 941.464 — (2007/0078158-8) — 42 T. — Rel. Min. Luis Felipe Salomao — DJe
29.06.2012 — p. 1314).
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3. 0 MEIO ELETRONICO NO AMBITO MATERIAL

Ha uma tendéncia de maior repercussdo do meio eletronico na seara
processual justificando inclusive a criagdo de disciplina especifica atrelada
ao processo eletronico. Todavia, a repercussao da forma eletronica no di-
reito material ¢ importantissima e ndo tem recebido o mesmo tratamento.
Em vista do estagio atual da doutrina processual ndo existe mais duvida
quanto a necessaria reaproximacao do direito processual ao direito mate-
rial. Se em um primeiro estagio a dissociagao foi benéfica para propiciar o
fortalecimento e nascimento da ciéncia processual, 0 momento atual exige
a reaproximac¢ao como fator essencial de prestacdo de tutela jurisdicional
adequada ao cidaddo.* No campo do direito material podemos tragar con-
sideracoes basicas sobre o papel do meio eletronico na seara contratual e
na seara dos direitos reais.

3.1 MEIOS ELETRONICOS E CONTRATOS

A contratagdo eletronica ¢ essencial como meio de disseminacao de
acesso aos bens e servigos dentro de uma sociedade de massa. Até pouco
tempo, a teoria contratual avaliava unicamente o tipo contratual de massa
pela otica do contrato de adesdo. A globalizagdo, especialmente pela ex-
pansdo da rede digital (internet) propiciou a necessidade de visualizagao
do contrato de massa na forma digital.

A possibilidade da contratacao digital abre inumeros pontos de infle-
xa0 que serdo descortinados paulatinamente pelo labor da atualizagao le-
gislativa e pela atividade de integra¢do internacional. Na fase atual, a pre-
ocupagdo no regime contratual ndo se centra apenas pela vulnerabilidade
do consumidor na adesao de clausulas pré-estabelecidas. O problema atual
exige a ponderagdo sobre a confianga no sistema de contratagdo imaterial.

3.1.1 A tecla “Enter” e o “Surfen”

A contratacdo digital sobreleva o papel da boa-fé nas transagdes
negociais (Rechtsverkehr). Nesta forma de contratacdo ¢ discutivel se a
responsabilidade pré-contratual seria do consumidor em checar as infor-

2 “Processo € instrumento de realizagao do direito material, nas situacdes em que tal ndo se deu espontaneamente.
Seu escopo ¢ atuar o direito e pacificar. Nao obstante distinto de seu objeto, a ele se liga por intenso nexo de
finalidade” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 61).
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magoes basicas de confiabilidade do sitio em que realiza a sua negociagao.
A boa-fé objetiva ¢ orientada por padrdes de comportamento que determi-
nam em quais situagdes a protecao deve ser conferida pelo comportamento
social esperado de quem se posiciona na relagdo juridica. Um exemplo
claro desta afirmagdo reside no papel da Sumula 92 do STJ. A aquisi¢ao
por terceiro de boa-fé de veiculo sem anotagdo de restrigdo ou gravame
junto ao CRLYV, pressupde que toda a pessoa que adquire um veiculo toma
a precaucao de examinar a existéncia de alguma restricao no sistema mega

data do Detran. A certiddo “nada consta” ¢ suficiente para legitimar a aqui-
sicdo instantanea da propriedade pela posse de boa-f¢.

Na contratagdo puramente eletronica ha uma desmaterializacdo das
partes. A contratagdo eletronica revela um auténtico contrato “sem partes”,
no qual inexiste um parametro de estabilidade racional para a decisdo, na
maioria das vezes. Esta afirmacgao ¢ realizada pelo fato de que a navegacao
digital ndo ¢ livre. Ao escolher seu provedor de acesso para o ato de navegar,
ou como preferem os alemaes, para surfar pela rede (Surfen), uma série de
links ja estdo pré-programados para direcionar o seu acesso, ou para per-
mitir a abertura de “pop-ups” que geram uma hiperligagao especifica com
objetivo de direcionar o cliente para o consumo ou para a propaganda de
um bem especifico. Este bombardeio de informagdes, na maioria das vezes,
indesejaveis, retarda o acesso da navegacdo e sujeita o consumidor a uma
situagdo ainda pior do que a venda efetivada na porta da sua residéncia (door
to door - art. 49 CDC). Na verdade, a tecla “enter” do computador ¢ a porta
de ingresso na residéncia dos milhdes de consumidores, o que motiva a sua
vulnerabilidade no momento da contratagao.

Nos contratos de massa escritos, os modelos pré-estabelecidos pro-
vocam uma crise na op¢ao racional do consumidor. Sem davida, a impos-
sibilidade de escolha quanto aos elementos nucleares do contrato restrin-
gem a sua posi¢do de cooperagdo na constru¢do do acordo de vontades.
Todavia, esta restricao ¢ condi¢ao imposta pela impossibilidade fisica de
constru¢dao customizada de contratos para o acesso a bens de consumo
essenciais. No contrato escrito, celebrado na presenca das partes, a vulne-
rabilidade ¢ menor, pois existe o contato direto entre as partes e o acesso
ao produto, ou a uma gama qualificada de suas informagdes consideradas
relevantes para o exercicio da opgao racional de escolha.

Na contratagao digital, a situacao ¢ diversa. Aqui temos a constituigdo
e contratos na modalidade B2C (business to consumers).” Os contratos de

% Por todos, vide o denso e profundo estudo de MARQUES, Claudia Lima. Contrates no cédigo de defesa do
consumidor. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 114 et seq.
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comeércio eletrénico sdo desmaterializados e acabam por gerar uma crise
ainda maior na opg¢ao racional de decisdo do consumidor. A inexisténcia
de acesso direto ao fornecedor provoca a necessidade de maior rigor nos
deveres anexos da relagao obrigacional (Nebenplichten), notadamente, no
acesso as informagdes. O consumidor podera passar dissabores que vao da
incompatibilidade do produto para a utilizagdo em seu territorio, como a
descricao inexata das func¢des, do tamanho, do consumo, da existéncia de
agentes de reposi¢do em seu domicilio, enfim, a contratacdo eletronica ¢
simples, mas a0 mesmo tempo extremamente perigosa pela real possibili-
dade de adimplemento ruim da relagdo obrigacional.

Os contratos eletronicos podem ser diferenciados em vendas on-
-line, onde ndo necessidade de utilizagdo da internet, como na venda rea-
lizada por aparelhos de televisdo, por meio de canais abertos ou fechados.
O contrato ainda podera ser de acesso as redes eletronicas para o acesso a
um provedor. O contrato eletronico podera ser celebrado dentro do canal
contratado com terceiros, no que podemos subdividir a contratacio em
aquisicdo de bens ou servigos.

3.1.2 O amadurecimento do Direito Internacional Privado:

Clausula Minima

Outro ponto sensivel no regime do contrato eletronico diz respeito
a solugdo dos conflitos e ao direito aplicavel ao caso concreto. A navega-
¢d0, assim como o alcance dos canais de televisdo ndo encontram mais as
barreiras fisicas, o que permite a celebracdo de contratos internacionais
para a aquisi¢dao de bens e servicos. Esta percepcdo exige uma renova-
¢do de nossa legislagdo aplicavel, ainda presa ao art. 9° da LICC: “Para
qualificar e reger as obrigacoes, aplicar-se-a a lei do pais em que se
constituirem”. A Diretiva 97/7/ da Comunidade Europeia estabelece no
art. 14 a clausula minima para a prote¢do do consumidor dentro do seu
territorio de negociagao:

0Os Estados-membros podem adoptar ou manter, no domi-
nio regido pela presente directiva, disposicdes mais rigo-
rosas, compativeis com o Tratado, para garantir um nivel
de proteccdo mais elevado para o consumidor. Essas dis-
posicdes incluirdo eventualmente a proibicéo, por razoes
de interesse geral, da comercializagdo no seu territorio por
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meio de contratos & distancia, de determinados bens ou ser-
vicos, nomeadamente medicamentos, dentro do respeito pelo
disposto no Tratado.

3.1.3 Cientificacao e Direito a Informacao

A protecao na contratacdo eletronica exige um aumento da respon-
sabilidade pré-contratual pela inser¢do de mecanismos obrigatorios que
possam conceder acesso efetivo a informacgao sobre o produto ou servigo
que ¢ oferecido. O direito ao arrependimento deve ser amplamente con-
cedido, o que ja ¢ garantido pelo art. 49 do CDC para o sistema de venda
induzida. A Diretiva 97/7 da Comunidade Europeia estabelece o acesso as
informacgodes prévias para os contratos a distancia, no art. 4°: “1. Em tempo
util e antes da celebragdo de qualquer contrato a distancia, o consumidor
deve dispor das seguintes informagaoes...

Nos contratos eletronicos a comunicagdo e confirmagdo quanto a
celebragdo exigem o repensar sobre as teorias da expedicao e recepgao,
pois a oferta e aceitacdo ¢ confirmada por email, ela exige a efetiva cien-
tificacdo. Essa ciéncia deve ser presumida pela comprovagao do envio e
recebimento de mensagem com a abertura da mensagem eletronica envia-
da. Além disso, a comprovagao do envio servira de prova documental para
eventual litigio entre as partes, uma vez que se trata de documento comum.
Obviamente, a comprovacdo do endereco eletrénico correto ¢ essencial
para a validade da comunicagdo, o que exige também da integridade do
sistema e da inexisténcia de interrup¢ao de comunicagdo. Por isto a dou-
trina abalizada demonstram a superioridade da teoria do conhecimento e
da exterioriza¢do.?

4. OS MEIOS ELETRONICOS E O PROCESSO CIVIL: A
DESMATERIALIZACAO DO PROCESSO

O compasso necessario entre o direito material e processual exigiria
o aperfeicoamento da tutela jurisdicional. A multiplicacdo dos meios de
acesso a justica e a disseminagdo do regime contratual a distancia cor-
responde a fator natural para a inser¢do do processo eletronico como um

% MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil portugués: parte geral. Coimbra: Libraria Almedina,
2000.1.1. p. 345.
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reflexo na prestacdo da tutela jurisdicional adequada. Dentre os principios
ligados ao processo eletronico podemos ressaltar basicamente trés: dura-
¢do razoavel do processo, economia processual ¢ instrumentalidade das
formas, dentre outros.

O processo escrito exige a multiplicacdo natural de procedimentos
que sdo totalmente dispensaveis no processo eletronico. Uma simples au-
tuacdo exige todo um procedimento formal com a participacdo de varias
pessoas, o que impossibilita a apresentagdo do pedido para decisdo, em
tempo adequado, especialmente, para analise de medidas liminares. O pro-
cesso eletronico atende diretamente ao principio da duragdo razoavel (art.
5°, LXXVIII, CF/88). O reflexo do tempo do processo eletronico ainda ¢
maior em demandas que nao necessitam de instrucao e submetem o regi-
me do julgamento antecipado (art. 330 CPC). A economia processual €
evidente na medida em que o peticionamento, assim como o despacho e
decisdo eletronica permite que os sujeitos processuais tenham menor des-
gaste na produgao dos atos processuais. A desnecessidade de deslocamento
do advogado até o forum e a possibilidade do juiz sentenciar ou decidir
de qualquer lugar sdo vantagens indiscutiveis do processo eletronico. A
utilizacdo da plataforma digital propiciara a eliminacao gradual da forma-
lidade desnecessaria no processo civil. Nao ha duvida de que o processo
¢ naturalmente formal, pois exige a obediéncia de um procedimento mi-
nimo, com respeito ao contraditorio. Por outro lado, alguns avancos da
jurisprudéncia do STJ, como a desnecessidade de duplicacdo de pecas para
alegar a exce¢do de incompeténcia territorial, sdo conquistas que serdo
consolidadas com a simplificagdo do meio de manifestagao solene, pela
utilizacao do processo eletronico.

4.1 A EXPERIENCIA ALEMA NO PROCESSO ELETRONICO:
A LEI DE UNIFORMIZACAO DA COMUNICACAO
(JUSTIZKOMMUNICATIONSGESETZ)
A experiéncia alema merece ser mencionada quanto ao processo

eletronico, como meio de orientacdo para o legislador brasileiro, especial-
mente pelo periodo de reformas processuais.

A introducdo do processo eletronico no modelo alemao data do ano
de 2001(lei 13/07/2001) com a alteragdao do §130 a, no qual se inseriu
a possibilidade de utilizacdo do documento eletronico no processo civil
alemdo. O problema central naquele periodo nao foi diferente do que se
passou no Brasil, ou seja, a confiabilidade na integridade da transmissdo
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e o reconhecimento da autenticidade e autoria do documento. O problema
da autenticidade exigiu que os operadores do direito fossem obrigados a
certificar a sua assinatura para que o documento pudesse ser admitido em
juizo e nos tribunais (Signaturgesetz).

No entanto, mesmo apds a introdug@o do processo eletronico, o direito
alemao percebeu que existia um problema intricado a ser resolvido. De nada
adiantaria a introdug@o do processo eletronico, sem uma reforma de base que
permitisse a comunicagdo entre as diversas esferas de poder. A celeridade,
simplificacdo e agilidade seriam intteis, na medida em que o processo digi-
tal tivesse que ser impresso ou fotocopiado para o seu envio para outras esfe-
ras como o executivo e legislativo, quando necessario algum ato de instrugao
ou comunicagao (oficios, requisi¢cdes, pedido de informagdes). Para a solu-
c¢do deste problema de interface, foi publicada a lei de comunicagao judicial
(Justizkommunicationsgesetz). Como esclarece Serge Guinchard, esta lei
criou uma unica plataforma para a comunicagao entre o procedimento civil,
fiscal, social, mesmo entre as jurisdi¢des do trabalho e penal.?’ E justamente
este modelo que deveria ser seguido pelo direito brasileiro, pois a introdugao
do processo eletronico e a previsdo da pratica de atos processuais eletroni-
cos ¢ absolutamente ineficiente quando visualizamos a inexisténcia de plata-
formas uniformes de comunicagdo. Uma simples carta precatoria da justica
estadual para a justica federal nao pode ser cumprida pela incompatibilidade
de sistemas eletronicos. Uma requisicao de informagdes ainda necessita ser
realizada pelo modo escrito. Este € o principal exemplo que deveriamos to-
mar do direito estrangeiro para otimizar e dar sentido ao processo eletronico
no direito brasileiro. Afinal, dentre as inimeras barreiras que ainda impedem
a eficacia do processo eletronico, a auséncia de interface entre as diversas
esferas dentro e fora do poder judiciario representa uma das mais severas.

4.2 AS LEIS 11.280/06 E 11419/06: AUTENTICIDADE, INTEGRIDADE E
CONFIABILIDADE NO SISTEMA

A iniciativa de introducdo do processo eletronico no sistema proces-
sual brasileiro foi posterior a do direito alemao. Todavia, enquanto naquele
sistema as medidas foram tomadas para operacionalizar a comunicacao
digital, o direito brasileiro, ainda caminha em passos lentos.

A lei 11.280/06, junto ao art. 154, paragrafo unico abriu a possibi-
lidade da pratica de atos processuais eletronicos. O principal problema na

27 GUIANCHARD, Serge. Droit processuel. Paris: Dalloz, 2009. p. 14-17.
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adog¢ao do processo eletronico ¢ o0 mesmo enfrentado nos demais sistemas
estrangeiros e reside na adocao de chave publica de seguranca que garanta
a autenticidade e integridade na transmissao dos documentos entre as di-
versas esferas. A autenticidade ¢ um problema bésico que visa a garantir
que a legitimagao processual do ato praticado. Mas apenas a autentici-
dade nio basta. E necessario garantir que o documento enviado nio sofra
qualquer alteracdo no seu envio, uma vez que o erro na transmissao podera
provocar sérios danos ao ato processual. A confiabilidade exige mecanis-
mos de criptografia para conferir seguranga quanto a nao adultera¢do dos
arquivos. E mais, o sistema utilizado deve possuir integridade para garantir
que os dados sejam transmitidos em momento oportuno e com estabilidade
para o cumprimento de prazos processuais peremptorios.

A lei 11.280/06 de nada serviria sem a regulamentacdo basica do
processo eletronico. A opcao do legislador foi correta. Ao invés de inserir
a modificagdo diretamente no CPC, houve a op¢ao pela criagao de uma lei
especial, a lei 11.419/06. Por meio desta, criaram-se os parametros basicos
para a adocao do processo eletronico nas diversas esferas do poder judicia-
rio, com a adogdo de procedimentos uniformes como o cadastramento dos
usuarios e a obrigatoriedade da criagdo de assinatura eletronica (art. 2°).

Um dos grandes beneficios da lei, justamente pela desnecessidade
de acesso fisico junto aos foruns e tribunais foi permitir a pratica dos atos
processuais até as 24 horas para o cumprimento de prazos processuais.
Tal fato possibilita maior acesso e rendimento ao jurisdicionado (art. 3°,
paragrafo unico). Alei 11.419/06 representa um primeiro passo que visa a
estabelecer as modificacdes de base. Por meio dela se institui o Diario ele-
tronico como meio de disciplinar o regime ordinario de publicagdo e inti-
macgao das partes quanto as decisdes judiciais (art. 4°). A adogao e cadastro
junto ao Tribunal dispensa o advogado de ser intimado pelo DJe, uma vez
que a sua intimacao sera realizada diretamente pelo email cadastrado. Aqui
voltamos a teoria do conhecimento, pois com a apenas com a abertura da
mensagem, € Nndo com o0 seu envio, o prazo podera comegar a fluir (art. 5°,
§1°). No entanto, a adogao desta solugdo poderia trazer embaragos pela
ndo abertura ou consulta da mensagem eletronica. Tal fato trouxe solugdo
engenhosa e operacional pelo art. 5§3°, no qual se considera valido o ato
de cientificagdo ap6s o prazo de 10 dias.

Alei 11.419/06 ainda quebra uma barreira importante quanto a ins-
trumentalizac¢do dos atos processuais. Como exemplo, tomemos o art. 222
do CPC. Os atos de citacdo e intimacao da fazenda sdo realizados pesso-
almente pela prerrogativa conferida pela lei. Com o processo eletronico,
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a intimag¢do ou citacao eletronica ¢ considerada pessoal (art. 5°, §6° ¢ 9°).
As cartas precatorias ou rogatorias que sempre sao alvo de extravio quanto
ao cumprimento contam agora com o cumprimento agil e seguro, pois 0s
documentos digitalizados permitem o cumprimento em prazo adequado.

Entrementes, o grande desafio ¢ justamente a unificagao destes pro-
cedimento determinados pela lei 11.419/06. A auséncia de uma lei de co-
munica¢ao uniforme entre as diversas esferas faz com que os beneficios do
processo eletronico ainda sejam parciais. Basta que o processo necessite de
cumprimento de um ato em outra esfera ou entre o Estado e a forma fisica
terd que ser novamente utilizada. E mais, com duplicacdo de procedimen-
tos (fisico e digital), o que acarreta em maior trabalho para a escrivania.

4.2.1 Resolucoes 47/07 e 121/2010 do CNJ

Esta atitude de unificagdo cabera certamente ao CNJ que até o pre-
sente momento ja iniciou procedimentos para adogao de regras uniformes,
ao menos para a consulta publica de processos por meio das Resolugdes
46/07 ¢ 121/2010. A primeira teve como objetivo introduzir a classificagdo
unificada das ac¢des judiciais, como meio de padronizar o acesso e consulta.
A segunda instituiu a obrigatoriedade de cadastro dos processos com nu-
meragdo Unica para possibilitar o acesso aos jurisdicionados. E uma vitoria
da publicidade e acesso as informagoes antes confiadas exclusivamente,
aos patronos. Atualmente o cliente podera ter acesso a movimentagao do
seu processo em tempo real, o que demonstra a transparéncia e publicidade
que se espera em um estado democratico de direito.

4.3 BARREIRAS AO PROCESSO ELETRONICO

A lei 11.419/06 representou um primeiro passo, mas a implemen-
tacdo efetiva do processo eletronico depende do aperfeicoamento do sis-
tema e da quebra das barreiras tecnoldgicas, culturais e econdmicas. Sob
o ponto de vista tecnologico, observa-se que a interligag@o eletronica das
diversas unidades judiciarias no territorio nacional representa um desafio,
em vista das dimensdes continentais do territorio brasileiro. No ambito
da justica estadual, diversas comarcas interioranas situam-se em local de
dificil acesso fisico e com falta de infraestrutura para a manutengdo de
acesso a rede digital. O acesso ndo deve ser visualizado apenas em rela-
¢30 a unidade judiciaria, mas em relagdo aos demais sujeitos do processo.
Neste sentido ¢ correto o art. 198 do projeto do novo CPC que determina:
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“Todas as unidades do Poder Judiciario deverao manter gratuitamente a
disposi¢do dos interessados, 0os equipamentos necessarios a consulta, ao
acesso ao sistema e aos documentos deles constantes e a pratica de atos
processuais”. As conexoOes ainda sdo lentas e a maioria dos sistemas uti-
lizados para o trafego de dados digitais ainda possui limitagdo quanto ao
tamanho dos arquivos digitais anexados. A limita¢do tecnoldgica na pla-
taforma digital ainda apresenta pontos sensivel na combinagao do sistema
de video e audio, o que exige a tramitacdo fisica de discos de armazena-
mento de imagem e som gravados em audiéncias. E mais, a qualidade dos
aparelhos utilizados nas gravacdes, por vezes, obriga a repeticao do ato,
ou a sua degravacao, o que pode tornar a marcha processual tortuosa, ou
com prova produzida de modo deficiente para a decisao do processo. Sob
a dtica cultural existe uma necessidade de formagao e adaptagdo de grande
parte dos atores processuais. Isto inclui a necessidade de programas de
inclusao digital para capacitar os servidores do poder judiciario, como um
todo. Trata-se de uma necessidade que alcanga todos os auxiliares e ser-
ventudrios da justica, bem como juizes em todos os graus de jurisdi¢do. Os
postulantes também passam por inimeras dificuldades de inclusdo. Ape-
sar da inexisténcia de estatistica especifica sobre o fato, a analise fatica ¢
simples. Os processos virtuais exigem que o procurador esteja habilitado
para a nomeagao da curadoria de incapazes ou de réus revéis. Sob o ponto
de vista econdmico as dificuldades ndo sdo menores. O poder judiciario
embora possa possua orcamento suficiente para a implantacao regular do
sistema de informatizagdo encontra dificuldades inerentes ao processo de
licitacdo. A morosidade da licitagdo ndo ¢ compativel com a velocidade de
transformagdo da realidade digital. A inclusdo digital, especialmente em
relacdo aos postulantes exige suporte econdmico para a aquisi¢do de com-
putadores e equipamentos especiais para a digitalizacdo de documentos.
O funcionamento adequado e seguro do sistema exige este investimento,
o qual, em grande nimero de casos ndo estd ao alcance dos profissionais
que iniciam a carreira, ou mesmo, perante aqueles que ja a exercem a mais
tempo. A criacdo de linhas especiais de crédito para este suporte ¢ essen-
cial, como meio de viabilizar o exercicio da atividade profissional no meio
eletronico. O processo de informatizacao ndo ¢ tdo simples como parece,
pois exige que todas as partes estejam munidas dos meios necessarios para
o bom funcionamento do sistema.

Ainda sob a otica economica e estrutural deve ser salientada a ne-
cessidade de investimento maci¢o na melhoria das condi¢des de trabalho
dos juizes e de sua assessoria. O processo digital dinamiza o tramite pro-
cessual, o que provoca maior sobrecarga ao reduzido nimero de juizes. O
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juiz do século XXI ndo ¢ mais um mero julgador. A tarefa de gestor admi-
nistrativo, do foro judicial e extrajudicial, faz com que sua atribuigdo seja
ainda mais dificil. Ha uma tendéncia de incentivo a mediagdo e concilia-
¢a0, inclusive como vetores do projeto do novo CPC. Como o magistrado
sobrecarregado tera condigdes de conduzir uma tentativa de conciliagao
sabendo que existem outras inimeras audiéncias para serem cumpridas no
mesmo dia? O acesso digital facilita a propositura de demandas de massa
que até entdo eram inexistentes. Uma decisdo do STJ tomada em recurso
repetitivo ¢ suficiente para uma avalanche de agdes de revisionais ou de
repeti¢do de indébito. A nova realidade exige um repensar sobre a estrutura
de funcionamento das unidades judiciarias em primeiro e segundo grau,
sob pena de risco quanto a qualidade do servigo prestado. A qualidade
nao pode ser colocada em risco para cumprimento de metas, pois retira-se
a prerrogativa essencial do jurisdicionado quanto ao direito de receber a
tutela jurisdicional adequada como resposta ao seu pedido de auxilio.

4.4 O SISTEMA PROJUDI E A EXPERIENCIA PARANAENSE

Dentre as diversas plataformas existentes para veicular a pratica
dos atos processuais eletronicos destaca-se o pioneirismo do Estado do
Parand, por meio de iniciativa louvavel de nosso Tribunal de Justica em
tomar as medidas pioneiras para a introducdo do processo eletronico. O
sistema Projudi do Estado do Parana foi considerado o melhor sistema
dentre aqueles adotados pelos 26 Tribunais de nosso pais, apos conclusdo
de estudo técnico divulgado no 61° Encoge em 2012.%

Inicialmente voltada para os Juizados Especiais, a plataforma do
Projudi hoje ¢ utilizada para todo o Poder Judiciario e sua adog¢do por ou-
tros Estados demonstra a funcionalidade e operabilidade do sistema. As
resolugdes 06/07 e 03/09 do Tribunal de Justica foram as pioneiras no tra-
tamento do processo eletronico. A resolugdo 03/09 teve como objetivo ma-
terializar a implantagao do processo eletronico nos termos da lei 11.419/06
criando os parametros normativos basicos. Atualmente, o Cédigo de Nor-
mas conta com a modificagdo operada pelo provimento 223/2012, o qual
regulamenta com maturidade os pontos essenciais do processo eletronico,
ja vivenciados pelas partes no dia a dia. Dentre eles, deve ser mencionada
a solucdo quanto a apresentacdo de documento pela autoridade coatora
em mandado de seguranga. Como exigir o cadastramento ou a certificagdo

2 hitp://www.tjpr.jus.br/en/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/id/1849263.
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da autoridade coatora que apresenta documento em juizo? O provimento,
com total acerto, determina que ele seja digitalizado pela escrivania (item
2.21.3.3.1, VII).

O provimento 223 disciplina questdes praticas importantes como a
possibilidade de destruigdo e inutilizagdo de documentos juntados que nao
sdo essenciais as partes, a possibilidade de digitalizacao dos processos fi-
sicos, bem como a inclusdo digital obrigatoria, apds o encerramento de
fases especificas (cumprimento de sentenga, conversao da agdo monitoria).
Também ndo passou despercebido o restabelecimento de prazo por suspen-
sdo do sistema, por periodo superior a 2 (duas) horas. Outro ponto digno de
mencao refere-se a padronizacdo de juntada de documentos. Ha uma ten-
déncia das partes juntarem documentos como em processos fisicos, apenas
realizando a numerag¢ao sequencial (doc.01, doc. 02...). Tal fato inviabiliza
a analise documental precisa, especialmente quando ¢ necessario retornar
ao documento. Por isso, a juntada do arquivo deve conter o documento que
esta sendo anexado. Trata-se de uma nova hipotese de emenda a peticao
inicial eletrénica. Nao resta divida que a experiéncia do Estado do Para-
na devera contribuir muito para o aprimoramento do processo eletronico,
uma vez que as questdes especificas nao serdo incluidas no novo Codigo
de Processo Civil.

4.5 0 PROJETO DO CPC E OS ATOS PROCESSUAIS ELETRONICOS

Ha uma critica em torno dos resultados do projeto do CPC quanto
ao processo eletronico, em vista de sua timida regulagdo, nos arts. 193 a
199 do Projeto. Todavia, a critica ndo € correta. Existem outros disposi-
tivos que tratam do processo eletronico, como nos meios probatdrios, ou
no tratamento dos prazos, ou ainda nos atos de intimagao e citacdo, como
previsto no art. 246, V. A posicao adotada pelo legislador brasileiro foi a
de regulamentar o processo eletronico por meio especial. Em vista das di-
ficuldades e da especialidade, as eventuais modificagdes e transformacdes
inerentes a matéria autorizam o seu tratamento em diploma especial. O c6-
digo de processo civil deve trazer a sua previsao e disciplinar a pratica dos
atos processuais, mas a acomodagao da matéria ainda ndo esta sedimenta-
da. Por este motivo seria inviavel submeter o CPC a constantes alteracdes
até a sua maturagao. Muitas das criticas sdo dirigidas por profissionais que
sequer realizaram a leitura integral do projeto, o que desautoriza a critica
nao fundamentada. Na medida em que a pratica e utilizagdo do meio ele-
tronico estejam previstos nos capitulos e secdes pertinentes, tal fato au-
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xiliard na compreensao de utilizagdo da forma digital. A condensacdo de
todas previsdes em unico capitulo, ou se¢do, ndo seria salutar, pois cria um
microssistema dentro do CPC.

5. CONCLUSAO

Estas breves consideragdes tem como objetivo demonstrar como
a crise na relagdo juridica exige um repensar sobre os elementos essen-
ciais na relagdo juridica: sujeito, objeto e especialmente quanto a forma.
O estagio atual do sistema juridico revela uma transformagao simultanea
quanto a identificacdo dos seus caracteres essenciais. No campo da forma,
observa-se a simplificacdo e a valorizacao da boa-fé como meio de superar
a solenidade como dado essencial do sistema (forma dat esse rei). Além
disso, os meios eletronicos contribuirdo para a desmaterializagdo do con-
trato e do processo propiciando o acesso da populagdo aos bens e servicos,
0 que exige a transformag¢ao do poder judiciario para acolher as demandas
que sdo proprias de uma sociedade de consumo. As barreiras a implemen-
tacdo do processo eletronico sdo reais, mas nao intransponiveis e exigirao
uma conjun¢do de esfor¢os politicos e pessoais, pois grande parte desta
mudanca depende da modificagao da concepgao dos sujeitos processuais.
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1. INTRODUCAO

O trabalho faz a analise da correlag@o entre a gestdo administrativa
no Poder Judiciario no Brasil, o direito a informacao e o controle de resul-
tados, na perspectiva de participacao popular e de promocao da cidadania.
O objetivo da analise ¢ estabelecer o alcance da participacdo popular e
da promogao da cidadania nas praticas de gestdo administrativa do Poder
Judiciario. A analise sustenta a premissa de transparéncia como ferramenta
necessaria, mas nao suficiente, para permitir ao cidaddo articular a critica
das praticas administrativas. Questiona-se também o exercicio do direito a
informagao, em termos de metodologia administrativa do Poder Judiciario,
mediado pela producdo de sentidos dos meios de comunicacdo de massa,
que pode limitar a atuagdo da cidadania e a busca de alternativas para a
solugdo dos problemas de gestao.

A primeira parte do trabalho, de cunho mais genérico, trata dos fun-
damentos da gestdo publica no Poder Judicidrio e da participagao popular.
A discussdo gira em torno do papel da participacdo popular na definigcao
dos fundamentos e das finalidades da gestao administrativa judicidria.

Na segunda parte, destaca-se a relagdo entre direito a informacao e
gestdo administrativa do Poder Judiciario. Analisa-se o papel do exercicio
do direito a informacdo e sua relacdo com os rumos da gestdo administra-
tiva no Poder Judiciario, tendo-se em conta o papel dos meios de comuni-
cacdo de massa na atual configuragdo socioecondmica.

Na ultima parte, de modo mais especifico, discute-se a necessidade
da participagdo popular na gestdo administrativa do Poder Judiciario no
Brasil, de modo a viabilizar mudancas significativas de praticas adminis-
trativas e de resgatar o carater politico que envolve as ac¢des de realizacao
da justiga.

O método de analise ¢ dialético e critico; pressupde um exame da
totalidade e da materialidade da vida em o que, obviamente, inclui os de-
safios da administracdo da justi¢a na sociedade brasileira marcada pela
desigualdade e pela violéncia.
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2. FUNDAMENTOS DA GESTAO PUBLICA NO
PODER JUDICIARIO E PARTICIPACAO POPULAR

Nas ultimas duas décadas do século XX ganhou destaque a questao
da eficiéncia na administragdo publica, sobreposta a simples observancia
de processos e procedimentos burocraticos. A preocupacao com a eficién-
cia na administracdo publica, entre outros elementos, incorporou premis-
sas defendidas pelo neoliberalismo de facilitagdo do empreendedorismo e
da dinamica de fluxos de capitais financeiros globalizados.

A busca pela eficiéncia na administragdo publica deu ensejo a uma
preocupacao com os resultados na atividade estatal. A relacdo entre efici-
éncia e resultados incorpora fundamentos da administracdo empresarial
aplicados a administragao publica. Contudo, € necessario verificar até que
ponto € possivel aproximar fundamentos e praticas da administragdo cor-
porativa e empresarial e da administragdo publica.

O debate sobre os fundamentos da administragao publica contrapos-
ta a administracdo empresarial e corporativa costuma partir da premissa de
que, na administracao publica prepondera a burocratizagdo excessiva, en-
quanto que na administragdo empresarial prevalece a agilidade e processos
expeditos e eficazes, tendentes a otimizacao de resultados. O problema, to-
davia, ndo pode ser pensado de forma simplificada. Segundo Max Weber, a
sociedade moderna tem como uma de suas caracteristicas principais o pro-
cesso de burocratizagdo. Contudo, a burocracia ndo se resume a elemento
de definicdo do modelo de administragdo organizacional; antes, ¢ a propria
vida social que se configura por meio de processos de burocratizagao. Nes-
se sentido, o conceito de racionalizacdo no pensamento de Max Weber,
acaba sendo central para a compreensdao do processo de burocratizacao
da vida social. Na perspectiva weberiana, o carater racional da vida social
permite definir processos e sentidos de acdo social. Sobre a ideia de racio-
nalizagdo em Max Weber, que caracterizaria o processo de atribuir signi-
ficado a diferenciacdo de linhas de ac¢do, Gabriel Cohn afirma o seguinte:

A racionalizagdo (ou Seja 0 processo que enseja a prevalén-
cia crescente da conducdo racional da agdo) apresenta-se,
portanto, em dois niveis. O primeiro é de carater histérico-
-estrutural, e diz respeito a diferenciacéo entre linhas de a¢do,
que caracteriza a modernidade. Esse primeiro nivel oferece a
condic&o para o segundo, que remete ao interior de cada linha
de acdo, no plano da constituicdo da sua logica intrinseca, da
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legalidade prdpria a cada qual. No primeiro nivel o problema
diz respeito as relacoes entre significados de acdes sociais
que ocorrem em linhas distintas. No segundo, concerne a
modalidade de encadeamento dos significados no interior da
mesma linha de agéo.!

Na medida em que a burocratizagdo da vida social decorre de pro-
cessos de racionalizagdo, a acdo burocratica ndo diz respeito apenas a or-
ganizacao da atividade estatal; os processos de burocratiza¢do atingem
também a organizagdo e as atividades empresariais.

Embora tenha experimentado diferentes modelos administrativos, a
organizacao da atividade empresarial nunca deixou de observar um deter-
minado grau de burocracia na busca por eficiéncia e resultados. Passou-se
do modelo fordista ao modelo do toyotismo (ou ao pds-fordismo); esta
passagem entre um modelo e outro de administragao da produgdo de mer-
cadorias nao significou, necessariamente, redugdo da burocracia, dado que
intensificado o processo de diferenciagdo, e consequentemente de comple-
xidade, no interior do modo de produgao capitalista, no rumo da financei-
rizacdo e da precarizagdo do trabalho.

A burocracia nas organizagdes empresariais nao pode ser equiparada
a organizacao burocratica da administragdo publica. Embora a busca de
resultados e de eficiéncia possa ser comum a ambas, diferenciam-se as fi-
nalidades; a empresa se organiza para a obtengao de lucros e o Estado para
a consolidacdo de processos politicos de construcdo da socialidade. Pode
nao ser o caso entdo de operar a simples transplantacao de procedimentos
de administragdo empresarial para a administragdo publica. E necessério
reconhecer também que, no modo de produgao capitalista se configura um
determinado grau de complementaridade entre a atividade estatal e a ati-
vidade empresarial, de tal modo que a aproximagdo entre administracao
publica e administragdo empresarial ndo ocorre no nivel de processos de
gerenciamento e de gestao, mas no nivel do objetivo precipuo de assegurar
a viabilidade dos mercados e da acumulagao de capital.

Com a consolidacao da economia neoliberal, alterou-se a forma de
organizacao da atividade empresarial. Sob a premissa da desregulamenta-
¢do, que nao se trata de menos regras formais, mas apenas da preponderan-
cia de regras técnicas sobre regras juridicas, passou-se a apostar na preca-
riedade das relagdes de trabalho e na supressao de direitos e garantias; do
ponto de vista administrativo, os métodos de flexibilizagdo (just-in-time e

' COHN, Gabriel. Critica e resignagao: Max Weber e a teoria social. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 234.
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reengineering), aliados ao uso de tecnologias informatico-comunicativas,
permitiram as empresas reduzir custos ¢ manter taxas de lucros em merca-
dos competitivos globalizados.

Nesse novo contexto, conforme ressalta Christian Marazzi, a admi-
nistragao publica continuou atrelada a um paradigma de contabilidade de
tipo fordista, em que os gastos com investimentos desempenham papel su-
perior ao de despesas correntes; ou seja, ¢ mais vantajoso investir em obras
e maquinas, do que na educacdo das geragdes futuras, em que pese o ape-
lo em torno da importancia do capital intelectual para o desenvolvimento
econémico ¢ social.> O papel da administra¢do publica seria o de reduzir
despesas, mediante a assimilagao de técnicas e da cultura de administracao
empresarial, de modo a propiciar recursos para investimentos, em benefi-
cio de ganhos pelas empresas.

A cultura da eficiéncia e de resultados penetrou os fundamentos
da administracdo publica a pretexto de consolidacao da democracia e de
transparéncia na gestdao publica. Na medida em que a mensuracdo de de-
sempenho e de resultados se tornou determinante na administracao publi-
ca, junto com essa variavel aumentou a complexidade em torno do modo
como devem ser avaliados ou medidos o desempenho e os resultados.
Como assinala Carolyn J. Heinrich, a gestdo por qualidade total (TQM —
Total Quality Management) com foco em resultados, acelerou o avango
da mensuragdo do desempenho da administragdo publica na direcdo de
sistemas de avalia¢do baseados em resultados.?

A mensurag¢ao da eficiéncia e de resultados na administragao publica
esta pautada por critérios reconhecidos validos para as organizacdes em-
presariais, ou seja, reducdo de despesas e precarizagdao do trabalho, sem
alteracdo da correlagdo de interesses sociais e econdmicos em torno dos
beneficios e beneficiarios dos servigos publicos. Colocado em termos do
que afirma Antonio Manoel de Hespanha, a preponderancia da eficiéncia,
na perspectiva da administragdo publica, significou o abandono da prote-
¢do de direitos e garantias, vistos como entraves ao empreendedorismo e a
logica da destruico criativa dos mercados globalizados.*

2 MARAZZI, Christian, 0 lugar das meias: a virada linguistica da economia e seus efeitos sobre a politica. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2009. p. 142-143.

3 HENRICH, Carolyn J. Como avaliar o desempenho e a efetividade do setor publico. In: PETERS, B. Guy; PIERRE, Jon.
Administracao piiblica: coletanea. Sao Paulo: Editora UNESP; Brasilia, DF: ENAP, 2010. p. 59.

4 HESPANHA, Antonio Manoel de. Direito e crise. Palestra proferida na Universidade Federal do Parana, em 15 de
abril de 2013.
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Tomado o caso especifico da administracao judicidria, na realidade
brasileira, a questdo da eficiéncia e de resultados esta atrelada a reducao
e otimizagdo do tempo do processo; o objetivo € o dar respostas objetivas
ao problema da morosidade e da eficacia do principio constitucional da
razoavel duragdo do processo; a introducao de tecnologia digital, a gestao
de processos e de procedimentos administrativos e a formacao de juizes,
todos esses fatores convergem para o objetivo de assegurar prestagao juris-
dicional mais célere. Em torno desses objetivos, o Conselho Nacional de
Justica — CNJ introduziu na administracdo judiciaria brasileira uma con-
cepgdo de técnica de gestdo influenciada pelo Consenso de Washington,
com a proposta de conferir regularidade e previsibilidade para a atuagdo
judicial, em tempo razoavel, adequada a dinamica dos mercados globaliza-
dos. Conforme tem sido observado, o Conselho Nacional de Justiga, entre
outros instrumentos, assimilou a ideia de gestdo por metas como forma
de mensurar eficiéncia e resultados. De certo modo, estabeleceu-se um
consenso, apoiado pela midia e pelos chamados formadores de opinido,
que a gestdo por metas na administragao judiciaria se mostra confiavel o
suficiente para permitir avaliacdo de eficiéncia e de resultados. Contudo,
como adverte Carolyn J. Henrich, a escolha de metas pelos 6rgaos publicos
tem implicagcdes importantes para a complexa tarefa de determinar me-
didas quantitativas para o desempenho.’ De fato, ¢ necessario considerar
que um compromisso estreito com os resultados mensurados por metas, no
caso da administracdo judiciaria, no limite, pode contribuir para desres-
ponsabilizar o juiz pelo verdadeiro resultado da prestagao jurisdicional que
¢ solucionar o conflito, promover a justica com vistas a novo patamar de
evolucgdo social, ao invés de apenas regular condutas e comportamentos.

Considerado o compromisso da gestdo com a eficiéncia e com resul-
tados, importa identificar formas e sentidos da participagdo popular que a
administracdo judicidria comporta.

Tendo-se em perspectiva os interesses em jogo no contexto das as-
simetrias existentes na sociedade brasileira, a participacdo popular na ad-
ministra¢do judiciaria somente pode ser colocada em termos de ampliagao
dos escopos de gestdo para além do compromisso de suporte as praticas de
mercado. A participagdo popular na gestdo do Poder Judiciario, portanto,
implica um compromisso com a cidadania em todas as suas dimensdes, e
de resgate dos fundamentos politicos da atividade jurisdicional, entendida
a politica no sentido de promogao da pessoa e da justica.

5 HENRICH, op. cit., p. 53-75.
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Desse modo, a eficiéncia e os resultados da administragao judicidria
ndo se resumem a um compromisso de carater formal com reducdo dos
tempos do processo; a eficiéncia e os resultados devem ser mensurados
levando-se em consideracdo o potencial de incremento de justica nas rela-
¢oOes da vida em sociedade e de evolugao social propiciado pela praxis da
atividade jurisdicional.

De acordo com Dalmo Dallari, a participagao popular constitui prin-
cipio inerente a democracia que garante aos individuos, grupos e associa-
¢oes, o direito ndo apenas a representagao politica, mas também a informa-
¢do e a defesa de seus interesses.°

A participag¢ao popular na administragdo judicidria, no sentido aqui
colocado, implica aprofundar praticas democraticas, tendo-se em conta
que o mero controle dos tempos do processo, assim como a racionaliza-
¢do de procedimentos administrativos e gerenciais, pode ndo ser suficiente
para redefinir os escopos da prestagdo jurisdicional a ponto de atualiza-la
para o efeito de combate as desigualdades e as formas de injustica arraiga-
das na sociedade brasileira.

3. DIREITO A INFORMACAO E GESTAO ADMINISTRATIVA
NO PODER JUDICIARIO

A participagao popular na gestdo publica pressupde o exercicio do
direito a informagdo. Logo, o alcance do acesso a informagao acaba sendo
determinante para o efeito de possibilitar a articulagdo da cidadania em
relagdo aos resultados da acdo administrativa do Estado.

O uso de tecnologia informatico-comunicativa no Brasil ampliou a
capacidade de divulgagdo de informacdes dos atos de gestdo da adminis-
tragdo publica. Do ponto de vista do sistema juridico, a promessa da Cons-
tituicdo de 1988, de constru¢cdo de uma sociedade democratica, deu ensejo
a preocupagdo com a transparéncia e a divulgacao de informacoes dos atos
da administracdo publica. Nesse contexto, a edi¢ao da Lei n.® 12527 de 18
de novembro de 2011, que entrou em vigor em 2012, estd alinhada com o
objetivo de dar publicidade aos atos do Estado.

5 DALLARI, Pedro B. de Abreu. Institucionalizacdo da participagdo popular nos municipios brasileiros. Instituto
Brasileiro de Administragao Piiblica, Caderno n. 1, p. 13-51, 1996.
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E necessario ter em conta, todavia, que a questio do acesso a in-
formagdo, nas sociedades de massa, tem relagdo direta com a promogao
da cidadania. Nesse sentido, a disponibilizagao de dados acerca dos atos
da administragdo publica, embora necessario, pode nao ser suficiente para
responder as demandas sociais por transparéncia na agao estatal, quando o
cidadao, sujeito a acdo dos meios de comunicagao de massa, tem reduzida
a autonomia para articular uma proposta alternativa de gestao publica, que
constitui o sentido democratico da ideia de participagao popular.

A Constitui¢ao Brasileira de 1988 incluiu a liberdade de expressao
entre os direitos e garantias fundamentais ao afirmar no inc. IX do art. 5.°
que ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga; no inc. XIV, do
mesmo art. 5.°, estd assegurado a todos o direito a informacao, resguardado
o sigilo da fonte, necessario ao exercicio profissional; no art. 220, quando
trata da comunicagao social, a Constitui¢do afirma que a manifestacao do
pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restri¢ao.

Observada a estrutura da Constituicdo da Republica, verifica-se que
o direto a informagdo ¢ mais amplo do que exercicio da liberdade de ex-
pressdao, uma vez considerado que, sem informagao, resulta restringida a
possibilidade de manifestacdo do pensamento e de ideias.

O direito a informacao, segundo José Afonso da Silva, tem um sen-
tido coletivo, embora esteja pressuposto o atendimento dos interesses da
pessoa.” O sistema constitucional, portanto, operou espécie de complemen-
tacdo funcional entre o direito a liberdade de expressao, de indole pessoal,
e o direito a informagdo, que tem carater social. A estrutura constitucional
inseriu o direito a informacédo na esfera dos direitos humanos, embora, na
realidade da economia de mercado, a informagao tenha assumido o sentido
de bem de consumo.

Na realidade social brasileira, o sentido do fluxo de informagdes pro-
duzidas pela administragdo publica acaba sendo articulado pelos meios de
comunicag¢do de massa. Impoe-se, desse modo, confrontar o modo de arti-
culagdo de sentido de informagdes pelos meios de comunicagao de massa
com o potencial de constru¢ao de uma visdo critica, por parte do cidadao,
em torno do exercicio de transparéncia exercitado pela administracao pu-
blica, no objetivo de aprofundamento da democracia.

7 SILVA, José Afonso da. Cursoe de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 252.
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Conforme o assinalado por Niklas Luhmann, os meios de comuni-
cacdo de massa, em razao do processo de diferenciagdo funcional, operam
mediante uma espécie de sistema autopoiético, no sentido de construir a rea-
lidade que lhe é propria e também a propria realidade social.® Na construgido
de realidades, o sistema dos meios de comunicac¢do de massa faz a tradugao
dos fatos e nem sempre persegue o principio de objetividade. Mais do que
reproduzir a realidade, ocorre uma criagdo da realidade que, de acordo com
Teresa Cristina da Costa Neves, ao invés do exame critico, refor¢a a ideo-
logia hegemonica.” No mesmo sentido, ao referir-se a televisdo, Maria Rita
Kehl afirma que o poder de difusdo de imagens consolida uma fic¢ao totali-
taria que articula jornalismo, entretenimento e publicidade.'”

A mediagdo exercida pelos meios de comunicagdo de massa, em tor-
no do sentido das informacgdes produzidas pela administracdao publica, de
forma paradoxal, pode inviabilizar a possibilidade de articulagdo de uma
critica da totalidade do sentido dos atos do Estado. O que acaba ocorrendo,
sob a aparente critica, ¢ um reforco dos fundamentos de praticas adminis-
trativas muitas vezes nocivas a constru¢ao da socialidade, embora compa-
tiveis com os objetivos dos poderes politicos e econdmicos hegemonicos.

Por outro lado, a Internet tem sido reconhecida ferramenta funda-
mental para a efetividade do direito a informagao. O fluxo de informacdes
possibilitado pela Internet ampliou o acesso aos dados produzidos pela ad-
ministragdo publica mediante portais de transparéncia de 6rgaos publicos,
inclusive do Poder Judiciario. Embora a Internet possa conduzir a formas
de isolamento, ela também viabiliza novos modos de atuagao social e po-
litica; Igor Sadaba e Angel Gordo sustentam que, diante do determinismo
tecnologico ou do misticismo cibernético, € necessario reivindicar o cara-
ter politico da tecnologia para visualizar a relagdo cada vez mais estreita
entre movimentos sociais e dispositivos tecnoldgicos digitais.!' E inegavel
o potencial de articulacdo em rede possibilitado pela Internet, que facilita a
atuacdo social e politica. De todo modo, o sentido do fluxo de informacdes,
gerado pela Internet, ndo dispensa uma articulagao critica que nao esta li-
vre de reproduzir a forma de atuacgao do sistema de comunicagdo de massa.

Na sociedade de massas, portanto, ndo despareceu o risco dos to-
talitarismos; o aparente acesso as informagodes nao elimina a passividade

8 LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicagao. Sao Paulo: Paulos, 2005.

9 NEVES, Teresa Cristina da Costa. Caligrama — Revista de Estudos e Pesquisas em Linguagem e Midia. ECA/
USP, v. 1, n. 3, set/dez, 2005.

10 KEHL Maria Rita. Videologias. Sao Paulo: Boitempo Editorial, 2004. p. 156.
1 SABADA, Igor; GORDO, Angel. Cultura digital y movimientos sociales. Madrid: Catarata, 2008. p. 9-22.
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diante dos atos dos governantes, nos termos do formulado por John Stuart
Mill"2, que pode, inclusive, assumir a forma de refor¢o de uma concepgao
de vida publica nociva a construcao da cidadania.

A efetividade do direito a informagdo, em relagdo a gestdo admi-
nistrativa do Poder Judicidrio, somente adquire sentido na medida em que
possibilitar a constru¢do de um sentido critico acerca das praticas adotadas
pela administracdo judiciaria e dos beneficios surgidos para a construgdo
da socialidade, tendo-se em conta o carater finalistico da atividade jurisdi-
cional de promocao da justica.

O questionamento critico deve iniciar-se, inclusive, pela propria
metodologia administrativa aplicada. Nao ¢ o caso de reduzir-se a critica
a resisténcia a mudancas. Trata-se antes de compreender que a estrutura
organizacional do Poder Judicidrio, como ocorre em qualquer organiza-
¢do, reage de forma paradoxal a agdo administrativa, em alguns momentos
assimilando mudancas, em outros, preservando praticas ja consolidadas,
estas ultimas nem sempre incompativeis com as novas exigéncias sociais,
politicas e culturais. Como sustenta Thomaz Wood Jr. o desafio para a
administracdo, mesmo para a administracdo judiciaria, esta no equilibrio
entre mudanca e estabilidade, com respeito aos limites das pessoas e dos
processos.'?

De acordo com Claudio Eduardo Regis de Figueiredo e Silva, as
crises econdmicas surgidas a partir da década de 1970 exigiram dos or-
ganismos internacionais (Fundo Monetario Internacional, Banco Mundial
e Organizacao Mundial do Comércio) a articulagdo de politicas publicas
de austeridade econdmica e equilibrio fiscal como forma de controle da
inflagdo.'* E dentro desse contexto que a Emenda Constitucional n.° 45,
confronta a administragdo judiciaria no Brasil com novos paradigmas de
carater economicista, nem sempre afinados com a promoc¢ao da cidadania.

A difusdo de informagdes, nesse contexto, com o proposito de pres-
tagdo de contas, nao resulta, de per si, em melhoria da prestagao jurisdicio-
nal. Conforme assinalam Ricardo Ceneviva ¢ Marta Ferreira Santos Farah,
a pratica de accountability ndo € suficiente para responsabilizar o agente
publico pelas agdes desenvolvidas; € necessario, dizem eles, que os inte-

2 MILL, John Stuart. Consideration on representative government. Collected papers of John Stuart Mill.,
University of Toronto Press, Routledge and Kegan Paul, , v. XIX, London, 1977, p. 406. (Traduc&o brasileira Editora
Universidade Brasilia, 1982).

®W0O0D JR, Thomaz. O equilibrio bébado. Carta Capital, So Paulo, n. 752, 2013. p. 61.

4 SILVA, Claudio Eduardo Regis de Figueiredo, Gestao Piiblica no Poder Judiciario. Disponivel em: http://tjsc25.
tj.sc.gov.br/academia/arquivos/Claudio_Eduardo_Regis_de_Figueiredo_e_Silva.pdf. Acesso em 08.06.2013.
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ressados desenvolvam praticas de fiscalizagdo e, principalmente, de parti-
cipagdo social na administrag@o publica, de modo a implementar melhoras
efetivas no servigo publico."

Em termos de melhorias na administragao judiciaria, além da ne-
cessaria transparéncia de informagoes, resulta fundamental que os inte-
ressados nos servigos judicidrios, de modo especial o proprio cidadao, es-
tejam dispostos ndo apenas a fiscalizar as praticas desenvolvidas, mas a
influenciar os rumos da gestdo do Poder Judiciario. Para esse fim, se revela
determinante compreender o modo como a burocracia engendra sentidos
para as praticas da administragdo judiciaria e o quanto elas estdo compro-
metidas com a melhoria da prestagdo jurisdicional em favor dos cidadaos
e ndo apenas do mercado. Na medida em que a transparéncia das informa-
¢oes dos atos da administrag@o judiciaria acaba capturada pelos processos
de duplicacdo da realidade dos meios de comunicagdo de massa, resulta
comprometido o alcance de participagdo do cidaddo na formulacdo das
politicas publicas desenvolvidas, que se resumem, o mais das vezes, na
denuncia desarticulada de irregularidades, sem propostas alternativas, o
que redunda na repeti¢ao de erros e de praticas lesivas ao interesse publico.

Mais se acentuam as dificuldades para a melhoria dos servigos judi-
ciarios prestados quando a propria burocracia encarregada da formulagdo
de politicas publicas acaba enredada por demandas elaboradas pela midia
e passa a atuar de forma fragmentdria ao mesmo tempo em que se revela
incapaz de encontrar solugdo para os problemas fundamentais da adminis-
tracdo da justi¢a, como por exemplo, o do crescente numero de processos
e da necessidade de mais julgamentos, no contexto de rigidez de estrutura
imposto pelo ideério de redugdo de gastos e de despesas.

A gestdo administrativa do Poder Judiciario, comprometida com a
promocao da cidadania, precisa abrir canais de participac¢ao do jurisdicio-
nado na formulagdo de modelos de gestdo, o que ndo se resume a assegu-
rar a transparéncia de informacdes dos atos da administragdo, maxime se
considerado o quanto praticas administrativas podem interferir no modo
como prestada a justica.

5 CENEVIVA, Ricardo; FARAH, Marta Ferreira Santos. Avaliagdo, informacéo e responsabilizagéo no setor publico.
Revista de Administracao Piiblica. Rio de Janeiro, n. 46, p. 993-1016, jul./ago. 2012.
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4. CONTROLE DE RESULTADOS NO PODER JUDICIARIO E
PROMOCAO DA CIDADANIA

O papel da administragdo judiciaria € o de assegurar a eficacia do
principal fundamento do Poder Judiciario, nas sociedades liberais demo-
craticas, que ¢ o de assegurar a imparcialidade dos julgamentos e, conse-
quentemente, manter a salvo a independéncia dos juizes.

Uma vez considerado que a administracdo judicidria deve ter, por
escopo, assegurar a evolugao social, o que, em tltimo caso, nos termos dos
fundamentos da Constitui¢do da Republica, significa perseguir o objetivo
de homogeinizagdo do acesso a direitos e bens, no contexto de desigual-
dades e assimetrias da sociedade brasileira, a mensura¢ao do sucesso das
praticas administrativas esta diretamente relacionado as formas de contro-
le de resultados.

Pelo menos até a entrada em funcionamento do Conselho Nacional
de Justica, a gestdo administrativa do Poder Judiciario ndo despertava a
aten¢do dos juizes. A burocracia dos tribunais desenvolvia praticas de ad-
ministragdo que acabavam validadas pela repeticdo ao longo do tempo,
sem a preocupagdo com a avaliacdo e a mensuragdo de resultados. Segun-
do José Marcelo Maia Nogueira e Regina Silvia Pacheco, uma explicacao
para essa situagdo pode ser a de que a legitimidade do Poder Judiciario nao
repousa na gestdo interna, mas em agoes institucionais, ou seja, o exercicio
da atividade jurisdicional propriamente dita; a estabilidade e o funciona-
mento do Poder Judiciario dependeria de elementos de natureza politica,
ligadas ao problema da realizagdo da justica.'

Com o funcionamento do Conselho Nacional de Justica, a gestao
interna dos tribunais passou a ter tratamento técnico especifico assentando
nas premissas de indicadores de planejamento estratégico e de sistematiza-
¢ao estatistica de dados. O denominado relatorio Justica em Numeros se
insere no objetivo de sistematizar dados acerca da atuagdo administrativa
dos tribunais de modo a propiciar ferramentas de gestao. Além dos indica-
dores de planejamento estratégico e do Justica em Numeros, o Conselho
Nacional de Justica também incorporou pratica de mensuragao de resulta-
dos por metas.

Como se observa, a politica de gestdo do Poder Judiciario imple-
mentada pelo Conselho Nacional de Justi¢a buscou enfrentar problemas

16 NOGUEIRA, José Marcelo Maia; PACHECO, Regina Silvia, A gestao do poder judiciario nos estudos de
administragao piblica. Il Congresso Consad de Gestdo Publica. Brasilia, 7 e 8 de maio de 2009.

62 REVISTA Escoa pa Macistratura po Parana - Edigao Comemorativa 30 anos



de administracdo interna da justica para, a partir dessa perspectiva, esta-
belecer metodologia de desempenho e de resultados da atividade fim de
prestacao de justiga.

E necessério verificar se a perspectiva de gestdo da administragio in-
terna dos problemas da justiga ¢ suficiente para a mensuracao dos resultados
do Poder Judiciario, sem levar em conta os elementos de natureza politica
envolvidos na prestacao de servigos de justi¢a nas sociedades democraticas.

No contexto da administrag@o publica voltada para resultados, pen-
sar a avaliacdo de desempenho e resultados exige considerar duas ques-
tdes: a) a primeira que se relaciona ao modo como a administragao publica
deve comprometer-se com a avaliagdo de desempenho e resultados; b) a
segunda, derivada da primeira, diz respeito ao sentido que um determinado
modo de administragdo publica condiciona ou ¢ condicionada pelo desem-
penho e pelos resultados esperados.

Em torno da segunda questdo, o que deve chamar atencao ¢ até que
ponto a administracao voltada para a mensuragdo de resultados ¢ capaz de,
numa sociedade como a brasileira de desigualdades marcantes, conduzir
a novo patamar de evolugdo social, sem considerar os elementos politicos
das agdes que envolvem a atividade jurisdicional.

Considerado que os indicadores de planejamento estratégico ainda
nao produziram efeitos suficientes para permitir andlise objetiva de desem-
penho, resta verificar se o relatorio Justica em Numeros e a mensuragdo
por metas se mostram eficazes em termos de busca de eficiéncia e qualida-
de nos servicos judiciarios.

Em relagdo ao relatorio Justica em Numeros, José Marcelo Maia
Nogueira, Leonel de Oliveira Lima Gois e Regina Silvia Viotto Monteiro
Pacheco assinalam que os dados que ele compila ndo permitem estabele-
cer diferenciacdes ou mensuragoes distintas, considerando-se os tipos de
processo e de demandas nos tribunais.'” O relatorio incorpora uma premis-
sa de comparagao de tribunais que propicia um tratamento dos dados por
meio de ranking de que se valem os meios de comunicagdo de massa para
a construcao de sentido das informag¢des. Em termos estritamente adminis-
trativos ainda nao se dispde de elementos objetivos para avaliar a utilidade
do relatorio Justica em Numeros em termos de instrumento de alavanca
para mudangas nas praticas de gestao judicidria.

7 NOGUEIRA, José Marcelo Maia; GOIS, Leonel de Oliveira Lima; PACHECO, Regina Slvia Viotto Monteiro, A gestio
do poder judiciario: uma andlise do sistema de mensuragdo de desempenho do judiciario brasileiro. Il Congresso
Consad de Gestao Publica, Brasilia, 7 e 8 de maio de 2009.
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Por outro lado, é necessario considerar que um compromisso estreito
com os resultados mensurados por metas, pode contribuir para desrespon-
sabilizar o juiz pelo verdadeiro resultado da prestacdo jurisdicional que
¢ solucionar o conflito, promover a justica com vistas a novo patamar de
evolucgdo social. De certo modo, estabeleceu-se um consenso, apoiado pela
midia e pelos chamados formadores de opinido, que a gestdo por metas na
administracdo judiciaria se mostra confiavel o suficiente para permitir ava-
liagao de desempenho e de resultados. Nao se questiona os fundamentos da
mensuracao de resultado por metas e seus efeitos em termos de melhoria
da qualidade da prestagdo jurisdicional. Prepondera uma preocupagdo com
a reducdo de prazos para a solucdo de demandas e com a reducdo de pro-
cessos pendentes de julgamento. Permanece sem questionamento o quanto
a mensuracdo de resultados por metas pode ser benéfica ou prejudicial para
o modo como realizada a tarefa de prestacao jurisdicional, que constitui a
atividade fim do Poder Judiciario.

Observados os objetivos da mensuragao de resultados por metas
e pelo relatorio Justica em Numeros ¢ possivel afirmar que o Conselho
Nacional de Justiga concentrou esfor¢os na solugdo de problemas in-
ternos da administragdo da justica, sem avaliar as consequéncias dessa
premissa em termos do historico de legitimidade do Poder Judiciario
derivado do conteudo politico das agdes dos agentes envolvidos na rea-
lizagdo da justica. De certo modo, verificou-se uma certa centralizagao
na administragdo judicidria cujos efeitos problematicos estao na origem
do Poder Judiciario brasileiro. O Conselho Nacional de Justi¢a corre o
risco de repetir a cultura arraigada na administragdo judiciaria de, se-
gundo Stuart B. Schwartz, mesclar uma gestao centralizada, ordenada
por normas burocraticas e relagdes impessoais, sem necessariamente
desestabilizar redes de relagdes interpessoais, baseadas em interesses
e parentesco'®, o que, alids, ndo ¢ incomum na administragdo publica
brasileira em geral.

Nos ultimos anos, verifica-se que o Conselho Nacional de Justica
caminha na dire¢@o de introduzir uma concepgao de Governanga na admi-
nistracdo judicidria, menos centralizadora e verticalizada e mais apoiada
na coordenagdo e na cooperacao, o que se evidencia, por exemplo na ela-
boragao dos indicadores de planejamento estratégico.

A administragdo judiciaria baseada na concepcdo de Governanca
pode dar ensejo a uma participagdo mais efetiva da sociedade na solugao

'8 SCHWART, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial. SZo Paulo: Companhia das Letras. 2011.
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dos problemas dos servigos judiciarios, a exemplo do que, segundo Katrin
Moltgen, ocorre na Alemanha em areas da administragdo publica.”

Com efeito, ndo ¢ estranho a sistematica da Constitui¢ao da Repu-
blica a participacao popular na formulagdo de politicas e nos controles
da gestdo da administragdo publica, a exemplo do que ocorre no inc.
IT do art. 204. A viabilidade juridica da participagdo popular na for-
mulacdo de politicas publica e de gestdo pode ser exemplificada pela
Leis n.° 8142/1990, que criou o Conselho Nacional de Saude; a Lei n.°
8742/1993, que criou o Conselho Nacional de Assisténcia Social e a Lei
n.° 9131/1995 que criou o Conselho Nacional de Educacao. O Conselho
Nacional de Justica, por sua vez, ndo pode ser enquadrado nas formas de
participagdo popular na administragdo publica porque ¢ 6rgdo integrante
da estrutura do Poder Judiciario.

A operacionalidade da participagao popular na gestdao publica, con-
tudo, tem se revelado apatica, o que, de acordo com Claudio Gurgel e
Agatha Justen, realimenta a pratica de recorrer a praticas individualistas,
de interesses e de favores para a solucao de problemas, do que pode nao es-
capar a propria administragao judiciaria.?’ Nao € o caso, todavia, de refutar
a viabilidade da participacdo popular na gestdo da administracdo judicia-
ria. Conforme assinalam Claudio Gurgel e Agatha Justen a apatia revelada
na atuacdo dos conselhos de participacdo na gestagdo publica decorre do
contexto de valores individualistas tipicos da nova ordem que se consolida
a partir dos anos 1990 suplantando um periodo mais rico de mobilizagdo
social nos anos 1980.?' Evidencia-se, assim, que a participagdo popular
na gestao publica exige um ambiente propicio @ mobiliza¢do, imbuido de
valores éticos e sociais, que ndo se materializa 8 medida em que ndo contar
com o incentivo da acdo dos orgaos estatais.

A viabilidade de mudancas significativas na administrag@o judiciaria
no Brasil tera o seu alcance ampliado na propor¢ao que, a partir da premis-
sa de Governanga, incorporar formas de participacdo popular e resgatar,
para além dos meios técnicos de controle internos, o carater politico que
envolve a a¢do de realizar a justiga.

19 MOLTGEN, Katrin. O gerenciamento democratico na gestdo publica. Revista de Administragdo Piblica e
Gestao do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas - Projetos, maio de 2012. p. 47-55.

% GURGEL, Claudio; JUSTEN, Agatha. Controle social e politicas publicas: a experiéncia dos Conselhos Gestores.
Revista de Administragao Piiblica, n. 47, p. 357-378, Rio de Janeiro, mar./abr. 2013.

2 |dem.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise partiu da premissa de que, considerados os interesses
em jogo e as assimetrias existentes na sociedade brasileira, a participa-
¢do popular na administragdo judiciaria pode conduzir a ampliagdo dos
escopos da gestdo para além do compromisso de suporte a elementos de
natureza econdmica.

Para viabilizar a participacdo popular na formulagao de prati-
cas da administragcdo judiciaria ¢ necessario superar os obstaculos
colocados a evolugdo social, representados pela produgdo de sen-
tidos dos meios de comunicagdo de massa. O exercicio do direito
a informacdo precisa dar voz aos discursos alternativos, de modo
a viabilizar a critica as metodologias administrativas incapazes de
promover a cidadania.

A ideia de Governanga pode incorporar formas de participagdo po-
pular na gestdo administrativa judiciaria de modo a resgatar, para além dos
meios técnicos de controle internos, o carater politico que envolve as a¢des
de realizac¢do da justi¢a. Esse pode ser o caminho para superar formalismos
e abstragdes e dar materialidade ao discurso de aproximacao da justica do
povo e para aprofundar a democracia.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho problematiza os contetidos da jurisdicao e dos di-
reitos humanos, visando contextualizar a jurisdicdo como instrumento
de conformacdo do ordenamento juridico brasileiro com a protegdo in-
ternacional dos direitos humanos, de modo a potencializar a efetividade
daqueles direitos.

Parte-se, para tanto, de duas premissas. A primeira delas ¢ a revolu-
¢do axiologica que a virada constitucional proporciona ao Processo, e da
modificacdo do escopo dos seus institutos, sobretudo da jurisdi¢do, a partir
da conexao com valores morais e €ticos.

A outra ¢ o reconhecimento, pelo Brasil, no plano internacional e
interno, da existéncia e validade dos direitos humanos, que incorpora ao
ordenamento juridico brasileiro a os valores morais insculpidos na prote-
¢do internacional dos direitos humanos.

Com isso, vislumbra-se a possibilidade de que esta nova principio-
logia, trazida pelos direitos humanos, venha aportar na jurisdi¢cdo, com
aproximacao entre as duas esferas, proporcionada pela Constituigao.

Assim, indaga-se de que modo se opera a aproximagao entre a juris-
dicdo e os direitos humanos, ou seja, quais seriam 0s pressupostos que a
permitem, e de que modo contribuem para a efetividade daqueles direitos.

Tem-se como pano de fundo o abandono da cisdo entre moral e direi-
to, proporcionada com a superagdo do positivismo juridico como paradig-
ma jusfilosofico, de modo a permitir maior permeabilidade do ordenamen-
to juridico brasileiro a concepgdes de carater ético-valorativo.

Deste modo, neste contexto de transformagao axiologica, justifica-se
o estudo pelo incremento atual no prestigio das concepgdes de direitos
humanos e cria-se a demanda pelo aprofundamento dos aplicadores do di-
reito nos valores insculpidos na prote¢ao internacional, sobretudo no exer-
cicio da atividade jurisdicional.

2. A JURISDICAO E A REVOLUCAO AXIOLOGICA

A concepgao de jurisdicdo se conecta e se contextualiza com o mo-
delo de Estado, sendo influenciados pelo pensamento juridico de cada épo-
ca, e evolui conforme se desenvolvem os paradigmas juridicos vigentes.
Cada tipo de Estado, resultado do tecido social e das forcas politicas de
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cada época, deposita expectativas especificas na jurisdi¢do, desenvolvendo
modelos que se adequem a essas necessidades.

O modelo de Estado liberal se sustentava no império da lei, na me-
dida em que aquela era a unica legitima representante da vontade popular.
A lei, neste paradigma, conforme explica Marinoni

ndo vale por qualidades morais e l6gicas, mas precisamente
como ordem”, e “o direito estaria apenas na norma juridica,
cuja validade néo dependeria de sua correspondéncia com a
justica, mas somente de ter sido produzida por uma autorida-
de dotada de competéncia normativa.’

Em funcdo destas caracteristicas, o pensamento juridico no Estado
Liberal se sustentou fortemente pelo positivismo juridico, ja que o racioci-
nio positivista permitia a plenitude 16gica do sistema juridico, uma vez que
“ndo se preocupava com o conteido da norma, uma vez que a validade da
lei estava apenas na dependéncia da observancia do procedimento estabe-

lecido para a sua cria¢ao”.?

Nas palavras de Jos¢ Laurindo de Souza Netto?,

no iluminismo racionalista que influenciou o Estado liberal, a
norma estava desconectada de uma indagacéo de sua justi-
ca intrinseca. 0 dogma da completude da lei ndo admitia a
existéncia de lacunas como forma de evitar a distorcéo do
espirito legal.

A jurisdicao que se vislumbrava neste modelo de Estado era aquela
que pressupunha a mera replicacdo pelo juiz das previsdes legislativas.
A interpretacdo da lei era impedida. A fun¢do da jurisdi¢do era somente
proteger os direitos consagrados na lei, somente quando violados. Nao se
conjecturava, neste paradigma, a atividade criativa do juiz, no sentido de
criar direitos para além dos ja previstos na legislacao.

Este modelo de Estado entra em cheque, a partir do questionamento da
perspectiva de que a lei era fruto da vontade geral e legitima, e sugerindo-se a

" MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 25.
2 |bid., p. 30.

3 SOUZA NETTO, José Laurindo de Souza. A evolugdo da jurisdico para uma perspectiva transformadora: a
necessaria compreenséo critica da realidade. In: Revista do Instituto de Direito Brasileiro. Faculdade de Direito
da Universidade de Lishoa, Ano 1,2012, n°5. Disponivel em http://www.idb-fdul.com/. Ultimo acesso em 08/03/2013.
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existéncia de “vontadespoliticas”, emergindo outro modelo, “preocupado com

as questdes sociais que impediam a ‘justa’ inser¢ao do cidaddo na comunidade”.*

Com a mudanca de paradigma do Estado Legislativo (Liberal) para
o Estado Constitucional, a lei pede a sua primazia na ordem juridica, dando
lugar a Constituicao, que, nesse contexto, ganha atributos que lhe confe-
rem maior imperatividade.

Ha, nas palavras de Marinoni’, a “dissolu¢do da lei genérica, abstra-
ta, coerente, e fruto da vontade do parlamento.” A lei ndo € mais suprema, e
esta, portanto, submetida a controle, que nao leve em conta apenas a corre-
¢ao de seu processo de elaboracdo, mas sim a sua harmonia com principios
de justica, insculpidos na Constituicao.

Assim, questionada a perfeicdo e legitimidade da lei, hd o gradual
abandono da perspectiva liberal e positivista, em que a validade da lei se
sustentava na sua perfei¢ao formal, e uma consequente retomada (ou bus-
ca) pelo contetdo substancial das leis, estampados nas constitui¢des.

Neste contexto, o positivismo perde espago, uma vez que a lei, su-
bordinada aos principios constitucionais e de justi¢a, deixa de ser objeto
cientifico. A legitimidade do sistema se vé deslocada da supremacia da lei
e sua interpretagdo positivista a possibilidade de concretizacao dos valores
constitucionais, com hermenéutica diferenciada.

O reconhecimento da jurisdicidade de valores morais, e a colocac@o des-
tes nos textos constitucionais, na forma de principios, “realizam uma plasmacao
de juridica de conteudos de natureza moral nos ordenamentos juridicos hodier-
nos”, revolugdo que tem impacto direto na concepgao e fungdo da jurisdigdo.®

A Constituicdo, por ter matriz principioldgica, altera a estrutura nor-
mativa disponivel para o intérprete, deixando de ser composta por normas
a serem determinadas mediante o silogismo tipico do positivismo, para ser
formada pelo bindmio regras e principios, cujo manejo depende de ponde-
ragdo ¢ analise de valores.

Na doutrina constitucional brasileira, essa nova constelagéo
tedrica, que reconhece ser a estrutura normativa composta
de regras e principios, foi primeiramente exposta, como ja

4 MARINONI, op. cit., p. 43.
5 Ibid., p. 40.

6 MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformagdes dos Sistemas Juridicos Contemporaneos: Apontamentos
acerca do Neoconstitucionalismo. Em Hermenéutica Constitucional: homenagem aos 22 anos do grupo de
estudos Maria Garcia. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010. p. 101.
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destacado, por Paulo Bonavides, apontando Ronald Dworkin
e Robert Alexy como seus principais protagonistas. Para des-
crever essa nova configuragdo nosso venerando constitucio-
nalista utilizou o termo “pés-positivista”. A utilizacdo de tal
rubrica justificou-se na medida em que a incorporacéo dos
principios juridicos e dos valores a eles atrelados implicou o
abandono de uma das caracteristicas principais do paradig-
ma do positivismo juridico — a ndo-conexao necessaria entre
direito e moral.’

Antes de adentrar nas transformagdes sofridas pela jurisdicao nesse
novo contexto, convém ressaltar que esta revolugao axiologica impacta no
processo como um todo, significando uma quebra do paradigma anterior,
uma vez que evidencia “o inegéavel paralelo existente entre a disciplina do

processo e o regime constitucional em que ele se desenvolve”.®

Com efeito, a perspectiva constitucional do processo revolucionou a
concepgdo classica de que as normas, processuais, tidas como meramente
técnicas, seriam refratarias a concepgdes politico-juridicas.

Nas palavras de Candido Dinamarco:

A negacao da natureza e objetivo puramente técnicos do sis-
tema processual é ao mesmo tempo afirmacdo de sua per-
meabilidade aos valores na ordem politico-constitucional e
juridico-material (0s quais buscam efetividade através dele)
e reconhecimento de sua inser¢do no universo axioldgico da
sociedade a que se destina.®

Assim, a interpretacdo constitucional do processo marcou a con-
cepcgdo que o processo esta informado por principios ¢ valores que de-
terminam seus institutos essenciais, sobretudo a jurisdi¢ao, que possui a
funcdo de dar concretude os valores escolhidos socialmente e estampa-
dos na Constituicao.

”MAIA, op. cit., p. 103.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 80.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 24.
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Nas palavras dos autores de Teoria Geral do Processo:

Isso significa, em Ultima analise, que 0 processo ndo é apenas
instrumento técnico, mas sobretudo ético. E significa, ainda,
que é profundamente influenciado por fatores histéricos, so-
ciologicos e politicos. Claro que a historia, a sociologia e a
politica hdo de parar as portas da experiéncia processual, en-
tendida como fenémeno juridico.

Mas € justamente a Constituicdo, como resultante do equi-
librio das forgas politicas existentes na sociedade, em dado
momento histdrico, que se constitui no instrumento juridico de
que se deve utilizar o processualista para o completo entendi-
mento do fendbmeno processo e seus principios.’®

Ou seja, nesta virada axioldgica, o processo emerge, portanto, nao
mais como “um conjunto de regras acessorias de aplicagdo do direito ma-
terial, mas cientificamente, como instrumento publico de realizacdo da

justica.”!!

No dizer de Dinamarco:

A idéia-sintese que esta na base dessa moderna visdo meto-
dolbgica consiste na preocupacao pelos valores consagrados
constitucionalmente, especialmente a liberdade e a igualda-
de, que afinal, sdo manifestacdes de algo dotado de maior
espectro e significado transcendente: o valor justiga.?

Também para os autores de Teoria Geral do Processo:

Seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel, seja
quando simplesmente uma pretensdo deixou de ser satisfeita
por quem podia satisfazé-la, a pretensdo trazida pela parte
ao processo clama por uma solugdo que faca justica a ambos
os participantes do conflito e do processo. Por isso é que se
diz que o processo deve ser manipulado de modo a propiciar
as partes 0 acesso a justica, o qual se resolve, na expressao

0 CINTRA, op. cit., p. 81.
" CINTRA, op. cit., p. 82.

12 DINAMARCO, op. cit., p. 26.
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muito feliz da doutrina brasileira recente, em acesso a ordem
juridica justa.’®

Em que pese a viragem constitucional tenha impacrto os trés pila-
res da ciéncia processual — agdo, jurisdi¢do e processo —, € na jurisdi¢ao
que os seus efeitos se sentem de maneira mais evidente.

Isto porque o que caracteriza este paradigma novo é, como apon-
ta José Laurindo de Souza Netto, valendo-se da li¢ao de Luis Roberto
Barroso, “o reconhecimento da for¢ca normativa da Constitui¢do, o de-
senvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional
e, especialmente, a franca expansao da jurisdigdo constitucional .

Como explica José Laurindo de Souza Netto:

A extragao do significado, a partir dos direitos fundamentais,
exigiu da jurisdicao tutela e protegdo como deveres de atua-
¢do em prol da efetividade. A atuag&o judicial se tornou, pois,
exigéncia de um direito a tutela efetiva, cabendo a jurisdicéo
assegura-la adequadamente.

Com a necessidade de extragdo do significado constitucio-
nal da norma, numa concepgao semantica, alterou-se subs-
tancialmente o papel da jurisdigdo, fazendo a moral parte do
ponto de vista interno do direito."

Assim, a alteracdo do paradigma jusfilosofico de concepgao do direi-
to, e mais especificamente da jurisdi¢ao, abre espaco para a reinsercao da
compreensao da realidade concreta e dos valores morais, antes alijados do
estudo do Direito e do processo.

Com efeito, nesta nova ética, que desloca o seu fundamento ltimo
da mera logica para a axiologia, ndo se concebe mais a distingao tradicio-
nal entre moral e direito, em que a moral ¢ meramente auxiliar ao intérpre-
te de um sistema perfeito e completo.

'3 CINTRA, op. cit., p. 35.

4 SOUZA NETTO, José Laurindo de; PEGORARO JUNIOR, Paulo Roberto. 0 neoprocessualismo e a publicizagdo
normativa como corolario da unidade processual sistémica: uma afirmativa da jurisdicdo constitucional.
Artigo apresentado no XVIIl Econtro Nacional do Conpedi em Maring4, 2009. Disponivel em: http;//www.conpedi.org.
br/anais/36/11_1080.pdf. p. 6568.

5 SOUZA NETTO, op. cit., p. 3122.
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Assim esclarece Comparato:

Assim como a axiologia transformou a ética contemporanea,
assim também, segundo se esperava, deveria ela transformar a
ciéncia juridica. Se os fundamentos do dever-ser nao sdo idéias
nem fatos, mas valores, é preciso reconhecer que tanto a Moral
quanto o Direito alimentam-se da mesma fonte axiologica, sao
partes componentes do mesmo sistema normativo.'®

A superacao do positivismo juridico e da cisdo entre a moral e o
direito resgata a exigéncia ética e o compromisso do Estado-Juiz de privi-
legiar, na resoluc¢ao do caso concreto, a condi¢ao humana dos individuos
envolvidos, estimulando a vivéncia da relagdo com o outro, base da con-
cepgao de ética.

No dizer de José Laurindo de Souza Netto:

0 compromisso da jurisdicdo com o resgate da consciéncia
de si dos sujeitos conduz a consecucdo de uma educacao éti-
ca que viabiliza o exercicio dos proprios direitos e do respeito
aos direitos alheios. (...)

Cabe a jurisdicdo transformadora compreender o Direito como
um objeto ético, numa concepcao abstrata de justica, devendo
0 preparo cientifico do juiz coincidir com sua retidao ética."”

3.AINTEGRACAO DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Concebida no contexto da necessidade da retomada axioldgica ante
a logica fria do positivismo que sustentava atrocidades do totalitarismo,
a Declaragao Universal de Direitos do Homem de 1948 inaugura a nog¢ao
contemporanea de direitos humanos, de carater mais profundo e com iné-
dita densidade juridica em relagdo as Declaragdes precedentes.

16 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2008 apud
PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 15.

17 SOUZA NETTO, op. cit., p. 3124/3125.
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A Declaracao Universal de Direitos Humanos traz uma nova ética
de valores, de ordem universal, lastreada axiologicamente na concepgao
de que o direito atribui valor a cada pessoa humana pelo simples fato de
sua existéncia.

Centrada nesta concepgao €tica e juridica se desenvolveu a protegao
internacional dos direitos humanos, mediante a criacdo e implementacao
de mecanismos que permitem a conformacao da ordem internacional a este
novo consenso, ¢ na valorizacdo dos direitos humanos como elemento de
destaque nos ordenamentos juridicos.

Nas palavras do jurista Valério Mazzuoli:

E imensa a parte das normas internacionais contemporéne-
as que dizem respeito a protecdo e promocgdo dos direitos
da pessoa humana, sendo inimeros os tratados de protecéo
dos direitos humanos conhecidos atualmente. Todos eles tém
uma caracteristica fundamental: a protecdo dos direitos da
pessoa humana independentemente de qualquer condigdo.
Em outros termos, basta a condi¢do de ser pessoa humana
para que todos possam vindicar seus direitos violados, tanto
no plano interno como no contexto internacional.’®

Assim também define o juiz da Corte Interamericana Cangado Trindade:

A protecdo do ser humano contra todas as formas de domi-
nacdo ou do poder arbitrario é da esséncia do Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos. Orientado essencialmente a
protecdo das vitimas, reais (diretas e indiretas) e potenciais,
regula as relacoes entre desiguais, para os fins de protecéo, e
¢ dotado de autonomia e especificidade propria.'

No Brasil, a Constituicdo da Republica faz parte deste contexto de
incorporagdo da prote¢do dos direitos humanos e cumpre nele papel de

8 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Gurso de direito internacional piblico. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 749.

'S TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. Desafios e conquistas do Direito Internacional dos Direitos Humanos
no Inicio do Século XXI. Conferéncias proferidas no XXXIII Curso de Direito Internacional Organizado pela Comissdo
Juridica Interamericana da OEA, no Rio de Janeiro, 2006. Disponivel em http://www.oas.org/dil/esp/407-490%20
cancado%20trindade%200EA%20CJ1%20%20.def.pdf. p. 410.
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centralidade, na medida em que constitui o marco de transi¢cdo democratica
e de inser¢@o dos direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro.?

Nesse sentido, ndo se pode olvidar que, assim como o Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos foi concebido como reacao as atrocidades
cometidas pelo nazismo, ¢ notorio que a Constituicao de 1988 foi pensada
sob os escombros dos abusos da ditadura civil-militar brasileira, de modo
que, dadas as devidas proporcdes, a Constitui¢do apresente 0 mesmo espi-
rito de busca da valorizacdo da pessoa humana e de repudio a qualquer for-
ma de arbitrio que informa a protecao internacional dos direitos humanos.

Assim destaca Flavia Piovesan:

Por sua vez, no ambito do Direito Constitucional ocidental,
percebe-se a elaboracdo de textos constitucionais abertos a
principios, dotados de elevada carga axiologica, com destaque
ao valor da dignidade da pessoa humana. Esta serd a marca
das Constituicdes europeias do Pds-Guerra. Observa-se, des-
de logo, que, na experiéncia brasileira e mesmo latino-ameri-
cana, a abertura das Constituicbes a principios e a incorpora-
¢ao do valor da dignidade da pessoa humana demarcaréo as
feicbes das Constituicdes promulgadas ao longo do processo
de democratizagdo politica — até porque tal feicdo seria in-
compativel com a vigéncia de regimes militares ditatoriais. A
respeito, basta acenar a Constituicdo Brasileira de 1988, em
particular a previsao inédita de principios fundamentais, den-
tre eles o principio da dignidade da pessoa humana.?'

Assim, no contexto ja delineado no item anterior, de valorizagao dos
principios e de transformagao da interpretagao constitucional, dados com a
superacao do positivismo juridico e da cisdo entre moral e direito, a digni-
dade da pessoa humana emerge como a sintese valorativa do ordenamento
juridico brasileiro, a ser garantido pelos seus intérpretes.

Nas palavras de Piovesan:

A dignidade humana e os direitos fundamentais vem a cons-
tituir os principios constitucionais que incorporam as exigén-
cias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axio-
Idgico a todo sistema juridico brasileiro, como critério e para-

20 MAZZUOQLLI, op. cit., p. 763.
21 PIOVESAN, op. cit., p. 419/420.

78 REVISTA Escoa pa Macistratura po Parana - Edigao Comemorativa 30 anos



metro de valoracio a orientar a interpretacdo e compreensao
do sistema constitucional instaurado em 1988. Na ordem de
1988, esses valores passar a ser dotados de uma especial
forca expansiva, projetando-se por todo universo constitucio-
nal e servindo como critério interpretativo de todas as normas
do ordenamento juridico nacional.??

Convém ressaltar ainda que, a Constituicao da Republica, além de
trazer como principio fundamental a dignidade da pessoa humana e um
significativo rol de direitos fundamentais, de forma a espelhar grande parte
da protecdo internacional, prevé a possibilidade de integracdo com os tra-
tados internacionais ratificados pelo Brasil, no seu art. 5°, §2°.

Ocorre entdo, no ordenamento juridico brasileiro, uma abertura
constitucional ao Direito Internacional, seja quando espelha a esséncia da
protecdo internacional, seja quando expressamente incorpora as normas
ao seu quadro normativo, aperfeicoando a principiologia interna com a
protecao internacional.®

Ainda nesta linha, a sistematica internacional, como garantia adi-
cional de protegdo, institui mecanismos de responsabilizagdo e controle
internacional, aciondveis quando o Estado se mostra falho ou omisso na
tarefa de implementar direitos e liberdades fundamentais, redefinindo, nas
palavras de Piovesan, o conceito de cidadania no Brasil.

0 conceito de cidadania se vé, assim, alargado e ampliado, na
medida em que passa a incluir ndo apenas direitos previstos
no plano nacional, mas também direitos internacionalmente
enunciados. A sistematica internacional de accountability vem
ainda integrar este conceito renovado de cidadania, tendo em
vista que, ao lado das garantias nacionais, sdo adicionadas
garantias de natureza internacional. Consequentemente, o
desconhecimento dos direitos e garantias internacionais im-
porta no desconhecimento de parte substancial dos direitos
da cidadania, por significar a privacdo do exercicio de direitos
acionaveis e defensaveis na arena internacional.?*

2 1hid., p. 52.
2 MAZZUOLLI, op. cit., p. 763.
2 PIOVESAN, op. cit., p. 81.
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Assim, imperioso concluir que a Constitui¢ao da Republica fun-
ciona, de varias maneiras, como o fator determinante de aproximagao
da protegdo internacional de direitos humanos com o ordenamento ju-
ridico brasileiro, de modo que integra, formal e materialmente, as duas

esferas de protecao.

Importante ressaltar, contudo, que ¢ na fonte valorativa, ou seja,
na protecdo da dignidade humana e os principios que dela emanam,
anteriormente delineada, que unifica e conecta as duas esferas de prote-
¢do — internacional e interna —, que se constitui o eixo fundamental para
a efetividade dos direitos humanos, que se consubstancia, em ultima
analise, na valorizagao do ser humano.

Nas palavras de Cangado Trindade:

Nunca é demais salientar que a concepcao, andlise e sis-
tematizacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos
ndo estaria completa se, a par dos direitos e garantias, das
normas substantivas e dos mecanismos e procedimentos de
protecdo, ndo tivesse presentes igualmente os valores que
Ihes sdo subjacentes. Estes valores sdo captados pela consci-
éncia humana, fonte material Ultima desse novo corpus juris
de protecdo. Em meu entender, - permito-me reitera-lo, - €,
em Ultima analise, a consciéncia juridica universal (cf. infra)
que reconhece e da expressao concreta aos direitos inerentes
a todo ser humano, por conseguinte universais.?

()

0 despertar e a evolucéo da consciéncia humana tém acom-
panhado pari passu a elevacdo da condicdo humana. Os
avancos nesta linha se devem aos esforgos das geracoes que
se sucedem no tempo. E gracas & consciéncia humana que se
cultiva e se enriquece o universo dos verdadeiros valores, e
que se fomenta a solidariedade humana. Mais além do Estado
e do mercado, ha que buscar a proeminéncia dos valores su-
periores, capazes de bem orientar a acéo e atender as aspira-
¢0es humanas. O Estado existe para os seres humanos que 0
compdem, e ndo vice-versa.”

2 TRINDADE, op. cit., p. 418.
% TRINDADE, op. cit., p. 469.
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4. AAPROXIMACAO DA JURISDICAO COM A CONSTITUICAO
COMO PRESSUPOSTO PARA A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS

Na medida em que a jurisdi¢@o hoje ¢ compreendida na perspectiva
da Constituicdo, e que esta reflete, em grande medida, o espirito da prote-
¢do internacional, e permite a integracdo do ordenamento juridico interno,
¢ possivel concluir que a jurisdigdo se coloca no contexto da protegao in-
ternacional dos direitos humanos.

A Constituicao da Republica, nesse contexto, funciona como fator de-
terminante de aproximagao da jurisdi¢do com os direitos humanos, permitin-
do, de vérias formas, a compreensao da jurisdi¢do na perspectiva humanitaria.

A Carta Magna reproduz o quadro axiologico da protegdo internacio-
nal dos direitos humanos, propiciando harmonia natural entre o ordenamen-
to juridico brasileiro e aquele arcabougo normativo, favorecendo, sobretudo
ao intérprete, a compreensao conjunta das duas previsoes juridicas.

E o que ressalta a jurista Flavia Piovesan em interessante passagem:

A reproducdo de disposicbes de tratados internacionais de
direitos humanos na ordem juridica brasileira reflete ndo ape-
nas o fato de o legislador nacional buscar orientacéo e inspi-
racdo nesse instrumental, mas ainda revela a preocupagéo do
legislador em equacionar o Direito interno, de modo a que se
ajuste, com harmonia e consonancia, as obrigacdes interna-
cionalmente assumidas pelo Estado brasileiro. Nesse caso, 0s
tratados internacionais de direitos humanos estaréo a reforcar
o valor juridico de direitos constitucionalmente assegurados,
de forma que eventual violagdo do direito importara ndo ape-
nas em responsabilizacdo nacional, mas também em respon-
sabilizacdo internacional. #

Ressalta-se ainda que os direitos humanos, mais que mero refor¢o
aos fundamentos constitucionais, trazem consigo concepg¢ao €tica trans-
formadora, que aporta no conceito de jurisdi¢cdo, pois vem de encontro a
perspectiva constitucional do processo.

27 PIOVESAN, op. cit., p. 53.
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Com efeito, a principiologia constitucional se conecta com os valo-
res éticos trazidos pela incorporagdo do ordenamento juridico brasileiro a
prote¢do internacional dos direitos humanos, e repercute na transformagao
sofrida pela jurisdi¢cdo com a virada axiologica.

Em outras palavras, amplia-se o espectro ja delineado, do compro-
misso da jurisdicdo com a os valores constitucionais, para que também
a jurisdicdo se conecte com as perspectiva dos direitos humanos, para
configurar-se como instrumento de conformacao do ordenamento juridico
brasileiro com o corpo juridico humanitario internacional.

Com efeito, a aproximacao da jurisdicdo com a perspectiva huma-
nitaria ressalta qualidades da jurisdigdo que a perspectiva constitucional
define apenas de maneira timida, de modo que o ponto de vista humanité-
rio, conectado a jurisdi¢do, permite um aprofundamento da matriz consti-
tucional.

A titulo de exemplo, no contexto da protecao internacional dos di-
reitos humanos, e tutela da dignidade da pessoa humana, ganha relevo,
sobretudo, a questdo da inclusdo social mediante a viabilizagao do acesso a
justica sem distingdo, especialmente a certos grupos da sociedade e setores
antes marginalizados da atividade jurisdicional.

Assim, os direitos humanos repercutem na jurisdi¢ao de modo a res-
saltar a caracteristica de vulnerabilidade e humanidade dos sujeitos en-
volvidos no conflito a ser apreciado, apelando para o senso humanitério e
ético do aplicador do direito.

Com efeito, a insercao da jurisdicao na 6rbita dos direitos humanos
confere a ela carater de instrumento nao so6 a servico do ético e do justo,
mas também da inclusdo social dos menos favorecidos, atribuindo ao aces-
so0 a justica significado socialmente transformador.

Nesta linha, o processualista Jonatas Luiz Moreira de Paula concebe
a jurisdicdo como elemento de inclusdo social, na medida em que se insere
como atividade estatal destinada a superacdo das desigualdades sociais e
a promogao da justica social, objetivos da republica postos no art. 3* da
Constituicdo Federal .?®

2 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdigao como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras
do jogo democratico. Séo Paulo: Manole, 2002.
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Nas palavras do jurista:

A transformacdo e a inclusdo social € uma meta a ser alcan-
cada e isso significa uma opgéo em favor dos grupos sociais
excluidos. Logo, ndo podera a neutralidade do Estado e nem
da jurisdicdo quando tratar de atividade publica visando a in-
clusdo social.

Assumindo a postura transformadora, tanto a jurisdi¢do como o
processo, passardo a ter uma finalidade declarada: a realizagéo
da justica social. Supera-se, assim, a viséo de que 0 processo
tem em mira o controle social (sobretudo no processo penal) ou
de que o processo visa a unificagdo do direito positivo ou que
se destina a realizar a ordem juridica.

A jurisdicao, assim como 0 processo porque é o seu instrumen-
to de realizagéo, visa a transformagdo da sociedade, incluindo
na ordem socioecondmica grupos sociais excluidos. Essa pos-
tura revela o carater teleoldgico de sua atividade, o que significa
inexistir qualquer neutralidade no oficio jurisdicional.?®

A inclusdo social, mediante a viabilizagdo do acesso a justi¢a aos
menos favorecidos, realmente se destaca como resultado de uma interpre-
tacdo do processo e da jurisdi¢cao conformada com os direitos humanos, na
medida em que proporciona o incremento das condi¢des de igualdade de
direitos concebidas nos seio do paradigma humanitario.

Na mesma linha, em defesa da inclusdo social como corolario da
jurisdi¢do na perspectiva dos direitos humanos, alerta o jurista paranaen-
se Candido Furtado Maia Neto que a marginalizagdo, discussdo tipica do
ambito do processo penal, deve adentrar as ponderagdes no ambito do pro-
cesso civil.

Assim coloca o autor:

De maneira analdgica, o cidaddo verdadeiramente margina-
lizado no processo civil é aquele que ndo possui acesso ao
judiciario, ndo consegue fazer valer e ter direitos, compondo
0 grupo de individuos pertencentes a esfera de exclusdo ju-
risdicional estatal.®

2 PAULA, op. cit., p. 168/169.
% MAIA NETO, Candido Furtado. Processo Civil e direitos humanos. Porto Alegre: Nria Fabris, 2011. p. 105/106.
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No contexto do neoprocessualismo e da analise constitucional do
processo, a partir da matriz constitucional principiologica, € possivel con-
siderar que uma confluéncia de normas que versam sobre os dois sistemas
processuais - civil e penal -, conduzindo para uma unidade sistémica, pos-
sa possibilitar essa confluéncia de conceitos.

Conforme explicitam José Laurindo de Souza Netto e Paulo Pego-
raro Junior:

A crescente importancia que tem sido atribuida a jurisdicéo
constitucional, sobretudo em decorréncia da historica transi-
cdo para o Estado Democratico de Direito — que em nosso or-
denamento se identifica com a promulgacéo da Constitui¢do
da Republica de 1988 — tem conduzido a unidade processual
sistémica, relacionada tanto ao processo civil quanto ao pro-
cesso penal, e se caracteriza pela convergéncia de diversos
institutos processuais, num ftrilhar que se nutre da mesma
fonte: a matriz constitucional.

()

Se a matriz constitucional impera, entdo o resultado ndo po-
deria mesmo ser outro que ndo a convergéncia dos sistemas,
superando suas dicotomias extrinsecas e reafirmando, cada
Vez mais, sua raiz comum.®'

Assim, com a transposicao de principios e ideias, concebidas na con-
formagdo humanitaria do processo penal, para o processo civil, é possivel
enriquecer a ja operada conformacdo constitucional do processo civil, e
direciona-lo a consecucdo e efetividade dos direitos humanos.

Em outras palavras, a aproximacao dos dois sistemas processuais con-
tribui para uma maior efetividade dos direitos humanos, uma vez que permite
a maior penetracdo das novas concepgoes €ticas e juridicas, mais comumente
vislumbradas no contexto do processo penal, no ambito do processo civil.

Nesta mesma linha, a vocagao para a prote¢ao nao s6 dos individuos
nas relagdes publicas, mas também privadas ndo escapou também ao juiz
da Corte Interamericana, Can¢ado Trindade.

Vejamos:

Embora as relagoes juridicas reguladas pelo Direito Interna-

31 SOUZA NETTO; PEGORARO JUNIOR, op. cit., p. 6568.
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cional dos Direitos Humanos sejam sobretudo as que contra-
pdem os individuos como seres humanos ao poder publico,
nestas nao se exaure a aplicacdo do mencionado corpus ju-
ris de protecdo. Dada a diversificacdo das fontes (inclusive as
nao-identificadas) de violagdes dos direitos humanos - outro
grande desafio contemporaneo, - o raio de acdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos se estende também a
protecdo contra terceiros (grupos clandestinos, paramilita-
res, grupos detentores do poder econdmico, dentre outros)
- configurando-se o Drittwirkung, nesta hipétese, pode-se
comprometer a responsabilidade do Estado por omissao (a
responsabilidade internacional objetiva).*?

Portanto, observa-se que a aproximacao da jurisdicdo com os a Constitui-
¢do, permite potencializar a efetividade dos direitos humanos, uma vez que per-
mite situa-la, cada vez mais, epistemologicamente na perspectiva humanitaria.

Com efeito, tal aspecto merece ainda reforcos, para que a jurisdigdo
civil atinja, a exemplo da penal, verdadeira teorizagdo a luz dos direitos huma-
nos, em que se configure totalmente conformada com aquela principiologia.

Conforme advoga Candido Furtado Maia Neto:

Necessitamos aprofundar o estudo da Teoria Geral dos Direi-
tos Humanos em conjunto com a Teoria Geral do Processo
(Civil, Penal, Administrativo, Trabalhista...) para a plena reali-
zacdo e capacitacdo profissional pela necessidade de espe-
cializacdo na area de protecdo as garantias fundamentais e
do (sic) Direitos Humanos.*

5. 0 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PELA
JURISDICAO E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

Como ja dissemos anteriormente, como a Constituicdo Federal de-
sencadeou uma revolugdo axioldgica, que, por sua vez, se conectou com o
contetido dos direitos humanos, consignado estd que a jurisdi¢do se situa

%2 TRINDADE, op. cit., p. 412.
% MAIA NETO, 2011, op. cit., p. 237.
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epistemologicamente nesse contexto axioldgico, com a missdo de efetivar
os direitos humanos.

Contudo, ¢ de se ponderar, num contexto de busca pela a efetivi-
dade dos direitos humanos, ndo basta a compreensao epistemologica da
jurisdi¢do como instrumento de efetividade, sendo também necessarios a
caracterizacao dos meios que propiciem aos encarregados da jurisdicdo —
0s juizes — efetivarem esta protecao.

Deste modo, além do conhecimento critico da realidade brasileira
e do impacto da axiologia dos direitos humanos tem sobre nosso ordena-
mento juridico, pressuposto epistemologico da concretizacao dos direitos
humanos, ¢ também necessario o dominio, pelo intérprete, das técnicas do
controle de convencionalidade.

Isto porque os direitos humanos sdo extraidos dos tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, e, por isso, ndo se exige da jurisdi¢ao ape-
nas um controle de constitucionalidade, com vistas a efetivar os direitos pre-
vistos na Constitui¢ao, mas também um controle de convencionalidade, com
o objetivo de efetivar os direitos humanos previstos na ordem internacional.

A abertura constitucional aos direitos humanos, a partir do art. 5°,
§§2° e 3° da Constitui¢do Federal, Mazzuolli*, traz ao operador do direito
brasileiro um desafio hermenéutico, pois inclui nas etapas interpretativas,
além da ja conhecida filtragem constitucional, o necessario controle de
convencionalidade das leis brasileiras.

Com efeito, mesmo com a controvérsia a respeito da posicao hierar-
quica dos tratados internacionais de direitos humanos, e independentemen-
te da solug@o que se tenha dado ao status dos tratados — supralegal, cons-
titucional ou emenda constitucional — ndo se questiona que eles integram
o ordenamento juridico brasileiro em hierarquia privilegiada, remetendo o
interprete a sua analise obrigatoria.*®

Nas palavras de Piovesan:

0 pressuposto basico para a existéncia do controle de cons-
titucionalidade ¢ a hierarquia diferenciada dos instrumentos
internacionais de direitos humanos em relagéo a legalidade
ordindria. A isto se soma o argumento de que, quando um
Estado ratifica um tratado, todos os 6rgaos do poder estatal a
ele se vinculam, comprometendo-se a cumpri-lo de boa-fé.%

% MAZZUOLLI, op. cit., p. 763.
% PIOVESAN, op. cit., p. 115 e ss.; MAZZUOLI, op. cit., p. 762 € ss.
% PIOVESAN, op. cit., p. 149.
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Neste sentido, em que pese a Constituicao brasileira silencie sobre
a obrigatoriedade deste controle, Piovesan®’, o juiz, que se destaca neste
contexto, como representante do poder Judicidrio, tem a obrigacdo de nao
sO conhecer a protecdo internacional, mas aplica-lo mediante controle de
convencionalidade difuso, ndo podendo se furtar de realiza-lo.

Assim destaca a jurista, valendo-se da Li¢ao da Corte Interamericana:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a
Convencao Americana, seus juizes, como parte do aparato do
Estado, também estdo submetidos a ela, o que lhes obriga a
zelar para que os efeitos dos dispositivos da Convencédo néo
se vejam mitigados pela aplicacdo das leis contrarias a seu
objeto, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. (...)
o0 Poder Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle de
convencionalidade das leis’ entre as normas juridicas internas
que aplicam nos casos concretos e a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve
ter em conta ndo somente o tratado mas também a interpre-
tacdo que do mesmo tem feito a Corte Interamericana, intér-
prete Ultima da Convencao Americana.®

Deste modo, em que pese a efetividade desta protecdo internacional
esteja calcada igualmente nos mecanismos de protecdo internacional, os
quais permitem a responsabilizagdo internacional do Estado por violagdes de
direitos humanos, ¢ de se ponderar que a efetividade da protecdo internacio-
nal recai sobremaneira no controle de convencionalidade das leis brasileiras.

Além da ratificacdo de tratados de direitos humanos, a serem
recepcionados de forma privilegiada pela ordem juridica local,
fundamental é transformar a cultura juridica tradicional, por
vezes refrataria e resistente ao Direito Internacional, a fim de
que realize o controle de convencionalidade.®®

37 |dem.

% PIOVESAN, op. cit., p. 149/150.

% |dem.
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Com efeito, na exata medida em que a jurisdi¢do constitucional de-
pende do controle de constitucionalidade, Marinoni®, os direitos humanos
e sua efetividade recaem substancialmente no necessario controle de con-
vencionalidade pela jurisdicdo, que, compreendida epistemologicamente
no contexto constitucional e humanitario, conforma constitucionalidade a
normativa brasileira aos tratados internacionais de direitos humanos.

Como afirma Flavia Piovesan*!, “‘o controle de constitucionalidade con-
trubuira para que se implemente no ambito doméstico os standarts, os princi-
pios e a jurisprudéncia internacional em matéria de direitos sociais ”, permitin-
do a harmonizacao efetiva da ordem interna com a ordem internacional.

Assim, com o controle de constitucionalidade potencializa-se a con-
cretizagdo dos direitos humanos, permitindo inser¢cao dos valores dos di-
reitos humanos nas decisdes brasileiras, efetivando a prote¢do internacio-
nal por meio da jurisdigdo.

6. CONCLUSAO

Com a superacao do positivismo juridico, criou-se um espaco, no ambito da
ciéncia juridica, para a consideracdo de valores €ticos e morais, antes alijados do
pensamento juridico por conta do hermetismo tipico daquela corrente jusfilosofica.

Tal viragem axioldgica propiciou a necessidade da reafirmacdo e con-
cretizacao desses valores, consubstanciados na Constituicdo € na protecao
internacional dos direitos humanos, por meio da atividade jurisdicional.

Nesse interim, demonstrou-se que ha, no ordenamento juridico
brasileiro, uma aproximacao da jurisdi¢do constitucional com os direitos
humanos, na medida em que o consenso humanitario internacional se
aproxima e se conecta com a principiologia constitucional, encontrando-se
com a transformagao ocorrida na jurisdigao.

A propria Constituigdo, além de operar ela mesma uma revolugio axio-
l6gica na compreensao da atividade jurisdicional, viabiliza a incorporagao das
concepgodes humanitarias de natureza transformadora no nosso ordenamento ju-
ridico, cumprindo vital neste processo de aproximagao com direitos humanos.

Esta conexao com o paradigma humanitario confere conotacdo so-
cialmente engajada a jurisdi¢ao, direcionando-a para a consecugao da jus-

“ MARINONI, op. cit., p. 56.
“1 PIOVESAN, op. cit., p. 150.
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tica social, aprofundando, deste modo, a axiologia constitucional, e reper-
cutindo na atividade jurisdicional de modo a ressaltar o seu viés ético e
efetivador dos direitos humanos.

Nesse contexto, o controle de convencionalidade das leis pela juris-
dicdo contribui para que os direitos humanos previstos nos tratados inter-
nacionais sejam incorporados as decisoes judiciais, permitindo a interiori-
zac¢do deste consenso por meio das decisdes judiciais.

Deste modo, a jurisdi¢ao constitucional funciona como instrumento
potencializador da efetividade dos direitos humanos, na medida em que, a
partir da compreensao critica da realidade, sob o prisma direitos humanos,
aplica este consenso no ambito interno, operando, assim, como ferramenta
de transformacao social.
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1. INTRODUCAO

O artigo se propde a analisar a concepg¢ao de uma so resposta correta
(“one right answer”) para o mesmo caso judicial, a partir do pensamento
de Ronald Dworkin, contextualizando com a matematica, mais precisa-
mente com o problema da quadratura do circulo, e suas conexdes com a
razoabilidade das decisdes judiciais.

Tem-se por objetivo geral destacar o que se entende por unica res-
posta correta, por quadratura do circulo e por razoabilidade da decis@o
judicial, apontando as caracteristicas de cada qual.

Como objetivo especifico, almeja-se saber se a busca por apenas
uma resposta correta no Direito € realizavel, comparando-a, nesta emprei-
tada, com a questdo da quadratura do circulo na matematica — ciéncia exata
por exceléncia —, e quais os reflexos desta abordagem em relagao a ideia de
razoabilidade da decisdo judicial.

Os problemas que se visa enfrentar sdo: a)- existe apenas uma so
solugdo juridica para cada caso? b)- na matematica existem respostas exa-
tas para todos seus problemas? c)- o que se entende por razoabilidade da
decisdo judicial e como alcanca-la? Mais do que isso: como saber se deter-
minada decisdo ¢ razoavel?

O texto ndo tem pretensdo exaustiva, tampouco se assenta juizos
definitivos. Busca-se tdo-somente empreender novas possibilidades de la-
borar com o Direito na tentativa de aproxima-lo da Ciéncia Juridica e da
Justica. Se fomentar a reflexao no leitor, independentemente de sua adesao
as ideias estudadas, ja se tera atingido seu desiderato.

2. A “UNICA RESPOSTA CORRETA” DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin, jurista estadunidense, recentemente falecido
(14/02/2013), foi um dos maiores combatentes do relativismo juridico. Sua
construcdo teorica foi motivada, basicamente, em oposi¢do ao pensamento
do jurista inglés H. L. A. Hart que, no capitulo 7, de seu classico O Con-
ceito de Direito afirmou que, em algumas situacdes, o juiz devera decidir o
caso com base na discricionariedade.!

O pensamento de Hart foi motivado, em termos gerais, por dois fa-
tores: a)- apesar do positivismo juridico, a lei ndo prevé todas as possi-

" DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Massachusetss: Harvard University Press, 1977. p. IX.
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bilidades fatico-juridicas, necessitando da “atividade judicial criadora”
(“creative judicial activity”)*; b)- as palavras veiculadas pelos enunciados
normativos apresentam uma textura aberta (‘“open texture of Law”), care-
cendo para sua aplicagdo de uma interpretacdo que podem variar, confor-
me as peculiaridades do caso concreto. Para comprovar sua posi¢ao Hart
ministrou o seguinte exemplo: “nenhum veiculo pode entrar no parque”
(“no vehicle may be taken into the park”)’. Na sequéncia, sustentou que,
se se estiver diante de um automovel comum, de um 6nibus ou de uma
motocicleta, ndo havera davida da incidéncia da hipdtese contida na lei.
Diversa, porém, serd a situacdo se se estiver diante de “carro elétrico de
brinquedo” (“toy motor-car electrically propelled”),* o que exigira uma
atitude adaptativa por parte do juiz.

Ao exemplo de Hart podem ser acrescentados outros, tais como: e se
estiver diante de um cortador de grama motorizado que somente pode ser
operavel se conduzido pelo responsavel pelos servigos? Ou: e se se tratar
de veiculo policial que esteja em perseguicao a criminoso(s) em estado de
flagrante delito? E, por fim, e se se tratar de uma ambulancia que precise
ingressar no parque para prestar SOcorro a uma pessoa em risco de morrer?

Seguramente, nestes ultimos exemplos, havera necessidade de uma
adaptacao, flexibilizagdo, correcdo, calibragao do enunciado normativo, a
fim de evitar uma solugdo juridica irrita, insensata, absurda, injusta.

A postura de Hart, a proposito, ¢ muito semelhante ao que defendeu
Recasens Siches, ao defender que a logica juridica exige uma logica pro-
pria, ao que nominou “légica do razodvel” .’ Para atesta-la, Siches recorreu
a Radbrusch, que, de sua parte, colheu exemplo de Petrasyski, a saber: “é
proibida a entrada na plataforma de pessoas com cdes” (“se prohibe el
paso al anden con perros”. Exposto o enunciado nestes termos, por certo,
uma pessoa que pretendesse ingressar no recinto acompanhada de um urso,
nado encontraria impedimento juridico se a matéria fosse dirimida com base
em silogismo da légica tradicional, e isso conduziria a uma solug¢ao juridi-
ca destituida de sentido.®

Contemporaneamente, o jurista estadunidense Andrei Marmor, profes-
sor de Berkeley, apresenta hipotese semelhante. Suponha-se um passageiro

2HART. H. L.A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 134.

3 Ibid., p. 128.

4 Ibid., p. 129.

5 SICHES, Luiz Recasens. Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho. 2. ed. México: Porrtia, 1973. p. 143.
6 SICHES, op. cit., p. 165.
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que esteja em uma estagdo de trem aguardando a chegada do veiculo trans-
porte. Na estagcdo, o passageiro se apercebe da existéncia de uma regra
juridica, que prescreve: “é proibido dormir nesta estagdo” (“it shall be a
misdemeanor to sleep in any railway station’). Apesar disso, apos algum
tempo de espera no local, o sujeito acabe por cochilar alguns minutos.
E evidente que ndo houve infragdo & regra juridica, haja vista o texto e
contexto respectivos. A norma em questdo, em sua esséncia, proibe que
pessoas passem a noite no local; que durmam; facam da estagdao meio de
acomodacado; que se valham das poltronas ou bancos ali existentes como
leitos, o que ndo foi o caso. Disto tudo se percebe que ndo basta o exame
frio e literal dos dispositivos legais. E preciso investigar o contexto em que
o fato ocorreu cotejando-o com o valor e finalidade tutelados pelos Direito
com a edigdo da norma.”

Hans Kelsen, no capitulo 8°, de seu, igualmente, classico Teoria
Pura do Direito, para desagrado de Dworkin, embora Kelsen ndo tenha
sido seu foco®, a exemplo de Hart, afirmou que pode haver mais de uma
decisdo correta para um mesmo caso.’,'° Veja o que Kelsen disse:

A teoria usual da interpretagdo quer fazer crer que a lei, apli-
cada ao caso concreto, poderia fornecer, em todas as hipd-
teses, apenas uma unica solugdo correta (ajustada), e que a
‘juste’ (correcdo) juridico-positiva desta decisdo é fundada
na propria lei (...) s que, de um ponto de vista orientado
para o Direito positivo, ndo ha qualquer critério com base no
qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito
a aplicar possa ser preferida a outra. Nao ha absolutamente
qualquer método — capaz de ser classificado como de Direito
positivo — segundo o qual, das varias significacdes verbais de
uma norma, apenas uma possa ser destacada como ‘correta’.

7 MARMOR, Andrei. The Pragmatics of Legal Language. USC Legal Studies Research, Paper n° 08-11. May 2008. p. 9.

8 Segundo Dworkin “The most powerful contemporary version of positivism is that proposed by H.L.A. Hart, and it
is Hart’s version which is criticized in this book”. Tradugao: “A versao contemporanea mais forte do positivismo é
proposto pelo H. L. A. Hart, e é esta versdo (de Hart), que é criticada neste livro”. (DWORKIN, op. cit., p. XI).

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 391.

0 Hart, a exemplo de Kelsen, reconheceu a possibilidade de mais de uma deciséo correta. Observe-se: “In these
cases it is clear that the rule-making authority must exercise a discretion, and there is o possibility of treating the
question raised by the various cases as IF there were one uniquely correct answer to be found, as distinct from
an answer which is a reasonable compromise between many conflicting interests”. Tradug&o: “Nestes casos, é
evidente que a autoridade respectiva deve exercer um poder discricionario, e ndo ha possibilidade de tratar a
questdo levantada pelos varios casos, como se houvesse uma Unica resposta correta a ser encontrada, como distinto
de uma resposta que é um compromisso razoavel entre muitos interesses conflitantes”. (HART. op. cit., p. 132).
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Exposta a ideia desta forma, ou seja, considerando a dimensdo e
riscos que podem ocorrer com uma discricionariedade sem precisar seus li-
mites, em certo sentido, ndo ha como discordar de Dworkin. Afinal, quais
seriam os critérios para se aferir se a decis@o judicial ndo reflita uma mera
opinido (“doxa”) do julgador, com base em critérios pessoais de justiga,
formados a partir de sua biografia?"!

Esta circunstancia poderia, sem davida, comprometer a seguranca
juridica que, ao lado da paz e da Justica, constitui um dos principais fun-
damentos e fins do Direito.

Foi com essa preocupagao que Dworkin ndo negou, em plenitude, a
existéncia de discricionariedade na atuagdo judicial."> No entanto, defen-
deu que esta discricionariedade deve ser em “sentido fraco” (“weak sen-
se”), e ndo em “sentido forte” (“stronger sense”)."> O Direito positivo vin-
cula e deve ser observado por todos, de modo a evitar instabilidade social e
os reflexos imprevisiveis disso. Dworkin, entdo, passou a defender a ideia
extrema da existéncia de apenas uma Unica solugdo correta (“one right
answer”) nos casos judiciais.'* Para tanto, acresceu outras trés elementos,
quais sejam: o “romance em cadeia” (“chain novel’), o juiz Hércules e o
Direito como Integridade (“Law integrity”).

De se averbar que Dworkin sustentou até o fim de sua vida suas pre-
missas teoricas, como se pode comprovar na obra “Justice in Robes”, de
2006, oportunidade que afirmou: “Alguns criticos, incluindo Brian Barry e
Joseph Raz, sugerem que eu mudei de idéia sobre o cardter e a importan-
cia da afirmagdo da existéncia e reivindicagdo de ‘uma resposta correta’.
Para o bem ou para o mal, ndo mudei.”"

" Segundo Dworkin: “Lawyers need no evidence to show that judges disagree, and that their decisions often reflect
their background and temperament”. Tradugao: “Advogados ndo precisam de provas para mostrar que o0s juizes
discordam e que suas decisoes muitas vezes refletem sua formagao e temperamento.” (DWORKIN, Ronald. Taking
Rights Seriously. Cambridge, Massachusetss: Harvard University Press, 1977. p. 6).

"2 Para Dworkin: “The proposition that when no clear rule is available discretion in the sense of judgment must be
used is a tautology”. Tradugdo: “A proposicéo de que quando ndo ha regra clara deve-se usar o poder discricionario
no julgamento é uma é uma tautologia.” (Ibid., p. 34).

" bid., p. 32.

™ Em certa passagem da obra levando os direitos a séria, fica clara a proposta de Dworkin ao formular a seguinte
indagacao: “How should judges reach their decisions in order best to advance the goals of the legal process?”
Tradugdo: “Como os juizes devem chegar as suas decisdes de modo a melhor para atender os objetivos do devido
processo legal?”. (Ibid., p. 6).

'S No original: “Some critics, including Brian Barry and Joseph Raz, suggest that | have changed my mind about the
character and importance of the ‘one right answer’ claim. For better or for worse, | have not”. (DWORKIN, Ronald.
Justice in Robes. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2006. p. 266).
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Neste contexto, de acordo com o romance em cadeia (“chain no-
vel”), cada juiz agiria como a dar continuidade a um longo e inacabavel
romance, e cada decisdo judicial seria mais um capitulo de uma obra a
partir do que ja foi escrito no cenario juridico. Esse romance, portanto,
nao parte do grau zero; ao contrario, daria sequéncia ao que foi e vem
sendo escrito e deve expressar um encadeamento 16gico com essa sequ-
éncia. Traduz, de certa maneira, o respeito aos precedentes judiciais, e
seu conteudo vinculativo.'¢

O juiz Hércules, a seu turno, pode ser entendido como um modelo
de juiz ou, para alguns, uma metafora. Expressa a postura que deve ser
adotada pelos juizes em geral ao lidarem com os conflitos postos para de-
cisdo. Esse juiz Hércules seria dotado de capacidade, sabedoria, paciéncia
e sagacidade sobre-humanas. Ele aceita que as leis tém o poder geral de
criar e extinguir direitos e sabe que os juizes devem seguir os precedentes
dos Tribunais.!’

A nocdo de integridade, juntamente com o devido processo legal,
a justica e a propria equidade impde a concepcdo do Direito como um
conjunto Unico e coerente de principios, expresso nao sé pelas leis (“inte-
gridade na legislagdo”), mas também por parte dos juizes nas solucdes dos
casos que devem conceber o direito como um todo sistematizado (“inte-
gridade nos julgamentos”), em que nao ha espago para decisoes “ad hoc”,
baseadas em preferéncias pessoais.

'6 Nas palavras do proprio Dworkin: “Each judge is then like a novelist in the chain. He or she must read through
what other judges in the past have written not only to discover what these judges have said, or their state of mind
when they said it, but to reach an opinion about what these judges have collectively done, in the way that each of
our novelists formed an opinion about the collective novel so far written”. Tradugéo: “Cada juiz é, entdo, como um
romancista em cadeia. Ele ou ela deve ler o que outros juizes no passado escreveram ndo s6 para descobrir 0 que
esses juizes ja disseram, ou seu estado de espirito quando eles disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o
que esses juizes tém coletivamente fizeram, no sentido de que cada um de nossos romancistas formou uma opinido
sobre 0 romance coletivo escrito até agora.” (DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press, 1985. p. 159).

7 Sobre o0 juiz Hércules, veja como Dworkin se expressa: “We might therefore do well to consider how a philosophical
judge might develop, in appropriate cases, theories of what legislative purpose and legal principles require. We shall
find that he would construct these theories in the same manner as a philosophical referee would construct the
character of a game. | have invented, for this purpose, a lawyer of superhuman skill, learning, patience and acumen,
whom | shall call Hercules. | suppose that Hercules is a judge in some representative American jurisdiction. | assume
that he accepts the main uncontroversial constitutive and regulative rules of the law in his jurisdiction”. Tradugao:
“Podemos, portanto, considerar como um juiz filésofo poderia desenvolver, em casos apropriados, teorias sobre as
intencdes legislativas e aquilo que os principios juridicos exigem. Veremos que ele iria construir essas teorias da
mesma maneira como um arbitro filosofico iria construir as caracteristicas de um jogo. Eu inventei, para esse fim,
uma figura de habilidade sobre-humana, aprendizagem, paciéncia e perspicacia, a quem eu chamarei de Hércules.
Eu suponho que Hércules seja um juiz de alguma jurisdicdo americana representativa. Presumo que ele aceita as
principais regras nao controversas que regulam o direito em sua jurisdicéo.” (DWORKIN, Taking, op. cit., p. 105).
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Apesar do esforco do jurista estadunidense, um exame mais criterio-
so da realidade juridica, indica que ¢, sim, possivel mais de uma solucao
correta — juridicamente aceitavel — para uma mesma questdo juridica. A
bem ver, isto ocorre diariamente em todas as instancias do Poder Judici-
ario, seja entre juizes de primeiro grau que proferem decisdes antagoni-
cas entre si, todas insertas na moldura juridica; seja, ainda, nas decisdes
proferidas pelos Tribunais em reexame das decisdes de primeiro grau ou
mesmo quando estes Tribunais tém suas decisdes alteradas pelos Tribu-
nais Superiores, sem que, por si s0, possa-se falar em decisdes erradas ou
falhas. Muitas vezes isto provém de meros entendimentos dispares, todos
realizados no ambito do juridicamente aceitavel.

Esta situacdo, alias, em algumas circunstancias pode criar certo em-
barago aos profissionais do Direito quando se veem diante da dificil tarefa
de explicar o que ocorreu a parentes ou amigos que nao tenham transito ou
formagao juridica.

De qualquer forma, ndo h4d como ndo reconhecer o mérito da obra de
Dworkin ao combater o relativismo juridico, formulando para isto uma teoria
com contornos rigidos; critérios mais firmes na interpretagdo e aplicagdo do
Direito. Embora tenha recebido diversas criticas em relagdo a “unica resposta
correta”,'s,"” tem-se que o maior ponto fraco de sua teoria nem seria tanto este
ultimo aspecto, mas sim as premissas que ele assentou para alcanga-la.

Neste particular, merece destaque a ficcdo do Juiz Hércules. Como se
sabe, na realidade — e mesmo no sentido metaforico —, ndo existem juizes se-
mideuses, com poderes sobre-humanos, o que, por si s, indica para a nao
factibilidade de uma s6 decisdo correta na solugdo de um mesmo caso juridico.

A busca pela existéncia, sempre, de s6 uma decisdo correta soa como
algo inatingivel. Trata-se de projeto que ndo se realiza, tampouco pode se
realizar, eis que, ao contrario do que o ser humano pode aspirar, a vida ndo ¢
matematica; nao em tons absolutos. E, fazendo uso das palavras de Georges

'® De acordo com Eros Grau: “Da-se na interpretacdo de textos normativos algo andlogo ao que se passa na
interpretagdo musical. Ndo ha uma Unica interpretacdo correta (exata) da Sexta Sinfonia de Beethoven: a Pastoral
regida por Toscanini, com a Sinfonica de Mildo, é diferente da Pastoral regida por von Karajan, com a Filarménica
de Berlim. Ndo obstante uma seja mais romantica, mais derramada, a outra mais longilinea, as duas sao auténticas
— e corretas. Nego peremptoriamente a existéncia de uma dnica resposta correta (verdadeira, portanto) para o
caso juridico — ainda que o intérprete esteja, através dos principios, vinculado pelo sistema juridico. Nem mesmo
0 juiz Hércules (Dworkin) estara em condiges de encontrar para cada caso uma resposta verdadeira, pois aquela
que seria a Unica resposta correta simplesmente ndo existe” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretagao/aplicacao do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. XXV).

' Na mesma trilha, Robert Alexy: “as regras do discurso ndo permitem encontrar sempre precisamente um resultado correto.
Com fregiiéncia resta uma consideravel margem do discursivamente possivel” (ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao
juridica. A teoria do discurso racional como teoria da justificagao juridica. Sao Paulo: Landy. p. 266).
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Ripert, cumpre anotar que “foda vez que o Direito ignora a realidade; a
realidade se vinga, ignorando o Direito”.

E preciso, por isso, mirar em outro alvo. Um alvo que ndo abra as
portas, de modo excessivo e, talvez, perigoso para um subjetivismo discri-
cionario desprovido de critérios falseaveis®; e que, a0 mesmo tempo, seja
compativel com a natureza e vida humanas. Caso contrario, qualquer ideia
que venha a ser sustentada fora disso pode nao sair da “folha de papel”.*!

3. DIREITO POSITIVO E A QUADRATURA DO CIRCULO

O Direito ndo ¢ uma ciéncia exata. O Direito € dinamico e complexo.

Dinamico porque se revela mediante um processo histérico e, como
dizia Heraclito, “ninguém passa duas vezes no mesmo rio”.** Logo, o Di-
reito deve estar em constante revisao e atualizagdo, seja na prescrigao de
novas condutas a regular a vida em sociedade, condutas estas que devem
estar em consonancia com a realidade e com os valores sociais vigentes;
seja, ademais, por meio da interpretagdo (significagdo) destas condutas
(proibidas (V), permitidas (P) e obrigatorias (0O)), levando-se em conta,
sempre, 0 contexto em que ocorreram.”

Complexo porque ndo se esgota em si. Ao contrario, interage com
inimeras dimensoes da vida em sociedade. Passa pela moral e pela ética;
estende-se pela politica e economia; encontra-se com a filosofia, sociolo-
gia, antropologia, psicologia e, nesse cenario plurimo, extrai seus funda-
mentos e demarca suas diretrizes. Dai o brocardo: “ubi societas, ibi jus”.

Nao obstante esses aspectos, fato é que o Direito, aqui tomado em
sua perspectiva de Direito positivo, ¢ obra humana e, como tal, um produto
cultural. Por ser produto da cultura ndo ha como se eliminar a subjetivi-
dade. Esta lhe ¢ inerente. Esta na raiz do seu nascedouro e, diante disso, o
acompanha.”*

2 Para Karl Popper para que o conhecimento seja considerado cientifico deve ser refutavel, falseével, falsificavel,
ou seja, somente quando seja possivel checa-lo, examina-lo, avalia-lo e testa-lo. (POPPER, Karl. Conhecimento
Objetivo: uma abordagem evoluciondria. Belo Horizonte: Itatiaia, 1975. p. 24-25).

21 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da constituigao. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 33.

2 BUCKINGHAM, Will; et. al. The Philosophy Book. New York: DK, 2011. p. 40.

% Sobre este aspecto, as palavras de Riccardo Guastini: “In ambito giuridico, ‘interpretare’ significa attibuire
significato ad um texto”. Tradugdo: “No ambito juridico, ‘interpretar significa atribuir um significado a um texto”.
(GUASTINI, Riccardo. Il Giudice e la Legge. Torino: G. Giappichelli Editore, 1995. p. 17).

2 Acerca do tema, Cristiano Carvalho assevera: “o direito, em nivel de significacéo, ou seja, no plano das normas, é
ontologicamente subjetivo como qualquer outro bem cultural, o que torna sempre a investigagéo ardua. Ainda que
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Desse modo, falar em solugdes exatas; em uma sé solugao correta
para cada caso ndo parece ser o melhor caminho em Direito. Em rigor, nem
na matematica, ciéncia exata por exceléncia, isto ocorre sempre. Mesmo
na matematica algumas questdes nao fecham. Ou seja, nem sempre ela for-
nece apenas respostas Unicas para a solucao de seus problemas, por maior
que seja o grau de abstragdo.

Uma das situagdes em que isto ocorre se refere a chamada quadratu-
ra do circulo. O objetivo de se quadrar o circulo seria saber se € possivel
construir um quadrado com 4rea igual e exata a area do circulo, valendo-se
apenas de régua e compasso, em um numero finito de possibilidades.? Dai
a expressao quadratura do circulo.

Oficialmente, a primeira tentativa de quadrar o circulo data do Sé-
culo V a.C, por iniciativa de Anaxagoras.’® O tema seguiu por Séculos sem
solugdo, desafiando matematicos — € nao so6 — de varias épocas e cantos do
planeta. Um dos que se debrugaram sobre o tema foi Thomas Hobbes.?’

E de conhecimento piblico que a formula do circulo corresponde a “z
. r?” 28 Para compreendé-la basta realizar uma circunferéncia valendo-se, por
exemplo, de uma fita métrica. Depois, medir o didmetro e em seguida o pe-
rimetro do circulo feito. Na sequéncia, divide-se um pelo outro e o resultado
sera algo em torno de “3,74”, ou seja, o . Logo, a formula do circulo vem a
ser exatamente “A = . r”. Em que, vertida para linguagem ndo simbdlica,
a area do circulo equivale ao 7 multiplicado pelo raio ao quadrado.

Por conseguinte, para se quadrar o circulo, deve-se inserir o 7
(3,14...) em um dos lados (/) do quadrado. Este lado (/) deve corresponder
a raiz quadrada de 7 (3.14...). Contudo, este calculo ndo resulta possivel,
pois o 7, além de ser um nuimero irracional, ¢ um nimero transcendente,
impossibilitando a operacao.

se possa buscar uma epistemologia objetiva, ou seja, livre na medida do possivel de opinides pessoais € juizos de
valor subjetivos, o Unico substrato ontologicamente objetivo do direito sdo os textos em sua literalidade mais crua. A
partir do momento em que o intérprete passa a construir sentido, a ontologia converte-se em subjetiva”. (CARVALHO,
Cristiano. Teoria da decisao tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 269).

25 JENDEMIATTI, Aloisio Daniel. A quadratura do circulo e a génese do nimero w. Dissertagao de Mestrado na
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), 2009. p. 20.

% Qutros dois problemas matematicos, desde a Grécia Classica, similares a quadratura do circulo s&o a duplicacéo
do cubo e a triparticao do &ngulo. Ainda sobre a matematica apresentar outras questdes insollveis, ver o paradoxo de
Russel aplicada a Teoria dos Conjuntos, que, de maneira simples, pode ser compreendido pelo Paradoxo do Barbeiro.
No mesmo sentido, a Teoria da Incompletude de Kurt Godel, por vezes chamado de “teorema da indecidibilidade”.
Isto demonstra que a questdo da quadratura do circulo esta longe de ser a Unica aporia na matematica.

27 HOBBES, Thomas. Elementos de filosofia. Primeira Segao. Sobre o Corpo. Parte |. Campinas: IFCH/Unicamp,
2005. p. 10.

% Qu, informalmente, como se costuma falar no ensino médio: “Pierre ao quadrado”.
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Para se entender melhor, deve-se lembrar que numeros irracionais
sao aqueles que ndo podem ser obtidos pela divisao de dois numeros intei-
ros. O 7, nimero irracional, manifesta-se por meio de uma dizima infinita
e ndo periodica, o que ja seria fator complicador o bastante para quadrar
o circulo. Atualmente, alguns computadores de alta geragdo conseguem
chegar a centenas de milhdes de casa decimais do 7. Apenas a titulo ilustra-
tivo, segue o nimero x até a tricentésima casa decimal: = = 3,14159 26535
89793 23846 26433 83279 50288 41971 69399 37510 58209 74944 59230
78164 06286 20899 86280 34825 34211 70679 82148 08651 32823 06647
09384 46095 50582 23172 53594 08128 48111 74502 84102 70193 85211
05559 64462 29489 54930 38196 44288 10975 66593 34461 28475 64823
37867 8316527120 19091 45648 56692 34603 48610 45432 66482 13393
60726 02491 41273.

Nao bastasse isso, como salientado, o 7 €, ainda, um niimero trans-
cendente. Entende-se por nimero transcendente o nimero nao algébrico, o
qual — nimero ndo algébrico — vem a ser aquele que ndo se pode construir
em uma equagdo polinomial com quoeficientes inteiros.” Diz-se transcen-
dente porque transcendem a classe dos numeros algébricos. Os niimeros
algébricos sdo construtiveis; os nao algébricos (transcendentes), ndo.*

Frise-se que todo nimero transcendente ¢ irracional. Todavia, nem
todo ntimero irracional é transcendente. Isto porque, um numero irracional
pode ser algébrico; o transcendente, ndo. *!

Especificamente, em relacdao a quadratura do circulo, em 1822, o
matematico alemao Ferdinand von Lindemann demonstrou que © ¢ um
numero transcendente (ndo algébrico). Por conta disso, ndo ¢ possivel
construir um segmento de reta de comprimento igual a 7, uma vez que T,
como numero transcendente (ndo algébrico e irracional), ndo ¢ um nimero
construtivel, como sdo os nimeros algébricos.

Desta maneira, ndo ha como construir um quadrado com uma érea
igual a do circulo, utilizando régua e compasso. Importa dizer: nao ha como
calcular em um dos lados do quadrado a raiz quadrada do 7, pressuposto
necessario para se quadrar o circulo com as mesmas medidas algébricas
deste, tomando-se por base régua e compasso.

A impossibilidade da quadratura do circulo na matematica guarda
certa similitude e pertinéncia para com o Direito. A matematica, assim

» VENDEMIATTI, op. cit., p. 48.
% VENDEMIATTI, op. cit., p. 49.
3 Ibid., p. 48-50.
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como o Direito, ¢ obra cultural. E, por ser obra humana, por mais rigidos
que sejam seus critérios e métodos artificiais, ndo se chega sempre a
solugdes exatas. Ora, se na matematica isto ¢ assim, o que dizer do
Direito em que ndo ha uma linguagem simbdlica precisa, além de que
esta sempre sujeito a inimeras interagdes e facetas da vida, desde cos-
tumes, valores ou episddios imprevistos de multiplas e inimaginaveis
espécies, origens e concausas?

Em certa medida, isto confirma o que foi dito no item anterior: a
busca por uma s6 decisdo correta ndo deve ser a meta. Em Direito ndo se
deve falar em unica resposta correta, e sim em decisOes juridicas razoa-
veis; plausiveis. E, nesse diapasdo, pode-se ter, sem duvida, mais de uma
decisdo juridica correta para um so caso, desde que ambas se manifestem
COmo razoaveis.

4. A RAZOABIBILIDADE DA DECISAO JUDICIAL

Segundo Fernando Pessoa: “navegar ¢ preciso; viver ndo é preciso”.

Sem embargo de outras possiveis interpretagdes da frase acima,
pode-se entender que a navegagdo, no sentido nautico, é precisa. E dizer:
baseia-se em instrumentos de precisdo espacial, o que permite a localiza-
cdo exata do navegador, além de possibilitar que este alcance seu destino
com certa margem de seguranca. A vida, ao contrario, ndo ¢ precisa. Como
afirmava David Hume, ninguém pode assegurar que o sol nascera aqui
amanha.*? O que se pode ¢ realizar uma previsao, mais ou menos razodvel,
da probabilidade disso acontecer, levando-se em conta a experiéncia acu-
mulada no passado.

O Direito, por seu turno, que tem por finalidade regular a vida em
sociedade, ndo pode ser exato, pois a vida ndo o é. Aliado a isso, a inter-
pretagdo e a aplica¢ao do Direito ndo se reduzem a mero silogismo logico-
-formal, em que a premissa maior seria a lei; a premissa menor, os fatos, ao
passo que a decisdo judicial resultaria da mera justaposi¢cao de um sobre o
outro. Na realidade, a constru¢ao da norma individual e concreta (decisao
judicial), ndo raras vezes, exige de seu intérprete e aplicador uma série de
processos mentais, que passam pela investigagdo exaustiva dos fatos e, na
sequéncia, a seu cotejamento com as normas que compode o ordenamento
juridico, de maneira a formular a solugao razoavel no caso em pauta. Este

%2 HUME, David. Investigacao sobre o entendimento humano. S&o Paulo: Escala Educacional, 2006. p. 31-32.
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processo interpretativo, tanto dos fatos, como do Direito ndo se realiza de
maneira linear, compartimentado e rigido. Ao contrario, ha uma série de
fatores que interagem simultaneamente entre si, seja de ordem juridica,
seja de ordem extrajuridica, os quais conduzirdo a solugdo encontrada.

Nesse percurso, além da debilidade do sistema em reproduzir em
juizo em plenitude todos os fatos pertinentes, relevantes e Uteis a decisao
judicial, ha uma série de conceitos juridicos — determinados e nao —, que
deverao ser interpretados (significados), a partir do contexto fatico em que
aconteceram. Isto exige a presenca de um “mediador esclarecido”™ para
empreender a passagem da realidade para o texto juridico e deste para a
solucdo juridica adequada, sensata e justa que o caso espera.

Neste ponto, deve-se registrar que a interpretacdo e aplicagdo do
Direito, apesar dos avangos nos estudos sobre inteligéncia artificial, ainda
carece de intervengdo humana. E que, muitas vezes, codigos binarios pro-
prios de linguagem computacional (“0” e “/”’) continuam a ser insuficien-
tes para fornecer solucdes sensatas e coerentes — razoaveis — aos casos que
sdo submetidos a analise do Judiciario.*

Em simetria com o pensamento de Recasens Siches e Andrei Mar-
mor, antes citados, € com o intuito de comprovar o que aqui se sustenta,
basta notar que, se submetido a um computador, um fato que enuncie a
tentativa de subtracdo para si ou para outrem de 1,3 (um virgula trés)
kilos de carne, seguramente se chegaria a condenagdo criminal do réu
respectivo. Entretanto, quando este mesmo episodio ¢ analisado pelo Su-
perior Tribunal de Justica, o desfecho ¢ outro. Desfecho, alias, coerente e
consentaneo com os fins e valores juridico-sociais, presentes no ordena-
mento juridico e vigentes em sociedade. Isto ocorre porque se reconhece
na espécie a incidéncia do chamado principio da insignificancia, obstan-
do a subsunc¢do mecanica, automata e algébrica do fato ao disposto no
art. 155, “caput”, c¢/c art. 14, inc. 11, ambos do Cédigo Penal, que poderia
ndo soar como razoavel, afetando o senso do justo inerente ao Direito.
Nesse sentido, a ementa:

% A expressao é de MAXILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do Direito. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1992. p. 59.

% Em 1997, 0 enxadrista Garry Kasparov disputou partidas contra o supercomputador da IBM, conhecido como “Deep
Blue”. Na ocasido, a maquina venceu o homem. Posteriormente, foi constatado que a jogada que desencadeou a
vitéria do computador, ndo passou de uma falha no sistema computacional. Para mais detalhes (SILVER, Nate. The
Signal and the Noise: Why So Many Predictions Fail — but Some Don't. New York: The Penguin Press, 2002.
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HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE FURTO SIMPLES CONSIDE-
RADO PRIVILEGIADO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLI-
CABILIDADE. MINIMO DESVALOR DA ACAO. VALOR INFIMO
DA RES FURTIVA. IRRELEVANCIA DA CONDUTA NA ESFERA
PENAL. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
DESTA CORTE. HABEAS CORPUS CONCEDIDO. 1. A conduta
imputada ao Paciente — tentativa de furto de uma peca de
picanha, com peso de 1,3 kg (um quilograma e trezentos gra-
mas), avaliada em R$ 24,00 — insere-se na concepgao doutri-
naria e jurisprudencial de crime de bagatela. Precedentes. 2.
0 furto ndo lesionou o bem juridico tutelado pelo ordenamento
positivo, excluindo a tipicidade penal, dado o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento do agente, 0 minimo des-
valor da acdo e o fato néo ter causado maiores consequéncias
danosas. 3. Habeas corpus concedido para absolver o Pacien-
te. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica — HC n° 250.574/SP,
Rel. Ministra Laurita Vaz, julgado em 18/12/2012).

Outro aspecto que deve ficar claro no julgado citado ¢ o fato de
que os julgadores do Superior Tribunal de Justica ndo tomaram por base
verdades pessoais e particulares; no¢oes subjetivas e, portanto, relativistas
de Justica. Ao contrario, alicergaram seu entendimento em premissas uni-
versais ¢ generalizantes; consistentes e coerentes. Apontaram, inclusive,
porque no caso em questao se justificava a aplicag@o do principio da insig-
nificancia, o que ndo abala a seguranca juridica. Ao revés, firma-se como
forte sinalizador para nova aplicagdo do principio da insignificincia em
casos futuros, desde que presentes certos pressupostos, o que os Romanos
ja sabiam de longa data, conforme se extrai do brocardo: “ubi eadem ratio,
ubi eadem jus” (“onde houver a mesma razdo, haverda o mesmo direito”).

Como se observa, ndo se esta aqui a defender um relativismo juridi-
co. Esta, sim, a defender a interpretacdo e aplicacdo do Direito de maneira
subjetiva — eis que esta lhe ¢ insita — Todavia, isto deve ocorrer do modo
mais objetivo possivel, o que, s.m.j., afigura-se razoavel, eis que passivel
de concretizagao.

Mas o que vem a ser razoabilidade? Precisamente: o que vem a ser a
razoabilidade na decisdo judicial?

Em sentido informal, razoavel ¢ palavra ambigua. De modo geral,
expressa algo coerente, adequado, congruente, sensato, compativel com a

José Ricardo Alvarez Vianna 103



realidade subjacente.’ Ou seja, algo que faga sentido; que traga implicito
consigo a marca da razao, dai por que tem como pressuposto sua inteligibi-
lidade. Afinal, ndo ha como aceitar algo como razoavel se nao for possivel
aferir suas contingéncias, circunstancias, peculiaridades e justificativas.

Em sentido juridico, a razoabilidade esta ligada ao principio da pro-
porcionalidade, conforme entende Luis Roberto Barroso: “razoabilida-
de e proporcionalidade sdo conceitos proximos o suficiente para serem

intercambiaveis”

O proprio Barroso, no entanto, deixa claro, na mesma obra, que propor-
cionalidade e razoabilidade tém origens distintas. Segundo o constitucionalista:

A idéia de razoabilidade remonta ao sistema juridico anglo-
-saxdo, tendo especial destaque no direito norte-americano,
como desdobramento do principio do devido processo legal
substantivo. (...) J& a nogdo de proporcionalidade vem asso-
ciada ao sistema juridico alemao, cujas raizes romano-ger-
manicas conduziram a um desenvolvimento dogmatico mais
analitico e ordenado.*

Humberto Avila, a principio, diverge desta afinidade entre propor-
cionalidade e razoabilidade. Veja o que ele diz:

Com efeito, o postulado da proporcionalidade pressupde a re-
lacéo de causalidade entre o efeito de uma acéo (meio) € a
promocao de um estado de coisas (fim). Adotando-se o meio,
promove-se o fim: 0 meio leva ao fim. J& na utilizagao da ra-
zoabilidade como exigéncia de congruéncia entre o critério de
diferenciacdo escolhido e a medida adotada ha uma relagéo
entre uma qualidade e uma medida adotada: uma qualidade
nao leva a medida, mas é critério intrinseco a ela.®

3 Seguindo diretriz similar, Antonio José Calhau Resende: “A razoabilidade é um conceito juridico indeterminado,
elastico e variavel no tempo e no espaco. Consiste em agir com bom senso, prudéncia, moderagao, tomar atitudes
adequadas e coerentes, levando-se em conta a relagdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a
finalidade a ser alcangada, bem como as circunstancias que envolvem a pratica do ato”. (RESENDE, Antonio José
Calhau. O principio da razoabilidade dos atos do poder publico. Revista do Legislativo. Abril, 2009).

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgao do novo modelo. 2. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 305.

7 |dem.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 10. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. p. 162.
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Por outras palavras, na proporcionalidade ha uma “relacdo de cau-
salidade”, entre “meios™ e “fins”, ao passo que na razoabilidade ha uma

“relagdo de equivaléncia” entre “critério” e “medida” >

Mais adiante, porém, o autor gatcho acaba aderindo a esta inter-
-relagdo entre proporcionalidade e razoabilidade, ao afirmar: “é plausivel
enquadrar a proibi¢dao d excesso e a razoabilidade no exame da propor-

cionalidade em sentido estrito”. *°

Nao obstante este ultimo registro, o que importa, nesta sede, ¢ levar
a nocao de razoabilidade como relacdao de equivaléncia, isto &, saber se os
critérios adotados para solugdo do caso em determinada decisdo judicial
sdo compativeis, juridicamente aceitaveis, com a medida levada a efeito.

Por este prisma, serd razoavel juridicamente a decisdo judicial (me-
dida) que esteja a apoiada bases firmes estipuladas em conformidade com
a Ciéncia do Direito. Desta forma, as no¢des de Justi¢a e Direito, como
de Direito e Ciéncia do Direito estdo unidas indissoluvelmente. Dito de
outro modo: o Direito busca a Justi¢a, que, por sua vez, deve se realizar de
acordo com o Direito. Lembre-se que Direito ndo se confunde com lei, e
Justiga ¢ algo além de meras convicgdes pessoais.

Tendo em isto presente, para atingir esse fim — o “justo concreto™'; a

razoabilidade juridica —a Ciéncia do Direito fornece uma série de critérios,
tanto interpretativos, como argumentativos que devem se fazer presentes
nas decisdes judiciais para que estas possam ser consideradas razoaveis.

No que alude a hermenéutica juridica, destacam-se contribuigdes de
Ronald Dworkin, Georges Kalinowski, Riccardo Guastini, Emilio Betti, Toul-
min, Andrei Marmor, Hans-Georg Gadamer, Giovanni Tarello, Roberto Ver-
nengo, Eros Grau, Inocéncio Martires Coelho ou Lénio Streck. No ambito
da argumentacdo juridica podem ser lembrados Chaim Perelman, Theodor
Viehweg, Neil Maccormick, Robert Alexy, Manuel Atienza, Klaus Giinther.*?

Nesta mesma linha de analise, pode ser lembrada, ainda, a logica e
a semiotica juridicas. A primeira, seja em suas dimensdes alética, deonti-
ca ou paraconsistente, ao fornecer critérios para se estruturar e organizar
ideias e argumentos fatico-juridicos. A segunda, com énfase na linguagem
linguistica, em seus niveis sintdtico, semantico e pragmatico, viabiliza

% ldem.
40 1dem.
41 A expressdo € de NALINI, José Renato. A rebelido da toga. 2. ed. Campinas: Millennium, 2008. p. 141.

2 Sobre argumentacéo juridica, recomenda-se a obra de ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto. Poder judiciario e a
argumentacao no atual estado democratico de Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.
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uma significacdo de fatos e de direito, de modo transparente e apoiada em
codigos fortes.

Estes aspectos permitem que se preencha, com rigor, o disposto no
art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal, que exige que toda decisdo judi-
cial seja fundamentada.

Somente com a existéncia de critérios, pré-definidos pela Ciéncia
do Direito, serd possivel examinar, checar, testar, falsear a decisao judicial
para se saber se ela pode ser considerada razoavel. Somente com a presen-
ca destes critérios, € que se poderd examinar as premissas faticas e juridi-
cas levadas a cabo pelo julgador para se aferir sua razoabilidade.

Em suma, se, por um lado, o Direito ndo pode prescindir da busca
de uma solucao justa (leia-se: razoavel); por outro, ndo pode dispensar os
critérios fornecidos pela Ciéncia do Direito para atingimento deste ideal.
Direito e Ciéncia, bem como Direito e Justica devem caminhar juntos, a
partir de parametros ndo milimétricos, nem como certezas absolutas, mas
dotados de razoabilidade; razoabilidade juridica.

Nao se visa, aqui, expor minuciosamente quais sao estes critérios,
mas apenas destacar que eles existem e se destinam tanto ao uso do intér-
prete e aplicador do Direito, como aos destinatarios e interessados em co-
nhecer os motivos da decisdo. A razoabilidade deve ser aferida, portanto, a
partir destes critérios, nos limites do humano e do possivel.

5. CONCLUSOES

Do desenvolvimento do tema, foram extraidas as seguintes conclusdes:

1. Ronald Dworkin, a partir da obra Taking Rights Seriously, publi-
cada em meados da década de 1970, passou a defender a ideia da existén-
cia de apenas uma s6 resposta correta (“one right answer”) para um unico
caso judicial. Na ocasido, seu objetivo era combater o pensamento de H. L.
A Hart que afirmava que, no positivismo juridico, diante da textura aberta
da norma juridica (“open texture of Law’), e da impossibilidade da lei
regular todas as situacdes juridicas passiveis de ocorrer em sociedade, em
certos casos, o juiz poderia agir com discricionariedade, além de que pode-
ria haver mais de uma solu¢ao juridica para o mesmo caso.

2. Apesar do esfor¢co empreendido por Ronald Dworkin e da im-
portancia de sua obra no combate ao relativismo juridico, o que fez com
base em quatro premissas (unica resposta correta, romance em cadeia, juiz
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Hércules e o Direito como integridade), ¢ fato que pode existir além de
uma solugao juridicamente correta para um mesmo caso. Alids, isto ocorre
diariamente nos Tribunais.

3. A busca por uma decisdo judicial exata, precisa, matematica nao deve
ser o objetivo. Uma pesquisa atenta revela que isto nem sempre € possivel na
propria matematica, apesar de sua linguagem artificial e do elevadissimo grau
de abstracdo. Um dos exemplos em que isto ocorre ¢ a quadratura do circulo,
que ndo pode ser realizada por ser 7 um numero irracional e transcendente
(ndo algébrico). Logo, se nem na matematica ha possibilidade de se estabele-
cer solucdes exatas para todos seus problemas, o que dizer no Direito, cujos
fatores de interacao com a realidade sdo muito mais amplos e imprevisiveis.

4. A busca, a meta, o alvo ndo deve, pois, consistir em buscar uma
sO resposta correta para os mesmos casos juridicos. Deve, diante das limi-
tagdes humanas e da multiplicidade de aspectos que interagem no Direito,
ser pela razoabilidade da decisdo judicial.

5. Arazoabilidade da decisdo judicial deve ser aferida a partir de crité-
rios rigorosos fornecidos pela Ciéncia do Direito. Isto tém por fim evitar de-
cisoes de cunho eminentemente subjetivista e que possam afetar a seguranga
juridica, uma das pilastras do Direito. Nesta conformidade, a interpretagio e
aplicagdo do Direito devem ser realizadas com subjetividade, entretanto do
modo mais objetivo possivel, nos limites do realizavel e do razoavel.
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1. INTRODUCAO

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
expresso pelo artigo 225 da Constitui¢ao Federal representa um dos pilares
do Estado Constitucional Brasileiro, ja que o meio ambiente ¢ pressuposto e
essencial a sadia qualidade de vida e base integrante da dignidade humana.

Muito embora a consagracao do direito ao meio ambiente como direi-
to fundamental seja um tema pacificado tanto na doutrina quanto na jurispru-
déncia, discute-se o alcance deste enunciado, no sentido de ser uma norma
que possa ou ndo atribuir um direito subjetivo ao meio ambiente. Parte-se,
portanto, das reflexdes de Ney de Barros Bello Filho! para analisar o dispo-
sitivo constitucional (art. 225), o que leva a uma primeira conclusdo, intro-
dutoria, de que sdo atribuidos direitos apenas prima facie, sendo necessaria a
fixacdo de seus conteudos, que sera realizada concretamente como resultado
de uma colisdo com outros principios que ajam em sentido contrario.

Por outro lado, a Constitui¢ao Federal de 1988 dispensou um trata-
mento juridico-constitucional a prote¢do do meio ambiente que estabelece
deveres fundamentais, enunciados ao Estado e aos particulares, estando-se a
tratar da perspectiva ou dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Nas pa-
lavras de Hesse “os direitos fundamentais ndo podem existir sem deveres.””

Dai o interesse deste breve estudo: refletir sobre a relatividade deste
nucleo essencial a partir de concepgdes acerca da valoragdo moral da na-
tureza trazida por diversas concepgdes da ética ambiental. Afinal, tanto a
dogmatica juridica quanto a ética ambiental se deparam com as questdes
“O que se protege?”, “Por que se protege?” e “Como se protege?”. Em
paralelo, a discussdo estara permeada da analise dos deveres ambientais.

2. DIREITO AO MEIO AMBIENTE COMO DIREITO
E DEVER FUNDAMENTAL

Ney de Barros Bello Filho® afirma que “os direitos fundamentais sao
categorias dogmaticas e, além disso, garantias contramajoritarias”. Neste
estudo, o autor traz como ponto de partida a necessidade de a dogmatica

" BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito ao ambiente: da compreensdo dogmatica do direito fundamental na pds-
modernidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

2 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicéo, p. 21. apud SARLET, Ingo Wolfgang; FERNSTERSEIFER, Tiago.
Direito constitucional ambiental. So Paulo: RT, 2012. p. 135.

3 BELLO FILHO, op. cit., p. 11.
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juridica garantir a certeza do proprio direito e a estabilidade do conhe-
cimento, mesmo sob uma base social caracterizada pela incerteza e pela
inseguranca dos tempos atuais.

Os conflitos ambientais, por sua vez, decorrem de uma crescente
preocupacao com a preservacao ambiental e do desafio em harmoniza-lo
com os direitos individuais de liberdade e de propriedade. Certamente,
novos valores sao determinados pela sociedade vindo a exigir normas juri-
dicas diante do fato social “crise ambiental”. ¢

A sociedade consolidou a consciéncia moral sobre a conduta do ho-
mem com o mundo natural que o acolhe. O dever da humanidade em modi-
ficar o seu comportamento perante o mundo natural ¢ urgente. Os debates
envolvem, nesta seara, desde a reflexdo moral que deve ampliar seus ho-
rizontes incorporando ao seu repertorio a conduta do homem em relagdo a
natureza, além de discutir novos recursos tedricos, procedentes da filosofia
da natureza, da biologia e da ecologia e a necessaria e urgente revisao do
antropocentrismo, aceito como pressuposto e suporte dos sistemas morais
vigentes no Ocidente. °

O cenario de destruicao e ameaga ao meio ambiente traz para a Filo-
sofia e para o sistema juridico questionamentos sobre o valor da natureza,
o sentido do progresso cientifico ¢ a necessidade da criagdo de um novo
paradigma moral, no qual o autor principal deixa de ser o homem e passa
a ser a natureza. O fundamento da acdo preventiva em prol do meio am-
biente da inicio ao questionamento da dimensao moral a ser atribuida a
natureza, a ponto de se justificar uma atuagdo ética em seu beneficio. “A
crise ecoldgica acende uma nova luz sobre a heranga da modernidade e

suas patologias”.®

Este novo agir atrelado ao “relacionar-se” com o meio ambiente sus-
cita questdes de ordem da moral aplicada que cria um modelo de ética
ambiental e coloca em xeque a praxis economica racional e realista. Até
entdo, o ato de dominar a natureza significou o triunfo do homem que a
deslocou de suas proprias leis de desenvolvimento para configura-la se-
gundo espagos e tempos regulados por leis de racionalidade geométrica,
inspirando arquitetos, urbanistas e juristas, que transformaram seus produ-
tos em leis do mercado. Triunfou o homo technicus, que nos dois ultimos

4 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 507-510.

5 GOMES-HERAS, José Maria G. Presentacion. In: GOMES-HERAS, José Maria G. (coord.) Etica del medio ambiente:
problema, perspectivas, historias. Madrid: Tecnos, 2001. p. 9 -10.

® GOMES-HERAS, José Maria G. El problema de una ética del “medio ambiente”. In: GOMES-HERAS, José Maria G.
(Coord.) Etica del medio ambiente: problema, perspectivas, historias. Madrid: Tecnos, 2001. p. 23.

Karin Kassmayer m



séculos explorou os recursos naturais, organizou 0s seus espagos € mani-
pulou os seus fenomenos.’

Nesse diapasdo, a Constituicdo Federal de 1988, como dito, consa-
gra o direito ao ambiente sadio e ecologicamente como um direito funda-
mental, o que significa, para Ney de Barros Bello Filho “vé-lo como um
categoria dogmatica a partir do reconhecimento de um enunciado normati-
vo e de uma norma de matriz constitucional”.®* Além de um bem protegido
constitucionalmente, o autor afirma que se estad diante de uma norma de
natureza juridica constitucional ndo meramente programatica ou dirigente,
mas de um enunciado normativo de direito fundamental que contém uma
norma de direito fundamental atributivo de um direito subjetivo.” Assim,
o enunciado normativo nao emite um mero standard juridico ou exortacao
moral; mero valor ou programa futuro de for¢a duvidosa'’, mas uma norma
de direito fundamental, diante de critérios formais e materiais, pois embo-
ra topograficamente nao esteja inserida nos artigos 5° a 7° da Constitui-
¢do, atribui direitos fundamentais e decorre dos principios constitucionais
(tais como soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, liberdade e
igualdade). A consequencia ¢ que “irradiam efeitos por todo o ordenamen-
to juridico, além de trabalharem como garantias contramajoritarias.”"!

Al reside a problematica deste estudo. Se por um lado este direito
fundamental implica uma série de efeitos - principalmente direcionados
ao dever de atuacao do Estado — por outro, tais normas “atribuem direitos
apenas prima facie e tém a necessidade de verem fixados seus contetdos e
realizadas concretamente como resultado de uma colisdo com outros prin-
cipios que ajam em sentido contrario”, conforme elucida Bello Filho."? As

7 Como dominador do cosmos, criador do saber cientifico e do instrumental tecnoldgico, descreve Gémes-Heras
em seu texto Presentacion, as caracteristicas do poder do homem perante a natureza, que frente a vontade
como "poder” se situa a natureza reduzida a mera objeto, estranha ao homem e vazia de qualidade ontoldgica e
axiologica, mediante um processo de desencantamento imposto pelo antropocentrismo da cultura ocidental. Tal
antropocentrismo, através de procedimentos de desmistificagdo do pensamento classico grego, de historificacdo
da existéncia humana no Cristianismo e da formalizagdo matematica do cosmos durante a modernidade, havia
subtraido todo o suporte ontoldgico para que a natureza pudesse ser descoberta como sujeito de direitos e suporte
de valores.

8 BELLO FILHO, op. cit., p. 16.

9 Nesta obra, BELLO FILHO (2012) traz uma interessante interpretacdo e andlise do direito a0 meio ambiente
como direito fundamental, expondo argumentos dogmaticos que conduzem a conclusao de que se esta a tratar
de uma norma de direito fundamental que gera efeitos objetivos (justificando deveres ambientais) e atributiva de
direitos subjetivos fundamentais ao meio ambiente e, portanto, judicializavel, “sem a necessidade de atribuicdo
infraconstitucional de uma posigéo juridica correspondente a uma obrigagéo contraposta.”

10 BELLO FILHO, op. cit., p. 23.
" Ibid., p. 41.
12 |bid., p. 61.
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restricdes a que estdo sujeitos os direitos fundamentais decorrem da coe-
xisténcia de outros principios opostos, gerando uma colisdo que resultara
no direito definitivo.

Na perspectiva da analise dos deveres fundamentais, parte-se da
mesma premissa. Muito embora a tematica dos “deveres fundamentais”
tenha permanecido esquecida, tal fato ¢ consequéncia de uma exacerbacao
de teorias sobre direitos fundamentais e decorre da propria configuracao
historica do nosso Estado de Direito. Conforme Ingo Sarlet e Tiago Fens-
terseifer’?,

Nesse sentido, Vieira de Andrade justifica a “hipertrofia” dos
direitos subjetivos em face dos deveres como resultado da
conformacdo do Estado Liberal, ja que este ultimo consubs-
tanciava um momento histérico de afirmagdo dos valores
pessoais e individuais contra o arbitrio e a opressao do poder
estatal diante das constantes ameacas perpetradas contra a
liberdade individual.

Em que pese tal hipertrofia, a realidade constitucional brasileira é
outra. O art. 225 elenca o meio ambiente ecologicamente equilibrado nao
apenas como um direito fundamental, mas também como um dever, qua-
lificando-se este como solidario, ou seja, imputando responsabilidade ao
Estado e a coletividade.

Algumas consequéncias surgem da teorizagdo dos deveres funda-
mentais, a iniciar-se com o questionamento acerca da existéncia de colisdo
entre deveres fundamentais, o que fundamenta-se como possivel. Ainda,
os efeitos praticos da legitimagdo de deveres fundamentais, a exemplo de
fundamentar-se uma proibicao de violagdo do dever de uma melhoria pro-
gressiva da qualidade ambiental pela legislagdo infraconstitucional. Ainda,
a transformagao de principios em deveres, e sua implicagao, a exemplo do
dever de precaucdo, dever de restauracao, dever de prevengao. Por fim, se
a clausula geral de dever de prote¢do ambiental seria autoaplicavel ou se
demandaria uma pormenorizagdo dos deveres através de leis especificas.

Assim, da mesma forma que houve a transformagdo da perspectiva
do homem perante a natureza, o que levou a colisdao de duas visdes de
mundos, a partir da valoragdo do meio ambiente como bem juridico cons-
titucional, colidem o direito a propriedade e o direito de liberdade com o
direito prima facie ao ambiente ecologicamente equilibrado. Igualmente,

'3 SARLET; FENSTERSEIFER, op. cit., p. 136.
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podem colidir deveres, tais como o dever de proteger o meio ambiente e o
dever de garantir moradia digna a todos. Isso resulta na necessaria ativida-
de de ponderacao a partir da proporcionalidade. Conclui Bello Filho que

Ter um direito prima facie ao ambiente ndo representa poder
opor este direito a todas as manifestacoes do direito funda-
mental a propriedade ou ao direito fundamental a liberdade de
investigacdo cientifica e ter a certeza de que o ambito de pro-
tecdo do bem juridico vai corresponder ao &mbito de garantia
efetiva. O direito fundamental ao meio ambiente aplicavel ao
caso concreto vai nascer da ponderagao entre os principios
constitucionais ambientais e demais principios constitucio-
nais que jogam no sentido de legitimar juridicamente ativida-
des poluentes. ™

Diante da restri¢do que fara surgir o direito concreto, conclui o autor
que ha limites cuja fungdo ¢ garantir a realizagdo de um minimo essencial
a fim de ndo colocar em causa a normatividade do art. 225 da Constitui¢do.
Todavia, haverd relatividade em seu nucleo essencial a depender da relati-
vizacdo que demande o caso concreto.

Portanto, em que pese a prote¢do e garantia asseguradas do minimo
essencial, desconhe-se tal contetido. Assim, buscar-se-a trazer algumas po-
sicdes da €tica ambiental que igualmente se deparam com dilemas seme-
lhantes, para auxiliar nesta reflexao.

3. AIMPORTANCIA DO CONCEITO DE NATUREZA
PARA A ETICA AMBIENTAL

Conforme dito, aos poucos a protecao ao meio ambiente passou a ser
destaque na agenda politica, além de representar, junto com outras ques-
toes, um ponto de inflexdo na ética tradicional.’ O meio ambiente como

14 BELLO FILHO, op. cit., p. 65.

'S A ética tradicional, na visdo de Sterba (2001), possui trés importantes desafios: 0 ambientalismo, o feminismo e
o multiculturalismo. O ambientalismo afirma que a ética tradicional possui um viés humano e pretende corrigi-lo, 0
feminismo afirma possuir a ética um viés masculino e o multiculturalismo, um viés ocidental. Para este autor, a ética
tradicional falhou ao procurar solucionar estes problemas, colocando-a em questionamento. Assim, em seu capitulo
introdutério, descreve os trés problemas principais na ética tradicional: o relativismo, a racionalidade (se a moral é
racionalmente requerida) e a questdo dos requerimentos praticos.
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bem essencial a vida humana e as futuras geragdes levou ao desenvol-
vimento de estudos consagrados que diagnosticam a crise ambiental e o
risco advindo de catastrofes ambientais, originarias da perversao imanente
da racionalidade neutra.'® Com a acumulacdo dos danos, a aceleragcdo do
tempo, dos meios técnicos e suas desconhecidas profundezas, a destruigao
ambiental se expande a uma ordem global, que clama por respostas, con-
forme Otfried Hoffe.'” O agir moral para com o meio ambiente estende-se
ao campo da moralidade politica, constituindo-se, em paralelo, um novo
principio para a ordem juridica. A ética ambiental surge, entdo, como polo
oposto as intervencdes negativas da acdo humana diretamente na natureza,
com a finalidade de protegé-la e conserva-la, sob os auspicios de um inte-
resse intergeracional.'s,"

Em outras palavras, questiona-se se ha uma responsabilidade direta
e exclusiva para com a natureza, devido a relevancia moral a ela destinada,
de modo a ndo vincular a vida e a sobrevivéncia do homem. Esta questao
¢ o ponto de partida para o debate da saturag@o (ou ndo) do viés antropo-
céntrico, ja que ao argumentar que a agao moral (ética) considera a agdo

16 BECK, Ulrich. Politicas ecoldgicas en la edad del riesgo: Antidotos. La irresponsabilidad organizada. Barcelona:
El Roure Editorial, 1998.

7 HOFFE, Otfried. Moral als Preis der Moderne. Ein Versuch {iber Wissenschaft, Technik und Umwelt. Frankfurt;
Suhrkamp, 1993, p. 115.

'8 De acordo com Krebs (1997, p. 339), a ética filoséfica subdivide-se em duas subdisciplinas: a ética eudemonistica
e a filosofia moral. Enquanto aquela se atém a concepcdo da boa vida, esta se concentra na agdo moral, na
fundamentagdo da consideragéo para com a vida alheia. Neste sentido, ao se questionar sobre a correta relagao
homem- natureza, sob 0 ponto de vista eudamonistico, sera questionada até que ponto a natureza contribui para a
boa vida do homem, para a felicidade, e ao se questionar se a agdo moral compreende o interesse dos homens ou
se leva em consideragdo a Natureza, esté a se tratar do valor moral da Natureza, ou seja, do viés da filosofia moral.

' Meyer aponta duas motivagdes para a protecdo da natureza: as finalidades globais (tais como a protecao da
seguranga de grandes ecossistemas) e as locais (a protecdo da natureza de um pais, por exemplo, a atengéo
voltada a uma espécie animal). Neste viés, diferencia o autor cinco objetivos quando da protecdo ao meio ambiente,
dentre os quais a protecdo de espécies (especificando que nos anos 70 a IUCN compilou um livro com todas as
espécies ameagadas de extingdo) e prote¢do do solo — Flachenschutz - (paisagem e natureza intocada). Como
critério para a protecéo da natureza, apresenta o autor a naturalidade (Nattirlichkeit), pressupondo a protecéo do
que for natural, o que for genuino, mas havendo a dificuldade em se definir o que se compreende por natural. Uma
definigao seria “aquilo que o homem ainda néo influenciou” (p. 31). Todavia, a dificuldade esta em se encontrar um
ecossistema ndo influenciado ou modificado pelo homem. Trata, entdo, dos critérios de naturalidade, ou seja, da
possibilidade de areas serem mais “naturais” que outras e, por este motivo, merecerem mais protecdo. O critério
da raridade e da ameaca identifica as espécies ameagadas de extingao, classificando o perigo em local ou global.
Se ha um perigo local, hd ameaca de populagdes especificas na regido. Quanto ao critério de ameaca, o autor fala
que este entra em conflito com outros, como o da naturalidade, uma vez que um ambiente artificial pode auxiliar
na contencdo da ameaga. O critério da biodiversidade é analisado como fim e como meio de protecao. Neste caso,
a espécies ameacadas, por exemplo. Mas este igualmente leva a contradigdes, pois um ambiente poluido pode
muitas vezes conter mais biodiversidade de algas e bactérias do que um ambiente sem poluicdo. A unicidade
(Eigenart), apesar de ser um critério de dificil definicdo, encontra-se como fundamento na lei alema ambiental, em
seu paragrafo primeiro. Geralmente a intengdo é a de proteger uma paisagem que ndo foi alterada ha tempos e
acaba por criar uma identidade propria. A idade € outro critério utilizado pelo autor. (MEYER, Kirsten. Der Wert der
Natur: Begriindungsvielfalt im Naturschutz. Mentis: Paderborn, 2003. p. 23-41).
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do homem consigo mesmo ou com respeito a seus semelhantes, torna-se
dificil fundamentar um novo paradigma ético biocéntrico. Tal reflexao ¢
igualmente importante para a dogmatica juridica, ao se deparar com o bem
juridico protegido pelo art. 225 e, principalmente, para a discussao acerca
da atribui¢do de direitos ao seres ndo humanos.

Birnbacher® entende ser impossivel, através de normas deontologi-
cas, fundamentar uma moral que tenha a natureza como um fim em si mes-
ma. Se as normas deontoldgicas visam proteger os valores da moral, o fim
em si mesmo seria sempre a perfei¢do moral do homem, nunca a natureza
extra-humana. A natureza somente sera um fim em si mesma sob o quadro
de uma ética teleologica, que se retrate a fatores extramorais.

Portanto, um dos pressupostos para a compreensao da ética ambien-
tal ¢ a delimitacdo do conceito de natureza ou meio ambiente e a rele-
vdancia moral a ela concebida. Tal questdo € a0 mesmo tempo importante
para a dogmatica juridica, eis que o nucleo ou minimo essencial do bem
juridico tutelado sera o delimitador para que ndo ocorra a violagdo a nor-
matividade do art. 225 da CF. Em suma, questiona-se o alcance ou a de-
limita¢dao do conceito de meio ambiente, ou, em outras palavras, o que se
esta a proteger.

Nas correntes da ética ambiental, ha teorias focadas na acdo moral
apenas em relacdo a certas formas de vida, como os seres sensiveis ou
seres dotados de experiéncia de vida.?! A depender do que se compreenda
por natureza relevante a moral, surgem tendéncias €ticas, tais como a que
considera o principio fisiocéntrico - ao conceder valor intrinseco aos indi-
viduos naturais, na maior parte também coletividades naturais como bioti-
pos, ecossistemas, paisagens — ou o biocéntrico, cujo enfoque esta apenas
nos seres com vida, sejam individuais e coletivos.

O conceito de natureza, portanto, ¢ pressuposto basico para a o estu-
do da ética ambiental. Krebs??, partindo do estudo etimologico da nature-
za, afirma que este corresponde a tudo aquilo ndo realizado pelo homem,
tendo como sentido contrario os artefatos. Entretanto, ndo ha uma natureza
pura ou intocada. Ao existirem dois polos, a natureza pura e o artefato

2 BIRNBACHER, Dieter. Natiirlichkeit. Berlin: Walter De Gruyter, 2006. p. 115-117.

21Vlide as teorias Singer (utilitarismo ambiental) e Reagan (ambientalismo kantiano), que fundamentam a acéo ética
respectivamente para com os seres sensiveis — sentient beings - ou para com os sujeitos com nogéo de vida -
experiencing subjects of live. (STERBA, James P. Three challenges to ethics: environmentalism, feminism and
multiculturalism. New York: Oxford, 2001. p. 29).

22 KREBS, Angelika. Naturethik im Uberblick. In: KREBS, Angelika (Hrsg.) Naturethik: Grundtexte der gegenwértige
tier-und dkoethischen Diskussion. Frankfurt: Suhrkamp, 1997, p. 340.
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como produto do trabalho humano, encontram-se em seu meio termo uma
série de gradagdes. Neste aspecto, ha um obstaculo a formulagdo de uma
ética ambiental, justamente por esta necessitar de um objeto definido, de
um conceito de natureza, o qual geralmente ¢ formulado como “aquilo no
nosso mundo, que nao foi objeto de feitio pelo homem.”* Para a dogma-
tica juridica, o obstaculo encontra-se, igualmente, na ponderacao entre os
excessos de intervencdo no meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
proibi¢do de uma prestacao deficiente, ou seja, na ponderagdo entre prin-
cipios constitucionais ambientais e demais principios constitucionais a fim
de tutelar o meio ambiente qualificado como ecologicamente equilibrado.

Birnbacher?* constrdi sua tese com base na ideia de “naturalidade”
(Natiirlichkeit), como contraposicdo a “artificialidade” (Kiinstlichkeit).
Esta diferenciag¢do ¢ importante para a compreensao do conceito de natu-
reza. Ao buscar distinguir o que ¢ natural (naturalidade) do artificial (arti-
ficialidade) assevera que, ao se deparar com espécies, classificadas como
humanas ou ndo humanas, hd uma separagao total entre os polos por nao
se ter atingido o meio termo entre 0 homem e o ndo homem. Sob esta
perspectiva, ha como classificar e distinguir sem dificuldades o homem de
um ser nao humano.”® Esta analise ¢ contundente, pois a moral, na ética
ambiental, tende a ser ampliada ao ser nao humano.

Por outro lado, levada em conta a diferenciacdo entre naturalidade
ou artificialidade de objetos, ndo havera uma precisao na resposta, pois so-
mente € possivel afirmar se algo ¢ “mais” ou “menos” natural ou artificial,
em razdo do amplo campo intermedidrio com o qual se identificam os obje-
tos. A exemplo de uma paisagem ja transformada devido ao uso do solo ou
a constru¢do de um reservatorio, pergunta-se se estes ambientes sao natu-

rais ou artificiais em que medida carecem de protegdo, cf. Birnbacher.?,”

Esta analise se justifica pelo modo como os homens se orientam no
mundo. Dentre as principais diferenciacdes da ética, ha a realizada entre
as espécies, ou seja, se o objeto de analise pertence a espécie humana ou
ndo, sem deixar de considerar a diferenciagdo - também fundamental para
a orientacdo no mundo - entre aquilo que foi objeto de alteragdo humana
e aquilo que ¢ e sempre foi da forma que se encontra, sem a intervengao

2 |dem.

2 BIRNBACHER, op. cit., p. 1-6.

% Esta diferenciacéo entre 0 homem, ou 0 humano, e o ndo humano é de interesse principalmente da bioética.
2% BIRNBACHER, op. cit., p. 4.

27 Segundo o autor, hoje a discusséo entre o que é naturalidade e artificialidade possui um papel de fundamental
importancia na ética pratica e na moral diaria. (BIRNBACHER, op. cit., p. 21-22).
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do homem. Em outras palavras, entre o que se “tornou’ (Gewordenen) e o
que “foi feito” (Gemachten)®. O homem necessita dos recursos naturais e,
enquanto prescindir de processos metabolicos com o meio ambiente, ird
continuar a altera-lo.”

Partindo desta diferenciagdo, o autor categoriza a naturalidade e a
artificialidade, cada uma, em duas dimensdes: a genética e a qualitativa. O
sentido genético define o objeto como aquele que tem sua origem natural
e o qualitativo, a atual natureza da coisa, a atual forma de sua aparéncia.
30Para avaliar a naturalidade, é necessario avaliar o seu historico, recons-
truir sua génese ou sua origem. Deste modo, se algo for natural genetica-
mente, serd igualmente natural em sua aparéncia, qualitativamente. Mas o
objeto pode ser qualitativamente natural (ter a aparéncia, forma natural),
mas em seu sentido genético ndo ser natural, mas sim, artificial (a exemplo
de algum aroma ou uma flor artificial).

A importancia nesta discussdo estd em contradizer a ideia da exis-
téncia de uma natureza intocada, ndo modificada pelo homem e acentuar
o fato de que ha a possibilidade de remodelar, de refazer o natural, de
compensar uma perda da naturalidade através de uma possivel reparacao
ou reposicao do dano, moralmente aceita, o que, trazido para a dogmatica
juridica, representaria a atividade da ponderagao a partir da realizacdo do
principio da proporcionalidade, harmonizando os principios constitucio-
nais sem atingir a normatividade do art. 225 da CF.

A ideia de naturalidade ¢ igualmente relevante, uma vez que pode
ser compreendida como norma (sentido dedntico) nos quais os argumen-
tos se fundem aos principios da agdo, os quais prescrevem ou sugerem
um comportamento humano. Pode ser compreendida como valor (sentido
axiologico), e neste postulam—se determinadas situagdes ou condigdes do
mundo como valoradas, desejaveis ou conservaveis. Como norma, postu-
la juizos de dever e, como valor, ndo indica a agdo, mas o conhecimento
dos valores, ou a ciéncia dos valores. A diferenca esta na regulamentacgao
direta ou indireta do comportamento. Postulados de valor sozinhos nao
fundamentam deveres por meio do qual um comportamento sera proibido
ou imposto, recomendado ou desaconselhado, ja que, para fundamenté-
-los, necessita-se de outras premissas. Em contrapartida, os postulados de

2 |pid., p. 16.

28 Afirma Birnbacher (p. 60, tradugdo nossa) que a natureza é, no desenvolvimento e pratica da técnica, ndo o ator,
que firma com o homem uma alianga para beneficios muatuos, mas um objetivo passivo de manipugaldo humana.

% |bid., p. 3.
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argumentos em sentido dedntico implicam diretamente juizos de dever. 3!

Ha, ainda, a diferenciagdo entre argumentos naturalisticos em senti-
do axioldgico quando da naturalidade em sentido genético ou em sentido
qualitativo. A naturalidade em sentido genético somente por ser conquis-
tada por meio de uma omissao, de um nao agir, do ato de conservar, ¢ nao
de forma ativa, pois 0 homem ndo tem o poder de agir de forma a gera-la.
Os deveres serdo de omissdo e “por este motivo derivam do reconheci-
mento da naturalidade em sentido genético normas de inviolabilidade e
indisponibilidade.”?

Em sentido qualitativo, por outro lado, ha um espago muito maior
concedido a acdo. Os deveres de omissdao nao serdo os mais importantes,
pois se houver uma perda, serd necessaria a sua reconstrugao e reparagao.
A justificativa desta posicao € que ndo se esta a valorar a génese, a autenti-
cidade, a identidade do objeto, mas suas caracteristicas externas.

Para o autor, uma norma regulamentadora da naturalidade em senti-
do genético ndo necessita ser formulada em sentido tao rigoroso, de forma
que ela proiba toda e qualquer intervengdo. Da mesma forma como a natu-
ralidade possui gradacdes (algo estd mais proximo da naturalidade pura ou
nao), também podem as normas se diferenciarem, a exemplo do replantio
de uma floresta.**A pergunta a se fazer, no momento de elabora¢ao da nor-
ma limitadora do direito ao meio ambiente ou da colisdo entre direitos, por
exemplo, seria a definicao dos limites e dos ambitos de atuacdo nos quais
estes tipos de argumentos de naturalidade sejam plausiveis. A partir desta
diferenciagdo, € possivel questionar se a ética ambiental e o ordenamento
juridico possuem como objeto a natureza intocada ou a natureza manipula-
da, sendo também possivel o questionamento acerca do objeto de protecao:
se a natureza originaria ou a natureza em sua forma qualitativa, hoje forma
predominante.

Com base nestes questionamentos, € possivel tragar um paralelo en-
tre os questionamentos que levam ao conteudo essencial do que é valorado
pela agdo moral e o contetudo e alcance do bem juridico tutelado constitu-
cionalmente “meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

% BIRNBACHER, op. cit., p. 39.
32 |dem. - Traducéo nossa.
% BIRNBACHER, op. cit., p. 40.
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4. DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE:
UM DIALOGO ENTRE ETICA E DIREITO AMBIENTAL

Krebs*, apresenta um panorama geral das posi¢des defendidas por
filésofos morais na formulacdo de uma ética ambiental, em particular
quanto as diferengas a respeito do valor moral concedido a natureza.

Sob o ponto de vista da ética eudamonistica, questiona-se em qual
medida a natureza contribui para a boa vida do homem e sob a perspecti-
va da filosofia moral, se a a¢cdo moral com relagdo a natureza considera o
interesse dos proprios homens ou o interesse da natureza. Desta perspecti-
va surgem duas outras posigdes: ou se aceita a concepgao antropocéntrica
— segundo a qual o homem descreve o mundo sob a perspectiva de seus
interesses e atribui um valor instrumental a natureza como recurso — ou a
ecocéntrica (também usualmente denominada fisiocéntrica), a qual, resu-
midamente, concede um valor proprio a natureza (natureza como fim em si
mesma) e busca ultrapassar as fronteiras da visdo antropocéntrica, fazendo
emergir uma nova ética, a ética da natureza.*

O antropocentrismo compreende parte da concep¢do da moral se-
gundo a qual somente o homem ¢ capaz de realizar atos morais e somente
ele pode ser sujeito de direitos, obrigacdes e responsabilidades. Sua legi-
timidade, garantida pela razao e poder de liberdade de vontade (proprias a
espécie humana), também se expressa em fendmenos culturais, tais como
a linguagem, a liberdade de decisdo, o conhecimento cientifico, o desen-
volvimento e o uso da técnica, a reciprocidade de deveres e obrigacoes e,
principalmente, mas ndo exclusivamente, a habilidade em perceber valores
morais nos comportamentos alheios e adequar a propria conduta a um de-
terminado tipo de racionalidade. Por consequéncia, somente o homem sera
sujeito moral. ¢

Um dos principais argumentos € o das “necessidades basicas” (basic-ne-

eds- argument). Grosso modo, este argumento possui dois fundamentos: o inte-
resse proprio e a consideragdo moral a boa vida de outros homens, incluindo as

3 KREBS, op. cit. Utilizar-se-a principalmente o esquema realizado pela citada autora no que diz respeito a
diferenciacdo das tendéncias filosoficas da ética ambiental. Mas néo serdo transcritas todas as dimensdes
apresentadas pela autora, apenas as mais importantes para o presente trabalho. Faz-se necessario explicar que
pelo fato de termos optado em realizar esta andlise sisteméatica das diversas tendéncias da ética em relagéo ao
meio ambiente com base no artigo de Krebs (1997), isto ndo significa que seguimos o seu posicionamento quanto a
tematica. Iremos, de mais a mais, complementar as explanagdes com outros posicionamentos teoricos.

% Vide, neste sentido MEYER, op. cit., (cap. 6).
% GOMES-HERAS, EI problema, op. cit., p. 45.
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futuras geragdes. Como os homens necessitam de alimentos, moradia e saude e
COMmo 0s pressupostos para estas necessidades se encontram na natureza, estando
esta em perigo, automaticamente estardo os homens em um estado de vulnera-
bilidade. A partir dai fundamenta-se a proteco e a prevengao aos riscos. Krebs®’
apresenta motivos pelos quais este argumento nao obteve um éxito absoluto: em
primeiro lugar, faltam aos homens instintos biologicos, que lhes confira capaci-
dade de perceber o perigo, sendo esta lacuna compensavel com a racionalidade.
Em segundo lugar, grande parte do conhecimento acerca das causas do perigo
deriva de dados estatisticos, € ndo de um conhecimento qualitativo. Ainda, outra
dificuldade esta na limitagdo de nossos conhecimentos quanto as consequéncias
tecnologicas. Ao decidir sob incertezas, surge o perigo de decisdo irracional. Por
fim, e interligada a esta Gltima, esta a avaliagdo do risco racional. Nesta, hd uma
nocao racional dos riscos, mas a promessa de um padrao de vida melhor ¢ valo-
rado de forma a prevalecer perante outros interesses.

O argumento baseado apenas no interesse proprio nao ¢ um funda-
mento moral, pois hd uma série de interesses individuais em colisdo. Sen-
do assim, Krebs*® afirma que, para os padrdes morais — no tocante a relagao
com a natureza - repercutirem efeitos no mundo real, ndo deve a ética da
natureza permanecer em um ambito abstrato, mas sim ser trabalhada in-
terdisciplinarmente no deslocamento de seus padrdes ao mundo politico
econdmico. Aqui estdo correlacionadas as medidas juridicas, por serem o
meio apto a fazer valer as normas morais no meio social, por meio de sua
forga coercitiva e seu carater democratico coletivo.

A protecdo da natureza, no sentido de servir a sobrevivéncia ou a
saude do homem, ou, de acordo com o art. 225, essencial a sadia qualidade
de vida, concebe a natureza como indissocidvel para o preenchimento das
suas condi¢des basicas. Justamente por nao se ter o conhecimento correto
sobre as condigdes-limite da sobrevivéncia humana quanto a dependéncia
dos fatores naturais, € que a prevencao de riscos acaba por ser um dos mo-
tivos para a protecao da natureza. Diante das incertezas e dos riscos, prote-
ge-se.”” A problematica apontada por Sober, citado por Meyer®, atine-se a
falta de conhecimento concreto para a tomada de decisdes racionais.

O argumento das necessidades basicas ¢é, pois, uma das vertentes da
posicao utilitarista, pois até mesmo as decisdes sob risco sao direcionadas
ao bem—estar dos homens, mesmo que ndo haja certeza quanto aos seus

7 KREBS, op. cit., p. 337-379.
% KREBS, op. cit., p. 366.

39 MEYER, op. cit., p. 39.

4 |bid., p. 48.
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efeitos. Ademais, a omissao, por si s0, faz gerar situacoes de risco. Ou seja,
mesmo que aparentemente algumas espécies ndo sejam valoradas como
importantes de modo imediato aos homens, elas o podem ser, futuramente.
Esta incerteza quanto ao uso futuro de uma espécie ou ecossistema justifica
uma agao preventiva a destrui¢ao do potencial de uso dos mesmos. “Se nao
fazemos nada contra a perda de uma espécie, entdo estaremos aumentando
o risco de perder esta espécie, que pode ser valiosa.” #!

Birnbacher, citado por Meyer*’, comenta sobre as decisdes tomadas
em situagdes de risco e incertezas. Prerrogativa para esta decisdo ¢ a analise
e a consideragdo de todas as consequéncias da agdo. Birnbacher** entende
por uma decisdo sob risco “aquela decisao na qual todas as consequéncias
da acdo foram abrangidas, além de terem sido suas possiveis consequéncias
positivas ou negativas classificadas e, prioritariamente, sua probabilidade de
ocorréncia”. Como exemplo, o autor cita a prote¢ao de uma planta ameagada
de extingdo, cuja funcdo terapéutica ainda ¢ desconhecida.

Diante das varias alternativas para o agir, Birnbacher* sugere um
posicionamento utilitarista, no sentido de que o uso para todos os homens
(inclusive as futuras geragdes) seja maximizado. Para tanto, sugere o uso
do principio da maximizagao do interesse esperado. Neste ponto, as criti-
cas ao pensamento utilitarista sdo coerentes, havendo ainda outra questdo
problematica, a respeito dos conhecimentos lacunosos da ecologia e biolo-
gia. Como valorar uma espécie ou um ecossistema? Como estabelecer uma
hierarquia de valores e permitir certos usos da natureza, enquanto outras
acoes danosas sdo proibidas? Muitas vezes a estratégia tomada ¢ a pro-
tegdo integral do meio ambiente.* Estas questdes permeiam o confronto
juridico, em um caso concreto, entre a prevaléncia da protecao integral ao
meio ambiente ou a liberdade cientifica, por exemplo.

4 |bid., p. 56. Tradug@o nossa.

“2pid., p. 56.

43 Citado por MEYER, op. cit., p. 56. Tradugdo nossa.
4 Citado por MEYER, op. cit., p. 57.

4 No caso brasileiro, a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente conceitua o meio ambiente genericamente como
“0 conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga
e rege a vida em todas as suas formas.” (Lei 6.938 de 1980). E necessario apontar ainda que ao descrever 0s
objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente, optou o legislador por uma posicao utilitarista do suprimento
das necessidades basicas, conforme dispde o art. 2° da citada lei: “A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por
objetivo a preservagao, melhoria e recuperagao da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais,
condices ao desenvolvimento sdcio-econdmico, aos interesses da seguranga nacional e & protecdo da dignidade
da vida humana (...)”. Meyer (2003, p. 61) cita autores que utilizam o argumento da seguranca para a protecéo das
espécies. Posicbes contrarias sao igualmente mencionadas, tais como as apontadas por Gorke e Sober.
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Krebs conclui, ao analisar os extremos — posi¢do antropocéntrica ou
fisiocéntrica—que ambosacabam porse configurar como vieses ndo atrativos,
j& que entre estes ha um “interessante territorio de um antropocentrismo
eudamonistico rico e ndo reduzido e de um fisiocentrismo epistémico-
antropocéntrico”.** Ao se tomar apenas uma posi¢do como correta, estar-
se-a agindo de forma ingénua ao perseguir um posicionamento unilateral,
pois somente diante de ambas as posi¢des restara possivel compreender
e justificar a ampla a¢do humana e os sentimentos em relagao a natureza.

Quanto ao valor da natureza, esta ¢ essencial as atividades vitais
do homem, para o seu bem-estar fisico e intelectual e para o seu carater
moral. Mas a natureza também possui seu valor enudamonistico no sentido
de deter um valor estético proprio, valor sacro, correspondendo os valores
morais a vida dos animais sensiveis ou capazes de agir. Tratar de valores
absolutos nao faz sentido, ja que, nada no mundo ¢ assim valorado. ’Nao
seria escandaloso analisar a relagdo com a natureza sob o prisma de uma
boa vida humana no mundo de hoje ou no futuro. E a func¢do do Direito, em
conjunto com a economia e politica, ¢ justamente possibilitar a melhora do
padrdo de vida, seguindo-se de uma exigéncia moral. *

Defender um destes posicionamentos, portanto, ndo parece ser o ato
razoavel para realizar a atividade de ponderacdo necessaria, uma vez que
a transicdo, a linha ténue entre um e outro ¢ também um campo um tanto
quanto inseguro.

Gomes-Heras®, neste sentido, observa que a proliferagdo de normativas
tendentes a proteger espacos naturais ou espécies naturais em vias de extingao
implica no reconhecimento fatico dos direitos das coisas protegidas. Assim,
poder-se-ia inclusive, neste caso, tratar de “entidades naturais de direito” para
referir-se a espagos protegidos, como um parque natural. As sociedades com
consciéncia ecologica desenvolvida se comportam nesta hipotese “como se”
as coisas protegidas tivessem direitos, que devem, por sua vez, ser tutelados.
Persiste a questdo acerca de a tutela ser exigida em razdo do valor “em si” da
coisa, independentemente da interven¢ao humana, ou do “valor de utilidade”
das mesmas, em prol do bem-estar e/ou da felicidade dos homens.

4 KREBS, p. 378. Tradug&o nossa.

7 bid., p. 378-379.

8 KREBS, op. cit., p. 379.

49 GOMES-HERAS, El problema, op. cit., p. 53.
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Em busca de esclarecer esta questdo, Sterba® defende, do nosso
ponto de vista, um raciocinio coerente quanto aos principios da ética am-
biental. Ao tomar como base o ambientalismo kantiano de Paul Taylor,
denominado individualismo biocéntrico, o autor o reformula, desenvol-
vendo o pluralismo biocéntrico.’! De forma resumida, Paul Taylor entende
que todos os seres vivos individuais podem ser beneficiados e passiveis
de sofrimento, possuindo um valor em si mesmo, e, portanto, qualificados
como sujeitos morais.>? Sterba, ao contrario de Taylor, em seu pluralismo
biocéntrico, entende que ndo somente os seres individuais, mas também as
espécies e os ecossistemas podem ser considerados seres com interesses
proprios e, portanto, sujeitos morais.*

Todavia, para Taylor, possuir um valor em si ndo ¢ um argumento
suficiente para estabelecer o respeito para com os demais seres. Haveria
a necessidade adicional da definicdo de outras quatro teses: a) os seres
humanos sdo membros da vida comunitaria da Terra; b) todos os seres
vivos relacionam-se entre si em uma ordem de interdependéncia; ¢) cada
organismo ¢ um centro de vida que possui uma finalidade em si mesmo; d)
a assertiva da superioridade do homem nao ¢ dotada de fundamento. Como
consequéncia desta formulagdo, os homens devem ser tratados como iguais
(em uma posicao igualitaria) a todos os seres das demais espécies.

As implicagdes praticas desta teoria sdo explicitadas em principios.
Sterba, entretanto, realiza alteragdes nestes principios para estabelecer as
implicagdes praticas do pluralismo biocéntrico. Estipula o principio da de-
fesa humana, o qual prevé que as acdes de defesa pessoal ou de outros
seres humanos contra agressdes danosas sdo permitidas mesmo quando
impliquem na necessidade de executar plantas ou animais ou de destruir
espécies em sua totalidade ou ecossistemas.

O principio da preservacdo humana concentra-se na busca das ne-
cessidades basicas. Agoes que forem necessarias a busca das necessidades
basicas pessoais ou de outro ser humano serdo permitidas mesmo quando
requisitarem agressao contra as necessidades basicas de animais individu-
ais e plantas ou de espécies em sua totalidade ou ecossistemas. 3

5 STERBA, op. cit., p. 29.

5" Da abordagem geral das perspectivas acima tecidas, Paul Taylor se enquadraria no argumento fisiocéntrico teleoldgico.
52 STERBA, op. cit., p. 29.

%3 |dem.

5 STERBA, op. cit., p. 33.
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Em ambos os principios, que substituem o principio da auto—defesa
de Taylor, justifica—se uma agao agressiva ou danosa ao meio ambiente
em prol da defesa da vida humana (principio 1) ou em prol da preservacao
humana (principio 2), diante das necessidades basicas. Sterba adverte que
o0 agir preventivo danoso seria permitido desde que se trate da defesa do ser
humano contra uma agressao nao humana.

Esta assertiva merece uma analise mais acurada. Em seu principio
em prol da preservacdo humana, a agdo preventiva gera uma permissao a
um agir danoso, todavia sem especificar os limites de tal agdo. De mais a
mais, para que seja permitido um agir danoso, hd um pressuposto: a pro-
tecdo das necessidades basicas. Desta forma, ¢ possivel subtrair um juizo
de valor na defini¢do de necessidade basica. Quanto a agdo danosa, seus
efeitos e sua extensdao devem primar pela proporcionalidade a necessidade
basica e razoavel ao valor concebido a mesma.

Quanto ao principio da preservacdo humana, Sterba® comenta que
nao ha formulagao similar na ética tradicional, existindo apenas o principio
da auto-preservagdo. Em geral, ndo ha principio na ética tradicional que
permita o agir contra (por meio de um ato comissivo) as necessidades ba-
sicas de outra pessoa para fins de garantir as necessidades basicas pessoais
ou as necessidades basicas daqueles que estdo sob nossa protegdo.>

A defini¢do de “necessidades basicas” é inconclusiva. Abrir mao de
luxos, de suntuosidades pode parecer aceitavel por todos, mas Sterba®’ se
refere neste aspecto a “vida decente”. Neste contexto, duas questdoes me-
recem exame. Em primeiro lugar, como outrora salientado, ha um juizo de
valor variavel de acordo com o grau da evolugdo da sociedade a ser tomada
em consideragdo. Assim, uma sociedade tecnologicamente mais avangada
pode vir a estabelecer o uso do automovel ou do celular, por exemplo,
como uma necessidade basica as fun¢des desempenhadas no meio social,
em confronto a outra sociedade menos desenvolvida tecnologicamente, que
considera o automovel ou o celular um luxo desnecessario.>® Desta forma,
o conceito de necessidades basicas também pode ser alterado na medida
em que objetos substitutos sdo criados. O proprio avanco tecnoldgico pode

 |bid., p. 35.

% Sterba afirma que ha, em casos excepcionais, a permissao do ato comissivo, como, por exemplo, em situagdes
extremas (um lugar no bote e duas pessoas que precisam do lugar). Mas em geral, “nds ndo temos um principio que
nos permita agredir contra — por um ato comissivo — as necessidades basicas de outra pessoa de modo a satisfazer
nossos proprios interesses basicos ou as necessidades basicas de outras pessoas que nés estejamos responsaveis”
(STERBA, op. cit., p. 35 - tradugao nossa).

*" STERBA, op. cit., p. 34.

5 |dem.

Karin Kassmayer 125



vir a desenvolver tais objetos que ndo venham a causar danos graves ao
meio ambiente ou riscos a satde humana, como ocorre com o uso de ener-
gias alternativas ou solugdes aos residuos tecnologicos. Na mesma linha
de raciocinio, recursos tidos como essenciais podem, igualmente, deixar
de sé-los, seja pelo uso de novas tecnologias, ou por alteragdes culturais e
sociais. De uma forma ou de outra, esta a se tratar de alternativas de usos
dos recursos.”

Um segundo aspecto concerne a necessidades basicas referente a
satide humana. Nao ha diavida de que, para todos os seres humanos, a sal-
de ¢ uma necessidade basica, um bem essencial. Neste sentido, seriam
permitidos experimentos com animais para desenvolverem medicamentos
em beneficio da descoberta da cura de uma doenga humana? Seguindo a
argumentacdo outrora formulada, seriam permitidas agdes contra os seres
nao humanos para buscar necessidades basicas, desde que os efeitos e ex-
tensdo dos danos sejam razoaveis e proporcionais ao valor concebido ao
bem em questao.

Cabe analisar que o significado dos efeitos e a extensdo dos danos
sdo exatamente proporcionais as necessidades basicas e razoaveis ao valor
que lhe fora concebido. Por razoabilidade entende-se que a agdo danosa seja
necessaria na medida em que ndo ha outro caminho substituto a garantir a
necessidade basica, ou seja, ndo ha outro meio a substituir aquele que ira
degradar o meio ambiente ou causar danos a uma espécie animal. Como
exemplo, menciona-se o dilema de se construir uma hidrelética (com a con-
sequéncia de se estar causando dano a um ecossistema) ou reduzir o gasto
de energia através de uma politica eficaz de reducdo de consumo energético.
Neste caso, ha meios razoaveis passiveis de escolha. O agir ético direciona-
-se, seguramente, na opg¢ao por utilizar caminhos alternativos. Quanto ao
efeito e a extensao do dano ser proporcional a agdo, esta-se a pressupor que
ndo haja um excesso de prejuizo, ou seja, que a agdo danosa encontre seu
limite na precisa defini¢do do que se entende por necessidade basica.

Consequentemente, a acdo danosa adiciona-se a no¢ao de razoabi-

lidade e proporcionalidade. Sterba® se refere a uma agdo razoavel tao
somente no momento em que trata do conflito entre holistas e individua-

% Este é o caso, por exemplo, das tecnologias voltadas a eficiéncia energética, ou a arquitetura sustentavel. Esta
é a tese, por exemplo, da economia dual, a qual encontra a cada dia mais adeptos. Através da mesma, ha uma
combinagdo entre o modelo econdmico técnico-industrial com o modelo econdmico ecoldgico-naturalista. Nesta
juncéo, os valores ético-politicos de solidariedade para com as geragdes futuras, qualidade de vida, respeito aos
valores da natureza e justica social, outrora ameagados pela economia capitalita industrial, encontram ressonancia
e destaque nesta nova ordem econdmica. (GOMES-HERAS, Presentacion, op. cit., p. 58).

% STERBA, op. cit., p. 39.
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listas. Nos casos em que necessidades basicas estdo em jogo, afirma que
seria demais exigir das pessoas o sacrificio de abrir mao de seu interesse
em prol de vidas ndo humanas. Nesta perspectiva, deve-se exigir das pes-
soas um agir cujo efeito seja razodvel e proporcional aos seus interesses
para que nao haja o conflito entre os interesses holisticos e individualistas.
“Nao obstante, quando as necessidades basicas das pessoas estdo em jogo,
a perspectiva individualista parece incontroversa. Nos nao podemos razo-
avelmente requerer das pessoas que sejam santas’®!

Embora haja dissonancia entre individualistas e holistas, se o foco for
uma ou outra tendéncia, ndo sera possivel resolver as questodes praticas con-
flituosas e a ética ambiental, de acordo com os principios acima formulados,
acaba por se contradizer.? A solug@o por outro vié€s parece ser necessaria. Os
seres humanos, ao se defrontarem com uma necessidade basica que conflitue
com uma necessidade bésica de outro ser ndo humano, podem ser razodveis
quanto aos meios a serem utilizados, a fim de se optar pela forma menos da-
nosa possivel quando da sua satisfacdo de seus interesses, além de mensurar
o efeito do dano a ser gerado, na medida em que este seja proporcional a ne-
cessidade em questdo. Nao se esta a exigir dos homens que sejam “santos”,
mas sim, razoaveis, ja que dotados da capacidade de ponderar os valores e
optar quanto ao direcionamento de suas agoes.

Conclui Sterba que é possivel concordar com a tendéncia indivi-
dualista quando estiverem em jogo as necessidades dos seres humanos e,
com os holistas, quando estas ndo estiverem em jogo. De forma diversa,
conclui-se que mesmo o individualismo - ou o antropocentrismo - pode le-
var em conta o ser nao humano ao integrar os interesses basicos do homem
com o meio ambiente, cujo valor passa a ser dimensionado sob outra pers-
pectiva diante da crise ambiental. Ao buscar de todas as formas possiveis
a ndo agressao ou o dano de forma proporcional aos interesses, esta a se
conceber uma ética passivel de aplicacdo pratica, cujas normativas tedricas
poderdo ser transpostas em regras juridicas. Trata-se, pois de uma ética
antropocéntrica ndo restrita a valorar apenas interesses humanos.

Sterba® se atém a outro principio, o qual se endereca a proibicao de
atos humanos que visem a perseguir interesses que nao sejam basicos ou lu-
x0s, quando estes agredirem o interesse basico dos animais e plantas, ou uma
espécie como um todo ou um ecossistema. Trata-se do assim denominado

5" |dem. Tradugéo nossa.
%2 Conforme ja descrito por KREBS, op. cit., p. 29.
53 STERBA, op. cit., p. 37.
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principio da desproporcionalidade. Este principio trata da ideia de igual-
dade entre os seres. Sugere que, ao se considerarem todos os seres vivos
como iguais, as necessidades basicas dos seres ndo humanos devem ser
protegidas contra acdes agressivas que tenham como escopo tdo somente o
preenchimento de necessidades ndo basicas dos seres humanos. *

Uma agdo (ou omissdo) que venha de encontro a um interesse nao
basico de um ser humano e que, a0 mesmo tempo, lese um interesse basico
de um animal, por exemplo, seria por si mesma contraria a ideia anterior-
mente comentada acerca do juizo de valor concedido a um interesse. Se
este ndo se enquadrar como uma necessidade basica, um interesse elemen-
tar, os efeitos do dano futuro ndo serdo razodveis ou proporcionais ao inte-
resse do homem, j& que este se encontra em uma esfera valorativa inferior.
Contradiz inclusive a ética ambiental, que leva em consideracio os seres
humanos e ndo humanos.

Relevante ¢ a demanda exigida pela ética ambiental. Neste sentido,
Sterba® descarta o principio da justiga distributiva e o principio da justica res-
titutiva de Taylor - por entendé-los por demais pretensiosos — e os restabelece
no principio da restitui¢do, o qual dispde que uma reparagdo ou compensagao
apropriada sdo requeridas sempre que os outros principios forem violados.

A ideia de restitui¢do ou compensagdo faz parte da ética ambien-
tal. Por certo, a acdo danosa somente se justifica apos a valoragdo dos
interesses e a ponderacdo dos seus efeitos. Ocorre que na pratica havera
conflitos de interesses e, da impossibilidade de os homens ndo degradarem
0s ecossistemas, espécies de animais ou plantas, a premissa da reparacao
ou compensacao ¢ consoante a proporcionalidade exigida ao dano causado
(quanto mais precisa a valoragdo do bem como essencial ou necessario,
menor a degradagao causada e o dever de compensar ou reparar sera igual-
mente minorado).

Desta forma, o principio da restituicdo ou compensagao de Sterba
sera uma forma de justificar o uso de recursos naturais, pois seus efeitos
tendem a ser minorados ou restituidos. A problematica situa-se justamente
na dificuldade em se restituir uma perda ambiental ou em compensa-la.*
Preferencialmente, ha que direcionar a moral a um agir que evite o dano e,
caso este ocorra, o restitua in natura.

8 |bid., p. 38.
% |dem.

% Q principio da restituicao de Sterba entra em consonancia, no Direito Ambiental, ao principio da obrigatoriedade
de reparagdo do dano ambiental.
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A restituicado, tal qual a compensacgdo, a0 mesmo tempo em que se
direciona a uma tentativa de justificar o equilibrio entre as espécies, possui
como finalidade a usufruicdo do bem ambiental (com alta probabilidade
de ser degradado), as geragdes futuras. Sterba ndo se atém, todavia, a uma
ética intergeracional. Entretanto, ao responder ao desafio segundo o qual
uma ética ambiental centrada nos proprios homens seria suficiente, se volta
aos interesses em jogo. Em certos casos, haverd uma coincidéncia entre in-
teresses (das presentes e futuras geragoes) e dos seres ndo humanos. Nestes
casos, uma ética voltada ao homem ¢ suficiente. Mas, em contrapartida,
havera casos em que a justificativa para a acdo moral direcionada a nao
humanos entra em conflito com os interesses dos humanos. Para o autor,
se ha conflito de interesses entre membros da mesma espécie (no caso ho-
mens), ainda maior serd o conflito entre espécies diversas. A moral plura-
lista biocéntrica torna-se razoavel, em seu ponto de vista, para resolver tais
conflitos.®’As posi¢des de Sterba, quanto a proporcionalidade e razoabili-
dade das agdes, parece 1til ao instrumento de ponderacdo, exigido quando
da existéncia de um caso concreto conflitivo de direitos.

5. CONCLUSAO

Os conflitos socioambientais decorrem de uma crescente preocupa-
¢do com a preservagao ambiental e do desafio em harmoniza-lo com os di-
reitos individuais de liberdade e de propriedade, dado que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um bem juridico protegido constitucional-
mente, além de norma de natureza juridica constitucional ndo meramente
programatica ou dirigente, mas de um enunciado normativo de direito fun-
damental que contém uma norma de direito fundamental atributivo de um
direito subjetivo, a luz dos ensinamentos de Bello Filho.

Na medida em que se configura como direito/dever fundamental,
estad submetido a restrigdes que decorrem da coexisténcia de outros prin-
cipios opostos, gerando uma colisdo que resultara no direito/dever defini-
tivo. Assim, da mesma forma que houve a transformacdo da perspectiva
do homem perante a natureza, o que levou a colisao de duas visdes de
mundos, a partir da valoragdo do meio ambiente como bem juridico cons-
titucional, colidem o direito a propriedade e o direito de liberdade com
o direito prima facie ao ambiente ecologicamente equilibrado. Portanto,
havera relatividade em seu nticleo essencial a depender da relativizagao

7 STERBA, op. cit., p. 49.
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que demande o caso concreto, 0 que repercute na necessaria analise do
contetdo proposto como nucleo essencial.

Por outro lado, assim como ocorreu com o desenvolvimento do Di-
reito Ambiental, a ética ambiental surgiu como p6lo oposto as intervengdes
negativas da acdo humana diretamente na natureza, com a finalidade de
protegé-la e conserva-la, sob os auspicios de um interesse intergeracional.
Um dos pressupostos para a compreensao da ética ambiental ¢ a delimita-
¢d0 do conceito de natureza ou meio ambiente e a relevancia moral a ela
concebida, sendo tal questdo importante para a dogmatica juridica, eis que
o nucleo ou minimo essencial do bem juridico tutelado sera o delimitador
para que ndo ocorra a violacao a normatividade do art. 225 da CF.

Birnbacher, por sua vez, constroi sua tese de ética ambiental com
base na ideia de “naturalidade” como contraposi¢do a “artificialidade”, a
fim de analisar o conceito de natureza. A importancia nesta discussao esta
em contradizer a ideia da existéncia de uma natureza intocada, ndo modifi-
cada pelo homem e acentuar o fato de que ha a possibilidade de remodelar,
de refazer o natural, de compensar uma perda da naturalidade através de
uma possivel reparagdo ou reposi¢do do dano, moralmente aceita, o que,
trazido para a dogmatica juridica, representaria a atividade da ponderacao
a partir da realizagdo do principio da proporcionalidade, harmonizando os
principios constitucionais sem atingir a normatividade do art. 225 da CF.

Os filésofos morais formulam uma ética ambiental em particular
quanto as diferencas a respeito do valor moral concedido a natureza. Desta
perspectiva surgem duas posigdes: a concepgao antropocéntrica — segundo
a qual o homem descreve o mundo sob a perspectiva de seus interesses e
atribui um valor instrumental a natureza como recurso — ou a ecocéntrica
(fisiocéntrica), a qual concede um valor proprio a natureza (natureza como
fim em si mesma) e busca ultrapassar as fronteiras da visdo antropocéntri-
ca, fazendo emergir uma nova ética, a ética da natureza.

Neste sentido, interessante para a dogmatica juridica € o posiciona-
mento de Sterba que defende, do nosso ponto de vista, um raciocinio coe-
rente quanto aos principios da ética ambiental. Para o autor, o principio da
preservacao humana concentra-se na busca das necessidades basicas. As-
sim, somente serdo tolerados danos proporcionais as necessidades basicas
e razoaveis ao valor que lhe fora concebido. Por razoabilidade entende-se
que a acdo danosa seja necessaria na medida em que ndo ha outro caminho
substituto a garantir a necessidade basica, ou seja, ndo ha outro meio a
substituir aquele que ird degradar o meio ambiente ou causar danos a uma
espécie animal.
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Conclui-se que as posi¢des de Sterba, quanto a proporcionalidade e
razoabilidade das agdes, parece util ao instrumento de ponderacao, exigido
quando da existéncia de um caso concreto conflitivo de direitos, sem esgo-
tar o tema e simplificar a complexidade desta questao.
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1. INTRODUCAO

O Direito Penal brasileiro adotou o principio da culpabilidade como
um dos vetores do sistema juridico-penal. Esta percep¢ao foi expressa-
mente revelada na Exposicao de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo
Penal, em seu item 18.

O principio da culpabilidade, por outro lado, ndo colide com as
normas insertas na Constituicdo Federal de 1988, muito embora a Lei n.°
7.209, de 11 de julho de 1984, tenha sido publica ainda sob os auspicios de
um Estado brasileiro autoritario. E tal se explica, pois o conceito de culpa-
bilidade entrelaca-se com o de dignidade humana, expressamente referido
no art. 1°, inciso III, da Constitui¢do da Republica, conforme Camargo'.
Trata-se, na verdade, de uma inter-relagdo entre os direitos humanos inter-
nacionais ¢ os direitos fundamentais dos Estados.?

Os artigos 19, 20 e 21 do Cddigo Penal remetem-se ao principio da
culpabilidade para a sua perfeita exegese, enquanto o respectivo art. 59
anela-o a dosimetria da pena.

Como se observa, a culpabilidade, entendida como categoria juridi-
co-penal, foi expressamente acolhida pelo legislador brasileiro. Dai a ex-
ponencial importancia de se bem delimitar a sua configuragdo dogmatica.

Vacilam, todavia, a doutrina nacional e estrangeira sobre o verdadei-
ro alcance do principio da culpabilidade, conforme Ripollés® e da propria
culpabilidade como categoria juridica, segundo Schiinemann*. Sob os in-
fluxos de um finalismo insipido e de um tecnicismo arraigado, a doutrina
brasileira ndo conseguiu dimensionar a culpabilidade, a fim de lhe conferir
fluidez sistematica com os fins da pena.’

O presente trabalho objetiva, pois, ensejar uma reflexao sobre a cul-
pabilidade e seu alcance na dogmatica juridico-penal, em especial a partir
de uma orientacdo funcionalista do Direito Penal.

" CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de penas: dogmatica juridico-penal e politica criminal. Sao Paulo: Cultural
Paulista, 2002. p. 117-118.

2 SOMMERMANN, Karl-Peter. El desarrollo de los derechos humanos desde la Declaracion Universal de 1948. Trad.
Francisco José Contreras Peléez. In: Derechos Humanos Y Constitucionalismo ante el Tercer Milenio. Madrid: Marcial
Pons, 1996.

3 RIPOLLES, José Luis Diez. A racionalidade das leis penais: teoria e prética. S&o Paulo: RT, 2005. p. 162-164

+ SCHONEMANN, Bernd. La functién del principio de culpabilidade em el derecho penal preventive. In: El sistema
moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales. Trad. Jests Maria Silva Sanchez. Tecnos: Madrid, 1991. p. 147

5 JAKOBS, Giinter. Culpabilidad en derecho penal: dos cuestiones fundamentales. Coldmbia: Universidade Externado,
2003.p.11-14
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2. O LIVRE-ARBITRIO

Para o perfeito entendimento do principio da culpabilidade, impo-
sitivo que se reflita sobre o que seja livre-arbitrio, Conde®. Isso porque se
convencionou que o agente, para ser culpavel, ha de praticar a conduta
com a consciéncia de sua antijuridicidade. A reprovabilidade da conduta
nasce exatamente desta consciéncia, segundo Silva’, fruto dos aspectos da
personalidade do agente.

Logo, ¢ imprescindivel que o agente tenha, durante o curso da acao,
plenitude de sua consciéncia, podendo optar livremente no plano material.
A discussdo, entretanto, € de cunho acentuadamente filosofico, muito em-
bora suas implicagdes repercutam no campo dogmatico-juridico.

O homem vive em um plano material. A matéria, por outro lado, ¢ ener-
gia condensada. Habitando, pois, um mundo de energia condensada, o homem
capta a sua realidade a partir de seus sentidos. Ao mesmo tempo em que capta
as informag¢des do mundo externo, o homem constréi uma estrutura interna
que lhe da peculiar caracteristica e o distingue dos demais seres humanos.

Dono de um mundo que lhe ¢ proprio, o ser humano ¢ o produto da
experiéncia e de longa evolugdo. Reconhece-se como unidade distinta dos
demais seres humanos, com atributos de personalidade e de carater singu-
lares. E o que se convencionou denominar ego.

O ego, portanto, ¢ a individualizagdo do ser, fruto da experiéncia de
vida e do constante inter-relacionamento com outros seres humanos.

Cada ser humano visualiza os seus pares como seres distintos. En-
tretanto, reconhece o homem que existe uma unidade nesta aparente diver-
sidade. Seria possivel, por conseguinte, estabelecer-se um padrao humano,
no qual os homens se encaixassem perfeitamente, embora conservassem
suas especiais caracteristicas individuais.

A unidade na diversidade explica o livre-arbitrio.

Em funcdo das caracteristicas comuns inerentes a todos os homens,
¢ possivel que se espere deles um comportamento socialmente padroniza-
vel. Este comportamento, por outro lado, observa as leis da possibilidade e
da probabilidade. Importa dizer, compartilhando de uma existéncia mate-
rial, o homem podera agir em meio a imponderaveis variantes de conduta.
Abre-se-lhe, por conseguinte, a faculdade de escolha.

5 CONDE, Francisco Munhoz. Teoria general del delito. Bogota: Temis, 1984. p. 128.
7SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da Constituic&o. S&o Paulo: RT, 2003. p. 129-138.
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Contudo, a faculdade de escolha estd agregada a vontade, tanto as-
sim considerada a capacidade de autodeterminar-se. O ser humano nao s
¢ livre para agir no plano material como também para realizar processos
psiquicos que antecedam a propria acao.

O livre-arbitrio do homem deve, pois, ser considerado em pelo me-
nos dois planos de andlise: o externo e o interno.

A conduta humana, via de regra, representa a exteriorizagdo da fa-
culdade de escolha do homem no plano cognitivo. Conquanto possa o ho-
mem valer-se das inimeras hipoteses de agir no mundo material, serd a
sua estrutura psicologica interna que lhe permitira fazer a opgao. E esta
estrutura ¢ exatamente aquilo que lhe da a individualidade.

Discute-se, entrementes, se 0 homem ¢é realmente livre para decidir
acerca de seu comportamento perante os demais ou se estara aprisionado
a um conjunto de circunstancias que lhe imponham determinada conduta.
Tal discussdao ndo ¢ desconhecida do Direito Penal, na medida em que
muito ja se refletiu sobre o determinismo e o indeterminismo como fatores
que influenciam o conceito de culpabilidade.?

No plano juridico, o determinismo estaria adstrito a utilizacdo de
contetidos de sentido lastreados na logica formal. Tais contetidos, empre-
gados pelos juizes e legisladores, imporiam um certo determinismo causa-
lista no processo de manifestagdo.’

A discussdo, contudo, ndo procede.

Nao se confunde a lei universal de causa e efeito com o processo
de escolha do homem. Embora as leis da natureza revelem que a todo
efeito podera atribuir-se uma causa necessaria, nao se pode afirmar que o
homem ndo possa fazer suas escolhas e, por conseguinte, alterar o curso
dos acontecimentos.

O homem se sujeita a lei de causalidade, mas tem a faculdade de
escolher o efeito desejado. Assim, a discuss@o sobre a existéncia, ou nao,
de um determinismo esgota-se em si mesma.

O livre-arbitrio, portanto, € inerente ao ser humano. Conhecedor, por
experiéncia de vida, da lei de causalidade, o homem escolhe o efeito mate-
rial desejado e realiza a sua conduta. Como vive em sociedade, o homem
produzira efeito que repercute na orbita dos interesses alheios e, por via de
consequéncia, podera estar sujeito a responsabilizacdo por seus atos.

8 WELZEL, Hans. Reflexiones sobre el “libre alvedrio”. Artigo publicado em Festschrift fiir Karl Engisch zum 70,
Geburtstag, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main. Trad. José Cerezo Mir, 1969. p. 91.

° Ibid., p. 223-225.
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Além da causalidade, o homem, agora por op¢do de sobrevivéncia,
igualmente esta sujeito as leis por ele mesmo criadas. Ainda com supeda-
neo na lei de causalidade, o homem decide (livre-arbitrio) criar um com-
plexo de normas de comportamento que visem a regular a vida em socie-
dade. Este conjunto de regras, informado por principios juridicos, constitui
o ordenamento juridico, considerado como sistema, conforme aponta Bob-
bio'?, cujo objetivo precipuo ¢ o de garantir a paz social.

Novamente invocando o postulado da causa e efeito, o homem con-
cebe um resultado necessario para a inobservancia da norma juridica: a
sangdo, segundo Bobbio!!. Esta logica se espraia por todo o ordenamento
juridico, repercutindo seus efeitos no Direito Penal.

De qualquer forma, verifica-se que o ser humano esté sujeito a uma
miriade de fatores que poderdo influenciar na sua manifestagao de vontade.
Desde as leis de causalidade até as regras de comportamento por ele mes-
mo criadas, o homem trabalha com uma gama de informagdes variadissi-
mas antes de produzir efeitos no campo material (conduta).

Impossivel, pois, se nos afigura, a formulacao de conceitos aprioris-
ticos sobre o comportamento humano. Se € certo que existem padrdes de
comportamento verificaveis na realidade empirica — via de regra substrato
da constru¢ao legislativa -, ndo menos certo € que tais padrdes estao igual-
mente sujeitos a hipdteses variantes em grau geométrico.

A extensiva producdo legiferante e a propria multiplicidade de casos
resolvidos pela jurisprudéncia sao elementos que indicam a impossibilida-
de de se realizar um juizo a priori acerca do comportamento humano. E
tal impossibilidade efetivamente reverbera no conceito de culpabilidade.

3. EVOLUCAO DA METODOLOGIA NO DIREITO PENAL E SUA
REPERCUSSAO NA CONCEPCAO DE CULPABILIDADE

A culpabilidade, entendida como categoria juridico-penal, conforme
Roxin'?> somente podera ser bem compreendida ap6s o exame da evolugdo
metodologica operada no Direito Penal. E esta evolu¢do acompanhou a alte-
racdo do pensamento filosofico a partir da primeira metade do século XIX.

10 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 71-75.
"' BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2001. p. 152-154.
2 ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencion em derecho penal. Madrid: Réus, 1981. p. 57-65.
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A Escola Classica, influenciada pelo idealismo de Hegel e pelo ra-
cionalismo kantiano, elegeu o método racionalista, abstrato e dedutivo. O
seu objeto de estudo foi o direito ideal racional.'

Este direito ideal objetivava assegurar os direitos fundamentais do
homem em face das arbitrariedades judiciais. Fruto de um Estado liberal, a
Escola Classica mais se preocupou em assegurar a liberdade do individuo
do que propriamente estabelecer medidas de protecdo da sociedade.

Nesta fase, o livre-arbitrio foi elemento aceito e intrinseco para a
afirmacdo dos direitos do homem e influenciou profundamente o conceito
de culpabilidade.

No Brasil, o Codigo Penal de 1830 ndo acompanhou a evolugao da
Escola Classica, muito embora tenha sido influenciado pelo [luminismo e
pelo contratualismo de Rousseau.'*

O Codigo de 1890 nao adotou qualquer sistematizagdo segura da ma-
téria, sendo refratario as tendéncias do positivismo e do evolucionismo.'

Na Europa, o positivismo juridico criticava o excessivo liberalis-
mo da Escola Cléssica, atribuindo-lhe a responsabilidade pela alta crimi-
nalidade verificada nos grandes centros urbanos. Em consequéncia, em-
bora adotando a metodologia racionalista, a Escola Positiva propugnava
a necessidade de intervencao direta do Estado para a alteragcdo concreta
da realidade.'*

A segunda metade do século XIX foi diretamente influenciada pelo
positivismo de Auguste Comte, que representou uma reagdo ao idealis-
mo, ao formalismo e ao apriorismo. Repudiava ao positivismo a adogdo
de leituras aprioristicas da realidade, impondo-se a observancia dos dados
positivos (empirismo).

A ciéncia juridica de entdo foi diretamente influenciada por este sis-
tema filosofico, de forma que a Escola Positiva passou a sustentar a obser-
vacdo da realidade empirica com vistas a alteragdo do mundo fatico. Au-
sente juizo aprioristico, a pena nao poderia mais ser compreendida como
retribuicdo de significado ético ou juridico, mas “instrumento de inciden-
cia en la realidad externa, dirigida a la defensa de la sociedad”."”

* MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal: concepto y método. 2. ed. Barcelona: Bosch,
1982. p. 176-177.

* CAMARGO, sistema, op. cit., p. 100.
' bid., p. 101-102.

6 MIR PUIG, op. cit., p. 176-177.

7 bid., p. 180.
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A culpabilidade, nesta fase, ao contrario do que sucedia na Escola
Classica, dissocia-se do conceito de livre-arbitrio. O crime, como dado po-
sitivo, era inserido em uma analise fundamentada exclusivamente na lei de
causalidade. Surgem, entdo, os conceitos de responsabilidade social e de
periculosidade. Enquanto a responsabilidade social objetivava justificar a
supressao dos direitos do criminoso sem apelo para o principio da culpabi-
lidade, a periculosidade erigiu-se como critério para a imposi¢ao da pena.'®

O Codigo Penal de 1940 sofreu a influéncia direta do positivismo
e do tecnicismo juridico. A Escola Positiva, anelada ao postulado deter-
minista, lastreava a vontade na culpa moral, enquanto que os tecnicistas
invocavam o livre-arbitrio como categoria a ser considerada na analise da
responsabilidade.'’

A analise do Cddigo de 1940 revela que o legislador adotou a teoria
psicolégica da personalidade, subtraindo-lhe qualquer contetudo valorativo
(axioldgico). De um modo geral, o esquema Liszt e Beling forneceu as
bases metodologicas para a sistematizacao do Codigo de 1940.

A partir de 1920, o Direito Penal comegou a abandonar o positivis-
mo, muito embora este tltimo sistema filosofico tenha permanecido mes-
mo depois da Segunda Guerra Mundial. As categorias fundamentais do
Direito Penal, em especial a culpabilidade, ndo encontravam satisfatoria
explicagdo na metodologia positivista.?

A teoria psicoldgica da culpabilidade anelou a culpabilidade a uma
relagdo quase causal do dolo ou da culpa, impedindo uma concepg¢ao uni-
taria daquela categoria juridica. Dolo e culpa, portanto, constituiam as es-
pécies e as formas de culpabilidade.?!

O abandono do pensamento positivista representou uma reagao a ati-
tude “antifilosofica”, lastreada em conceitos ndo aprioristicos € em matizes
unicamente empiricas. O valor passou a ser novamente inserido na dis-
cussao juridico-penal, mercé do entendimento de que, embora as ciéncias
naturais suponham a aplicacdo da matéria empirica, as chamadas ciéncias
espirituais exigem a formulagao de categorias a priori.?’

Esta tendéncia renovadora, representada pelo neokantismo, sequer
foi assimilada pelo direito penal brasileiro.

8 MIR PUIG, op. cit., p. 181-182.

® CAMARGO, sistema, op. cit., p. 105-106.
2 MIR PUIG, op. cit., p. 227-228.

2 |bid., p. 230-231.

2 |bid., p. 234.
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O finalismo surge na Alemanha como proposta metodologica que
pretende impor-se no panorama juridico-penal, em 1930, com a publicagao
do artigo de Hans Welzel, Studien zum System des Strafrechts. Até entdo, o
neokantismo prevalecia como método juridico-penal na Europa.

Welzel criticou duramente o subjetivismo metodoldgico e o relati-
vismo valorativo do neokantismo. Adotando uma filosofia ontologista na
dogmatica juridico-penal, Hans Welzel constréi, como consequéncia, a ca-
tegoria da acdo finalista com base em seu sistema.?

Em verdade, Welzel ndo rechacava a existéncia de categorias a prio-
ri, mas afirmava nao serem elas subjetivas (variam para cada homem). As
categorias a priori, sendo objetivas, anelam-se a um padrao médio, pois se
referem a toda mente inteligente.**

Para Welzel, culpabilidade ¢ a reprovabilidade da resolucao de von-
tade. Trata-se, pois, de conceito valorativo negativo e, por via de consequ-
éncia, graduavel. Separam-se, assim, a valoracdo (reprovabilidade) e seu
objeto (dolo), situagdo que permite a redugdo da culpabilidade a valoragdo
do objeto. Livre-arbitrio e imputabilidade passam a ser os pressupostos de
existéncia da culpabilidade.”

A estrutura finalista da agdo humana pressupde a inclusdo do dolo no
tipo de injusto. Trata-se de uma consequéncia necessaria para a estabilida-
de de um sistema em que somente uma ag¢ao finalista pode ser considerada
como agdo especificamente humana.?

A Lein.® 7.209, de 11-7-1984, que alterou a Parte Geral do Codigo
Penal brasileiro, adotou o principio da culpabilidade (arts. 19, 20, 21 e 59),
o principio da equivaléncia dos antecedentes causais (art. 13) e a teoria
retribucionista na dosimetria da pena (art. 59). Observa-se que foram assi-
milados, de forma esparsa, postulados da teoria social da agdo e da teoria
finalista da agdo na composicdo da estrutura da Parte Geral do codigo.

2 MIR PUIG, op. cit., p. 243-256.
2 |dem.
25 \WELZEL, op. cit., p. 87.

2% GARCIA MARTIN, Luis. O finalismo como método sintético real-normativo para a construgéo da teoria do delito.
Ciéncias Penais — Revista da Associacéo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. Sao Paulo: RT, ano 2, n. 2,
janeiro/junho/2005. p. 5-19.
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4. 0 ESTADIO ATUAL DA CULPABILIDADE NO
DIREITO PENAL BRASILEIRO

A doutrina brasileira, de uma forma geral, tem proclamado que a
culpabilidade ¢ a reprovabilidade de uma conduta tipica e antijuridica, re-
duzida, essencialmente, a um juizo de censura.?’

Esta mesma noc¢do ja era professada por Mezger (1935, p. 264):
“Colpovolezza ¢ il complesso di quei presupposti dela pena che costituis-
cono nei confronti dell’agente la riprovevolezza personale dell’azione an-
tigiuridica; cosicche 1’azione si manifesta quale espressione giuridicamen-
te riprovevole dela personalita dell’agente”.

Nao se discute, por outro lado, que o principio da culpabilidade foi
adotado no direito brasileiro, mesmo porque tal afirmacao restou consigna-
da na propria Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal.

Ocorre que a dogmatica brasileira encontra-se arraigada aos postula-
dos positivistas e tecnicistas. A pretensa simplicidade e seguranga do método
de pensamento tecnicista praticamente suprimiu a conexao entre a realidade
social brasileira e o direito penal nacional. Conquanto o finalismo, ja supera-
do na Europa Ocidental, tenha lutado para restabelecer a sincronia axiologica
entre realidade social e direito, tal escola ndo foi sequer compreendida em sua
real dimensdo. Isto porque o pensamento de Welzel, ao criticar o relativismo
axioldgico e o normativismo do pensamento neokantiano, Camargo®®, somen-
te agora estd sendo discutido pela doutrina brasileira de forma mais séria.

Como se observa, os operadores do direito utilizam a metodologia pro-
pria do tecnicismo juridico e do positivismo para a compreensdo das cate-
gorias juridicas do Direito Penal, entre elas a da culpabilidade. Entretanto, o
principio da culpabilidade tem recebido a leitura da escola finalista da agao,
mercé da sistematica adotada pelo legislador na Parte Geral do Cédigo Penal.

A situacdo ¢ insustentavel do ponto de vista de uma dogmatica mi-
nimamente segura. Note-se que o finalismo ainda nao foi absorvido pela
doutrina nacional, de forma que o principio da culpabilidade pode ser exa-
minado sob a 6tica de um juizo a priori, pressupondo-se o deslocamento
do dolo para o tipo. A culpabilidade, portanto, resulta da simples verifica-
¢do da antijuridicidade, pressuposto quase que imediato da reprovabilida-
de da conduta.

27 TOLEDO, Francisco de Assis. 0 erro no direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 21.

2% CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagao objetiva e direito penal brasileiro. Sao Paulo: Cultural Paulista,
2002. p. 29.
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A valoragdo da conduta, no finalismo, exige prévia afirmacao dos
fins do direito penal. Em sendo a finalidade do Direito Penal, para o finalis-
mo, a protecdo dos bens juridicos, estes ultimos ¢ que permitirdo a explo-
ra¢do do contetdo axioldgico da conduta. Segundo a doutrina de Welzel, a
culpabilidade devera ser examinada mediante seus dois pressupostos basi-
lares, quais sejam o livre-arbitrio e a culpabilidade.

Como se observa, o método finalista permite a realizacdo de um jui-
zo axiologico na analise da culpabilidade (livre-arbitrio). Todavia, a matriz
axiologica de tal raciocinio encontra anteparo obrigatorio no conceito de
bem juridico-penal.

Por outro lado, o tecnicismo juridico brasileiro e o positivismo pres-
supdem a completa auséncia de avaliacdao axiologica do comportamento
humano, afastando juizos aprioristicos. Ressalve-se que o0 mesmo tecnicis-
mo e o positivismo diferenciavam-se quanto a abordagem do fundamento
da vontade humana.

O panorama da dogmatica penal brasileira, hodiernamente, afas-
ta-se do conceito de sistematicidade, segundo Canaris®’. A analise do
principio da culpabilidade, e da propria culpabilidade como categoria
juridica, é ultimada mediante vetores aprioristicos e ndo-aprioristicos. A
vontade ¢ lastreada ora na culpa moral (positivismo), ora na responsabi-
lidade moral e social (tecnicismo). O livre-arbitrio ¢ adotado como pres-
suposto da culpabilidade (finalismo), mas ao mesmo tempo rechacado
(positivismo e tecnicismo).

Nao € por outro motivo que a culpabilidade ¢ muito pouco compre-
endida no direito brasileiro, em especial a categoria juridica do erro. Por
outro lado, a locugao “reprovabilidade social da conduta” assumiu cunho
eminentemente retribucionista, por for¢a da absoluta inoperancia do art. 59
do Codigo Penal.

Os tribunais brasileiros, de um modo geral, ndo abordam a culpabili-
dade como categoria juridica propria, reservando sua eventual analise para
as praticamente desconhecidas eximentes. A primeira fase da dosimetria
da pena ¢ costumeiramente desconsiderada, porque o entendimento pre-
dominante € o de que a pena, para o réu tecnicamente primario, ha de ser
estabelecida no patamar minimo legal.

Veja-se, portanto, que a reincidéncia assume relevantissimo papel na
analise da culpabilidade do agente, o que sugere efetivo carater retribucio-

29 CANNARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002. p. 200.
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nista da pena. Trata-se de inequivoco juizo aprioristico jungido a metodo-
logia tecnicista.

O resultado mais nefasto desta metodologia assistémica ¢ a aplica-
¢ao da pena em fungdo do passado (reincidéncia) e ndo como projecao para
o futuro, em considera¢ao aos fins do Direito Penal.*

A culpabilidade, no direito penal brasileiro, praticamente perdeu o
sentido, ante o engessamento provocado pela falta de critério metodologi-
co coerente. Os juizos aprioristicos, de nefasta consequéncia, subtraem da
analise da dosimetria o critério de necessidade na aplicacdo da pena.

5.PROJECAO SOBRE O FUTURO DA
DOGMATICA PENAL BRASILEIRA

Como ja afirmado no presente trabalho, o Direito Penal brasileiro
ainda ndo conseguiu ultrapassar os estreitos limites da dogmatica tecnicis-
ta e positivista, pelo que nos encontramos, ainda, sob os auspicios de uma
jusfilosofia absolutamente ultrapassada. Enquanto na Europa se discute o
pos-finalismo e as estruturas fundamentais do funcionalismo, os tribunais
brasileiros ainda se utilizam do método silogistico simples para promover
a aplicagdo do Direito.

No campo do Direito Penal, a estrutura fundamental do delito, tanto
assim consideradas a acdo, a antijuridicidade e a culpabilidade, sofrem
uma crise metodologica intensa, com repercussoes sérias que prejudicam
qualquer esforgo de sistematizagdo. A legislagdo ultrapassada e a dogmati-
ca ambigua ndo permitem a compreensao do fendmeno juridico-penal com
a necessaria acuidade cientifica.

Compreendemos, pois, que o primeiro passo para o dimensionamen-
to da culpabilidade no direito brasileiro ¢ a criacdo de uma metodologia
unificada capaz de atender aos interesses do mundo contemporaneo. O fi-
nalismo ja esgotou seu conteudo na dogmadtica europeia, em especial na
Alemanha, porque sua metodologia mostrou-se infensa ao problema das
sociedades altamente complexas, ndo sujeitas a juizos aprioristicos e im-
buidas de extremo individualismo.

O método mais coerente para a composicao de uma dogmatica solida
do Direito Penal, a nosso sentir, ¢ aquela que se convencionou denominar

%0 JAKOBS, op. cit., p. 38.
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funcionalismo.’' Sobre as bases de uma analise sociologica do Direito, im-
pde-se a realizagdo de processos de transicao social, mediante a aplicagao
do direito positivo. A partir de tal abordagem, busca-se a solucdo para o
problema primordial do Direito Penal: estabelecer-se exatamente qual ¢ a
sua funcdo.*?

O Direito Penal brasileiro ndo conseguiu resolver os problemas
exsurgentes das sociedades complexas. Afirmar-se que o Direito Pe-
nal tem como finalidade o estabelecimento de condutas criminosas e
a respectiva imposi¢do de pena ndo tem qualquer significado social.
A imposicao da pena, por si mesma, ¢ ato meramente mecanico € sem
qualquer conteudo teleologico.

Por outro lado, postula o finalismo que o objetivo do Direito Penal
¢ a garantia dos bens juridicos. Entretanto, a expressao “bem juridico” ¢
absolutamente vaga e necessita de um forte contetido axioldgico para a sua
minima compreensao. Como sustentar-se, entdo, que o Direito Penal ha de
garantir categorias juridicas indefinidas?

Tal proposigao se nos afigura, no minimo, desconexa com a realida-
de social.

Veja-se que os finalistas erigem determinados bens juridicos como
exponenciais para a manutenc¢do da vida em sociedade. Entretanto, nao ha
qualquer base empirica que demonstre a implicagdo entre tal fungdo e os
bens juridicos escolhidos.

Retomamos, portanto, a tese de Luhmann, para quem o direito posi-
tivo hé de ser uma das pecas no processo de transformacao social. O direito
positivo corresponde ao ordenamento juridico como um todo, ou seja, a
todas as ramificagdes do Direito. Como item indispensavel no processo de
mudanga social, o Direito ha de executar operagdes que realmente interfi-
ram na praxis social.

Sob esta otica, reserva-se ao Direito Penal a incidéncia naquelas
hipoteses nas quais os demais ramos do Direito ndo mostrarem eficacia
empirica. Trata-se, portanto, da ultima ratio em matéria de transformagao
e controle sociais, por ter como caracteristica fundamental a coa¢ao mais
intensa do Direito.*

31 ROXIN, Claus. Sobre a fundamentac@o politico-criminal do sistema juridico-penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 35, ano 9, julho/setembro de 2001. p. 15-18.

* LUHMANN, 1985. p. 17-27.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogées e criticas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 25.
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O direito positivo, portanto, tem seu papel no processo de transfor-
magcao social, e ao Direito Penal reserva-se a precipua fun¢ao de garantir
que o ordenamento juridico permaneca estavel.** Aquelas condutas que
nao forem eficazmente reprimidas pelos demais ramos do Direito, em es-
pecial o direito privado (ilicito civil) e o Direito Administrativo (ilicito ad-
ministrativo), e que potencialmente poderdo desestabilizar o ordenamento
juridico, merecem especial aten¢do do Direito Penal.

As condutas que ndo atingem um minimo de relevancia juridico-
-penal para a desestabilizacdo do sistema devem ser consideradas atipicas
(imputagdo objetiva), ou, caso o risco ndo seja permitido, a aplicagdo da
pena ha de ser sopesada caso a caso, sem a utiliza¢@o de juizos a priori na
analise da culpabilidade.

Na estrutura do delito, portanto, a imputacdo objetiva ¢ peca fun-
damental para a coeréncia sistematica e para a compreensao exata do que
seja culpabilidade.® Nesta linha de raciocinio, adotamos o fundamento de
Jiirgen Habermas para justificar a legitimidade do Direito: a comunicagao.

A comunicacgido ¢ elemento indispensavel para a analise da vida em
sociedade e para legitimar o proprio Direito. O pensamento de Habermas*
pode ser adequadamente delimitado na seguinte passagem: “Os direitos
de participagao politica de uma formagao publica da opinido da vontade, a
qual culmina em resolugdes sobre leis e politicas. Ela deve realizar-se em
formas de comunicagdo, nas quais ¢ importante o principio do discurso, em
dois aspectos: O principio do discurso tem inicialmente o sentido cogniti-
vo de filtrar contribui¢des e temas, argumentos e informacdes, de tal modo
que os resultados obtidos por este caminho tém a seu favor a suposicao da
aceitabilidade racional: o procedimento democratico deve fundamentar a
legitimidade do direito”.

Partindo do pressuposto de que ¢ a comunicagao que legitima o Direito e,
em ultima andlise, o proprio poder, reputamos equivoca a abordagem da norma
juridico-penal a partir da garantia de bens juridicos operada pelo finalismo.

A comunicacdo permite a constru¢cdo do ordenamento juridico em um
processo dinamico, € ndo meramente estatico. As leis sdo o resultado final
de um processo de comunicagao social decorrente do regime democratico, de
forma que nao constituem a origem, mas o resultado do processo legitimador.

3 STRATENWERTH, Giinter. El futuro del principio juridico-penal de culpabilidade. Trad. Enrique Bacigalupo.
Instituto de Criminologia da Universidad Complutense de Madrid, LXXX, 1979. p. 96.

3 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 133-135.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e a validade. v. |. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003. p. 190-210.
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Nao se pode, pois, analisar o Direito penal a partir dos valores aparente-
mente cristalizados nas normas (bens juridicos), porque esses valores sdo ape-
nas o ponto de partida para que o intérprete possa alcangar o verdadeiro pro-
cesso de comunicacao que antecedeu e justificou a materializagdo da norma.

Aplicado ao Direito Penal, o raciocinio ora desenvolvido permite
chegar a duas conclusdes inexoraveis: a) o Unico limite estabelecido para
o intérprete € o principio da legalidade, ante a agressividade e a violéncia
insitas no Direito Penal e a necessidade de afirmagao constante dos direitos
humanos; b) a comunicagdo ¢ que definira, in concreto, se o fato ¢ tipico,
ausente qualquer juizo aprioristico no processo de subsungdo.’

A imputacao objetiva € categoria juridica assentada e sem a qual
ndo se pode mais imaginar coeréncia sistematica na estrutura do crime. O
incremento do risco ha de ser analisado a partir do discurso entre os en-
volvidos e a propria sociedade, considerados, ainda, aspectos dos micros-
sistemas envolvidos. E esta analise ha de ser feita mediante a investigacao
do ““agir comunicativo”, ou seja, do uso das sentengas com o objetivo de
comunicar, o que inclui “a situacdo de fala, a aplicacdo da linguagem e a
considera¢ao de seus contextos”.3®

Desde logo se percebe que o injusto e a culpabilidade sdo categorias
juridico-penais distintas. A imputagao objetiva, categoria juridica que substitui
0 nexo causal, contribui para a formagao do tipo. A culpabilidade tem funda-
mento constitucional, em um Estado Democratico de Direito, na dignidade
humana, representando uma “categoria indispensavel a reprovacao penal”.*

Logo, considerado o pressuposto da dignidade humana, devera o
operador do Direito examinar, no didlogo comunicativo, a necessidade de
repressao da conduta tipica e antijuridica.*’ A culpabilidade, portanto, tera
a fungdo de limitador da reprovagao, segundo Camargo®*', mas com vistas
na manutencao da estabilidade do ordenamento juridico.

Comungamos integralmente com o posicionamento de Antonio Luis
Chaves Camargo, no sentido de que o fim da pena ¢ “o restabelecimento
do consenso valorativo de um bem juridico ou de uma relacao de comuni-
cacao social, num determinado momento da vida social”.*?

% ENGISH, Karl. Introdugao ao pensamento juridico. 6. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988. p. 75-105.

38 ARAGAO, Lucia. Habermas: fil6sofo e sociélogo do nosso tempo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. p. 112.
% CAMARGO, imputaco, op. cit., p. 113-114.

40 CEREZO MIR, José. O conceito material de culpabilidade. Revista de CGiéncias Juridicas, ano Il, n.° 2, 1988. p. 115.
41 CAMARGO, imputagao, op. cit., p. 115.

2 |dem.
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Sob este prisma, ¢ possivel que, projetando-se a necessidade da pena
para a restauragdo do consenso valorativo do grupo: a) ndo seja aplicada
pena ao agente face a sua absoluta desnecessidade; b) a pena base seja
fixada aquém do minimo legal, em qualquer fase da dosimetria; c) a rein-
cidéncia ndo seja computada na segunda fase da dosimetria da pena, desde
que ndo haja qualquer correlacdo com o novel crime praticado, ou mesmo
sendo desnecessaria a agravagao; d) o regime de cumprimento das penas
seja aplicado consoante a necessidade de se estabelecer o consenso valo-
rativo do grupo.

Evidente que os mesmo principios aplicar-se-iam no intercurso da
execugdo penal.

A pena, entdo, deixard de ter um carater meramente intimidativo,
reservando-se maior grau de repressdo aquelas condutas que, do ponto de
vista de uma politica criminal eficaz, segundo Roxin*, possam desestabi-
lizar o ordenamento juridico.

Esta €, a nosso juizo, a perspectiva do futuro dogmatico da culpabi-
lidade, pautada pela analise dos casos concretos, mediante exame aprofun-
dado do substrato fatico, Roxin*, e destituida de qualquer juizos aprioristi-
cos, tao nefastos a dignidade humana. A sua concepgao sistematica, anela-
da ao conceito de responsabilidade, permitira a afirmagao destas categorias
juridicas, Roxin* no panorama juridico penal brasileiro.

6. CONCLUSOES

Adotando o legislador patrio a culpabilidade como categoria funda-
mental do sistema juridico-penal brasileiro, ¢ de exponencial importancia
o estabelecimento de sua configuracdo dogmatica.

O livre-arbitrio € elemento que integra o principio da culpabilidade,
ao pressuposto de que o agente ha de praticar a conduta com a conscién-
cia de sua antijuridicidade. Nao sendo possivel a formula¢do de conceitos
aprioristicos sobre o comportamento humano, dado o seu enorme plexo
de possibilidades, tal concepcao filosofica ha de interagir com o conceito
dogmatico de culpabilidade.

“ ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 20-28.

“ ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do direito penal. In:
Seminario Professor Claus Roxin de Direito Penal. Porto Alegre, 2004.

45 ROXIN, Claus. Problemas hasicos del derecho penal. Madrid: Réus, 1976. p. 201-209.
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O estudo da evolugao metodolédgica do Direito Penal demonstra que
o conceito de culpabilidade variou bruscamente na abordagem das diver-
sas escolas. Esta varia¢ao coabita com o Direito Penal brasileiro, causando
sério comprometimento da coeréncia sistematica, com nefastas consequ-
éncias na abordagem dos direitos humanos.

Com o objetivo de se buscar maior coeréncia sistémica, sugere-se
a reflexdo sobre a adogdo do funcionalismo no Direito Penal, em especial
no que diz respeito a analise do alcance da culpabilidade como categoria
juridico-penal. A comunicagdo sera o fator legitimador do ordenamento
juridico, de forma que a teoria da imputacao objetiva ha de radicar-se na
estrutura do crime. A analise do incremento do risco, por outro lado, ocor-
rera entre os envolvidos e a propria sociedade, considerados, ainda, os as-
pectos microssistematicos. A partir do pressuposto da dignidade humana,
a culpabilidade tera a fun¢@o de limitador da reprovagdo, restando a pena
a finalidade de restabelecer o consenso valorativo de um bem juridico ou
de uma relacdo de comunicagdo social, desvinculada de qualquer juizo
aprioristico.

A pena ndo terd carater essencialmente retributivo, vinculando-se,
por conseguinte, a critérios de necessidade para a manutengao da estabili-
dade do ordenamento juridico.
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Razoavel ¢
razoavel;
Nao-razoavel
¢ razoavel!

' Este titulo faz alusdo ao que, em ldgica proposicional,
denomina-se “principio da explosdo” (o, — oa)iz B3, segundo
0 qual qualquer coisa pode surgir de uma contradigao.
Assim o explicita Ricardo Sousa Silvestre: “(...) Intimamente
associado a estes dois Ultimos principios temos o
chamado principio da explosdo (também conhecido
como ex contradictione sequitur quodlibep: (... isto
é, de uma contradicéo do tipo {B, — 8} podemos concluir
toda e qualquer formula”. Ndo se considera, neste texto, a
compreensdo da ldgica paraconsistente, que abertamente
afasta o principio da exploséo por considerar que a verdade
pode ser quantificada em graus. Neste sentido, ainda
Ricardo Silvestre: “Exemplos de Idgicas ndo classicas sao
os sistemas em que o principio do terceiro excluido ndo é
valido. (...) Outro exemplo é a Idgica paraconsistente, na qual
o principio da explosdo (...) ndo € valido. Em outras palavras,
em tais sistemas logicos (...) pode haver enunciados da
linguagem ldgica que ndo sdo deduzidos a partir de uma
contradi¢cdo. Comumente nessas logicas também ndo valem
0 principio da redugéo ao absurdo (...) e o principio da néo
contradigdo (...)". SILVESTRE, Ricardo Sousa. Um curso de
légica. Petropolis: Vozes, 2011. p. 40-43.



1. INTRODUCAO

Ao longo do tempo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
vem aplicando a razoabilidade ora sem qualquer alusao ao seu contetido, ora
como decorréncia do principio do devido processo legal em sentido subs-
tantivo e, com isso, enfrentando toda a sorte de temas de fundo constitu-
cional ou ndo, por vezes afirmando ou infirmando a validade de leis e atos
normativos oriundos dos entes federativos.! Este atuar, contudo, ndo parece
oferecer parametros de interpretagdo seguros’ e sequer pode ser enquadrado
em termos logicos como um argumento capaz de comprovar sua validade.

Se, em primeiro momento, enlevar a Constituigao por meio da razo-
abilidade parece algo proveitoso e evolutivo ao sistema juridico, conside-
rar, de outro tanto, que o “leitmotiv”’ desta atuacdo ndo atende a parametros
logicos, retdricos ou argumentativos nao se revela adequado ou capaz de
garantir a seguranga juridica.

No tocante as politicas publicas, conceito juridico por si s6 deve-
ras controvertido®, utilizar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

" A titulo de exemplo, embora existam muito julgados, podem ser citados o RE n°. 276546/SP, em que o Relator, Min.
Mauricio Corréa, atrelou o principio da razoabilidade ao “excesso do poder de legislar” sem qualquer consideragéo
acerca deste ponto; a ADIn n°. 3112/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, em que a razoabilidade decorreu da sua
compreensdo pessoal acerca da politica publica afeta ao desarmamento: “(...) a norma impugnada, a meu ver, tem
por escopo evitar que sejam adquiridas armas de fogo por pessoas menos amadurecidas psicologicamente ou que
se mostrem, do ponto de vista estatistico, mais vulneraveis ao seu potencial ofensivo”; o RE n°. 573675/SC, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, em que, além de a razoabilidade ser tida como sinénimo de proporcionalidade, ndo
houve qualquer justificagdo acerca de seu conteudo; e, por fim, a ADIn n°. 3453-7/DF, em que, por oportunidade
do julgamento, o Min. Eros Grau, vogal, posicionou-se no sentido de que “(...) a pauta da razoabilidade pode e
deve ser utilizada no momento da norma de deciséo, da tomada da decisdo em relagdo a determinado caso,
mas ndo no momento da interpretacdo do direito.” e, ainda, que “A pauta da razoabilidade néo pode ser usada
a pretexto de adaptarmos a lei aos nossos desejos e anseios.”. Curiosamente, o Ministro afastou a razoabilidade
como forma de interpretacéo da regra posta sob o argumento de que nédo pode ser utilizada para atender a anseios
ou desejos pessoais, mas nao ofertou parametros objetivos — apenas subjetivos — para tal compreenséo, de modo
que, incorrendo na falacia do argumento circular, fundamentou a impossibilidade de subjetividade com a prdpria
subjetividade. Para integra de todos os V. Julgados mencionados, http://www.stf.jus.br. Acesso em 20 janeiro 2013.

2 Luis Virgilio Afonso da Silva adverte que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal equipara razoabilidade a
proporcionalidade, imbricando diversos fundamentos tedricos, aplicaveis a ambas de maneira diferenciada e, ainda,
sem aludir a um método, as aplica a forma silogistica, da seguinte maneira: “a constituigdo consagra a regra da
proporcionalidade; - o ato questionado néo respeita essa exigéncia; - 0 ato questionado é inconstitucional.”. SILVA,
Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, v. 798, p. 23, abr. 2002, DTR 2002\235.

3 A leitura atual sobre o tema aponta a existéncia, a0 menos, de trés vertentes distintas: politicas puablicas como
atividade; politicas publicas como norma; e, finalmente, como estratégia governamental. COMPARATO, Fébio
Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas apud BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas
piblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 23-24. Ainda no ambito da dificuldade
de conceituacao: OLIVEIRA, Luciana Vargas Netto. Estado e politicas publicas no Brasil: desafios ante a conjuntura
neoliberal. Servigo Social e Sociedade. Sdo Paulo, n. 93, p. 101-123, mar. 2008. p. 102. Thiago Lima Breus
também destaca este ponto: “As politicas publicas se tornaram uma categoria de interesse para o direito ha pouco
tempo, havendo pouca literatura juridica acerca do tema, do seu conceito, da sua situagdo entre os diversos ramos
juridicos, assim como do regime juridico a que estdo submetidas a sua criacdo e realizagdo. E isso porque as
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como norte para a defini¢do de condutas estatais prospectivas sem com-
preender exatamente a ratio decidendi dos casos ja julgados ndo contribui
para a certeza e seguranga juridica. Note-se que, nesta quadra, sequer se
fala em justi¢a, mas apenas em funcionamento do aparelho estatal.

Afora parte o mérito das decisdes, ndo discutido nesta oportunida-
de, calha relembrar a funcdo pedagdgica das decisdes jurisdicionais, de
candente importancia, notadamente quando hauridas de controle de cons-
titucionalidade. Ja observei, outrora, com apoio em so6lida doutrina, que o
Julgador ndo pode desconsiderar os aspectos externos e efeitos do provi-
mento decisorio, principalmente pelo fato de que tais se prestardo a con-
tribuir para o estabelecimento de parametros seguros de conduta a serem
utilizados nao apenas pelos demais Poderes constituidos, mas também por
entes integrantes do mercado e, ainda, pela sociedade em geral.*

Nessa toada, ainda que o resultado final da controvérsia deixe claro
o posicionamento da Corte sobre determinado tema, aclarar o que efeti-
vamente consistiu a razdo predominante e o que figurou como fundamen-
tagdo de apoio representam excertos igualmente importantes do contexto
decisorio, a fim de que se possa extrair e compreender todo o ensinamento
que advém da resolucdo da testilha e o que se prestara a delinear o compor-
tamento da sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do.’

Esta questdo vem sendo percebida como fundamental em diversos pai-
ses, notadamente nos Estados Unidos da América e Inglaterra, locais aonde o
estudo da argumentagdo vem sendo levado a cabo ha muito, sempre com o ob-
jetivo de escandir cada parte do conteudo decisorio. Talvez se possa compre-
ender ser esta uma peculiaridade de paises que adotam o sistema do “common
law”, ou, por outro lado, seja razoavel cogitar que tal familia tenha contribuido
para direcionamento do debate ptblico do Parlamento as Cortes.® De qualquer

necessidades sociais, ao tempo do modelo de Estado antecedente, eram subsumidas a nogéo de interesse publico.
Atualmente, com o aumento do pluralismo social ‘necessidades sociais nunca antes sentidas passaram a reclamar
agdes do Poder Publico, muitas de natureza prestacional, atingindo areas da vida pessoal e social que estavam
fora do &mbito da politica’, por isso mostra-se premente a analise juridica das politicas publicas.” BREUS, Thiago
Lima. Politicas piiblicas no estado constitucional: problematica da concretizagéo dos direitos fundamentais pela
administragéo publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 217.

*+ ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto. Poder judiciario e argumentagao no atual estado democratico de Direito.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 125-126.

5 Refiro-me, evidentemente, ao conceito cunhado por Héberle, por ocasido da obra HABERLE, Peter. Hermenéutica
constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo. Tradugéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1997.

5 Nos Estados Unidos e Inglaterra, como se sabe, adota-se em grande parte a common law, sistema em que
os precedentes figuram como enunciados normativos a balizar o comportamento decisorio das Cortes em casos
semelhantes que sobrevierem a apreciacéo. Neste ambito, considerando que a decisao em si consubstanciara a
normatizagao do tema, a discusséo acerca dos elementos contidos na decisdo e os argumentos em si sdo de fato
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modo, tendo em linha de conta que atualmente os sistemas se imbricam e a
globalizag¢ao cuidou de exigir previsibilidade cada vez maior no compor-
tamento estatal, compreender o cerne da motivacao, no caso em estudo a
razoabilidade, revela-se imprescindivel, sobretudo, no contexto das poli-
ticas publicas.

O presente artigo aborda, em linha perfunctorias, o paradoxo seman-
tico’ da razoabilidade utilizado como parametro de referéncia constitucio-
nal para analise da constitucionalidade de politicas publicas externadas em
veiculos normativos ja traduzidos em direito posto, discutindo sua impor-
tancia no ambito da argumentagao, justica, logica e eficiéncia. O objetivo,
evidentemente, nao ¢ o de evidenciar solugao final acerca do tema tratado,
sendo apenas contribuir para o seu correspondente desenvolvimento.

2. JUDICIARIO E ARGUMENTACAO: PERIGO OU SALVACAO?

A imprensa noticiou, em 07 de novembro de 2012, que Deputados apro-
varam proposta de mudanga na Constitui¢ao para permitir que parlamentares
anulem atos e normas do Poder Judicidrio. Segundo consta no veiculo da

muito candentes, a ponto de se poder identificar o excerto da fundamentagéo que figurara como a razéo efetiva
da decisdo (ratio decidendi) e o que apenas lhe serve de apoio (obiter dictum), sendo aquela a responsavel pela
instituicdo do precedentes que vinculardo os casos doravante apreciados. Neil MacCormick assim leciona acerca da
ratio decidendi- “Quando se diz que um precedente tem carater vinculante, nao é cada palavra proferida pelo juiz ou
pelos juizes na justificacéo da decisdo que é transubstanciada em lei vinculante — mas somente a fundamentacéo,
a ratio decidendi.” Na sequéncia, observa que “O problema é que ndo ha uma afirmacao de consenso a respeito
seja do que é fundamentagdo, seja de como se encontra a fundamentagdo de qualquer caso determinado.”
MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 105. Neste
ponto, pode-se claramente verificar o motivo de a argumentacéo ter se desenvolvido com maior vigor em paises
que adotam a familia da common law. Ora, se existe dificuldade em definir qual excerto da fundamentagao seria
vinculante, todos os argumentos langados devem ser analisados de per si, 0 que, independentemente da defini¢ao
da ratio decidendie do obiter dictum, contribui para o aperfeicoamento da argumentagao. Esta sistemética decerto
contribuiu em muito para o estudo da argumentacéo langada no contexto decisorio, que precisava ser dissecada ao
maximo para que fosse definido o que exatamente vincularia a Corte e o cidadao. Nos sistemas que adotam a matriz
romano-germanica, a compreensao do direito a partir da legislagao positivada deslocou, em grande parte, o estudo
da argumentagéo para as discussoes fatico-probatorias, ja que o parametro de referéncia legal ja se encontrava
delineado pelo sistema. Chaim Perelman destaca este ponto, ao assim enunciar a diferenca que, no ambito da
escola da exegese, fazia-se em relag#o a descricéo dos fatos e a correspondente qualificagéo juridica: “E necessario
estabelecer, a esse respeito, uma distingéo fundamental entre a simples descrigao dos fatos e a qualificacéo juridica
deles. Como o que interessa ao juiz € a aplicagéo das regras juridicas aos fatos qualificados, de modo que deles
extraia as consequéncias previstas pelo direito em vigor, 0 exame prévio e a descri¢do dos fatos sdo orientados
pela passagem mais ou menos imediata, mais ou menos dificil, dos fatos estabelecidos a sua qualificagao. (...)
Mas, muitas vezes, a passagem da descricdo a qualificacéo ndo é dbvia, pois as nogbes sob as quais devem ser
subsumidos os fatos podem ser mais ou menos vagas, mais ou menos imprecisas, € a qualificacéo dos fatos pode
depender da determinagdo de um conceito, resultante de uma apreciagéo ou de uma definico prévia.”. Nesta seara,
a discussdo se descolocou da decisdo aos fatos. PERELMAN, Chaim. Logica juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004. p. 46-47.

7 Adiante a compreensao de “paradoxo seméantico” e como a razoabilidade pode ser considerado como tal vira a tona.

154 REVISTA Escoa pa Macistratura po Parana - Edigao Comemorativa 30 anos



midia, o projeto € uma resposta a insatisfacdo sempre presente no Congres-
so de que o Judiciario usurparia poderes do Legislativo para ditar normas e
regulamentacdes. Os parlamentares reclamam, principalmente, das regras
impostas pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE), que acabam alterando
resultados eleitorais.®

A Proposta de emenda a Constitui¢do n°. 171/2012, que altera o in-
ciso V do artigo 49 da Carta Maior e, segundo consta na Ementa, “Estabe-
lece a competéncia do Congresso Nacional para sustar os atos normativos
do Poder Publico que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa.”, parece trazer em seu bojo desconfianga a atuagéo
jurisdicional. Conquanto o parecer que no ambito da Comissao de Consti-
tuicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) concluiu pela constitucionalidade
da proposta cuide de afastar a possibilidade de sustar acordaos!’, limitando
o alcance do texto sob foco aos atos normativos oriundos do Poder Judi-
ciario, subsiste a duvida, acaso aprovado o texto, do alcance da expressao
“atos normativos”. Estariam incluidas na possibilidade de sustacdo as su-

8 Excerto de texto obtido do noticiario, que assim segue: “0 projeto, de autoria do deputado Mendonga Filho (DEM-
PE), foi aprovado pela Comisséo de Constituicdo e Justica e sera ainda analisado por comisséo especial antes de
ser votada no plenario em dois turnos. Com a proposta, passam a fazer parte do controle do Congresso, além dos
decretos regulamentares do Poder Executivo e das instrugdes normativas de suas agéncias, as resolugdes e as
instrucdes da Justica Eleitoral, do Conselho Nacional de Justica, do Conselho Nacional do Ministério Publico, do
Tribunal de Contas da Unido, e dos demais 6rgaos com atribuigdes normativas. Atualmente, o Congresso pode sustar
decretos do Poder Executivo e normas das agéncias reguladoras. Mendonga Filho argumentou que atualmente
existem mecanismos contra a atuacéo indevida do Legislativo, como o controle de constitucionalidade exercido pelo
Judiciario e o veto presidencial aos projetos aprovados pelos parlamentares. "A intengao da proposta é possibilitar
a efetivacdo do principio dos freios e contrapesos. Assim, ndo se esta defendendo a prevaléncia de um Poder, mas
assegurar que haja uma vigilancia reciproca de um poder em relagéo ao outro", argumentou. O relator do projeto,
deputado Arthur Oliveira Maia (PMDB-BA), defendeu a aprovagao. Ele ressaltou que ndo se trata de sustar decisoes
judiciais, mas apenas atos normativos. "Obviamente, atos normativos nao se confundem com acoérdaos, por mais
que estes tragam inovagdes a ordem juridica", disse. Ele negou que o projeto seja uma retaliagéo ao Judiciario.
"Em que pese haver legitimas e frontais discordancias do conteudo de muitas decisdes judiciais, ndo é adequado
caracterizar o projeto como um ‘troco' do parlamento”, disse. "Se 0s decretos regulamentares editados pelo chefe
do Poder Executivo - que se submete ao crivo popular - sujeitam-se ao controle do Poder Legislativo, por qual razéo
plausivel ndo se sujeitariam os atos normativos do Poder Judiciario?", questionou o relator, ao defender a aprovagéo
do projeto.” Artigo disponivel, na integra, em http://www.dgabc.com.br/News/5992798/proposta-amplia-poder-de-
parlamentares-sobre-judiciario.aspx. Acesso em 08.11.12.

° fntegra do texto disponivel em http:/www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
20=544680. Acesso em 08.11.12.

10 Situagdo que, acaso configurada, traria novamente ao cenario juridico regramento outrora verificado na
Constituicdo da Republica de 1937, a “Polaca”, que no paréagrafo Unico do artigo 96 permitia ao Congresso Nacional
afastar a declaragao de inconstitucionalidade de lei pelo Poder Judiciario. “Art 96 - S6 por maioria absoluta de votos
da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da
Republica. Paragrafo tnico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da
Republica, seja necessaria ao hem-estar do povo, a promogéo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera
o Presidente da Repdblica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tergos de
votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.”. integra da Constituigdo da Republica
de 1937 pode ser consultada em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a037.htm>.
Acesso em 08.11.12.
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mulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal'!, as Resolugoes
baixadas pelo T.S.E. em observancia ao contido no artigo 23, inciso X VIII
do Cadigo Eleitoral'?, ou, em interpretagdo mais alargada, também as Stimu-
las em geral editadas pelos Tribunais Superiores? Admitido o poder conferi-
do ao Congresso, haveria simetria em relagdo aos demais entes federativos?

Nessa linha, por oportunidade do julgamento da ag¢do popular que
impugnava a demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, o Supre-
mo Tribunal Federal adicionou a parte dispositiva do acordao 19 (dezeno-
ve) clausulas condicionantes, as quais passariam a disciplinar a demarcagado
de qualquer terra indigena que, a partir de entdo, se realizasse no Brasil®.
Prolatou-se o que se vem denominando de “sentenga aditiva', que, por sua
natureza, contém determinacdes abstratas e genéricas a regular determinado
ponto omisso que obste o cumprimento de clausulas constitucionais. Neste
caso, estaria a sentenga aditiva também a possibilitar sustacdo pelo Congres-
so Nacional por forga do regramento que se pretende aprovar?

O argumento genético' direcionado ao auditorio especializado'® que
motivou a apresentacdo da proposta tem em sua al¢a de mira as Resolugdes
baixadas pelo Tribunal Superior Eleitoral que, disciplinando as formali-

" “Art. 103-A. 0 Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagéo, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e
a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”. O artigo em foco foi introduzido no ordenamento juridico
constitucional pela Emenda Constitucional n°. 45, de 08/12/2004 - DOU 31/12/2004. Para verificagdo da integra do
texto: <http://www?2.planalto.gov.br/presidencia/a-constituicao-federal>. Acesso em 03.12.12.

12“Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior: (...)XVIIl - tomar quaisquer outras providéncias que
julgar convenientes a execugao da legislacéo eleitoral.”. Integra do Cddigo Eleitoral, Lei n°. 4.737 de 15 de julho de
1965, pode ser conferida em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4737.htm>. Acesso em 03.12.12.

'3 Todas as clausulas podem ser verificadas no excelente trabalho desenvolvido por Ana Sinara Fernandes Camilo,
com especial realce a clausula 17. CAMILO, Ana Sinara Fernandes. 0 STF, a condicionante n. 17 do caso
“Raposa Serra do Sol” e a sua possivel repercussdo na demarcacdo das terras indigenas no Ceara.
integra do trabalho disponivel em <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3830.pdf> Acesso
em 17.01.13.

' Para Leandro Paulsen, sentenca aditiva é aquela “decisao que, reconhecendo a inconstitucionalidade de uma lei,
adita e adéqua-lhe a interpretacéo da Constituicdo. Em verdade, a sentenca aditiva manipula a norma que reputa
inconstitucional, por insuficiéncia do seu enunciado, estendendo o seu alcance, ou seja, ampliando o seu ambito
de incidéncia, com o escopo de torna-la constitucional.” (PAULSEN, Leandro. A sentenga aditiva como método
de afirmacdo de constitucionalidade. Texto disponivel na integra em <http://www.leandropaulsen.com/site/
textos_detalhe.asp?ID=33> Acesso em 17.01.13).

5 “Ha um argumento genético quando se justifica uma interpretacdo R" de R, porque ela corresponde a vontade
do legislador.”. Ou, em l6gica proposicional: “(1) Com R o legislador pretende alcangar Z; (2) - R'(=1,") Z; (3)
R.” Ao objetiva justificar a argumentacéo do proprio legislador, 0 argumento genético assume contornos especiais
de argumento teleolégico, de acordo com o Autor. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacg@o juridica: a teoria do
discurso racional como teoria da fundamentagao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 234.

'6 Ao “oratdrio deliberativo”, de acordo com PERELMAN, op. cit., p. 147.
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dades e consolidando em texto normativo posicionamentos adotados em
eleigdes, decerto ndo agradaram ao Parlamento. A questdo de fundo, en-
tretanto, perpassa pela legitimidade da atuagao jurisdicional para, em solu-
cionando conflitos de interesses, deixar assentados posicionamentos, ainda
que contramajoritarios, que possam até vir a proscrever normas materia-
lizadas e introduzidas no sistema por meio de leis votadas e aprovadas na
forma preconizada pela Constituicdo da Republica.

O embate entre o Constitucionalismo ¢ a democracia fornece cle-
mentos a incrementar a discussao quanto a possibilidade ou ndao de o Poder
Judiciario se imiscuir em atribui¢cdes que, em principio, nao lhe sdo afe-
tas. Posicionamentos diversos, nesta quadra, ja se fizeram ouvir, ecoando
desde os mais formalistas, que consideram impossivel tal pratica'’, até os
mais entusiastas, que a aprovam irrestritamente'®, havendo, claro, os que

' Hans Kelsen costuma ser mencionado como Autor que afasta a possibilidade de atuagao judicial ativista, entendido
este termo na forma sugerida por Ran Hirschl, em “The New Constiutionalism and the Judicialization of Pure Politics
Worlwide”, in Fordham Law Review, v. 75, 2006, isto é, como judicializacéo de questdes politicas. Certamente, esta
percepcdo advém da compreensdo do Autor a respeito da norma fundamental, cuja validade é pressuposta, néo
abrir margem a valoragdo judicial. O seguinte excerto de sua obra “O problema da justica” destaca este ponto:
“0 processo de fundamentagédo normativa da validade conduz, porém, necessariamente, a um ponto final: a uma
norma suprema, generalissima, que ja ndo é fundamentavel, a chamada norma fundamental, cuja validade objetiva
é pressuposta sempre que o dever-ser que constitui o sentido subjetivo de quaisquer atos € legitimado como sentido
objetivo de tais atos. Se fosse de outra maneira, se 0 processo da fundamentagéo normativa da validade, tal como
0 processo de explicagéo causal — que, de acordo com o conceito de causalidade, ndo pode levar a nenhum termo,
a nenhuma causa Ultima —, fosse sem fim, a pergunta de como devemos atuar permaneceria sem resposta, seria
irrespondivel. Consideramos um determinado tratamento de um individuo por parte de outro individuo como justo
quando este tratamento corresponde a uma norma tida por noés como justa. A questdo de saber por que é que
consideramos esta norma como justa conduz, em Ultima andlise, a uma norma fundamental por nés pressuposta
que constitui o valor justica.” (KELSEN, Hans. O problema da justica. Traducéo de Jodo Baptista Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 15). Ocorre que, em virtude de, historicamente, os ensinamentos de Kelsen se
situarem em dire¢do oposta a época vigente escola da exegese, sua compreensao acerca da atuago judicial foi, em
verdade, bem inovadora, proscrevendo a simples argumentagao silogistica e recomendando a verificagao judicial
do melhor direito a ser realizado no caso, por meio da interpretacdo. A propésito desta faceta do Autor, consultar
SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. A teoria de interpretagdo em Hans Kelsen. Revista de Direito Constitucional
e Internacional, vol. 64, p. 88, Jul. 2008. Assim, necessario convir que o posicionamento mais restritivo quanto
a atuacdo do Poder Judiciario pode atualmente ser constatado pela leitura dos Autores que adotam a corrente
positivista exclusiva, a exemplo, de Joseph Raz. Interessante exposicéo das premissas sustentadas pelo Autor pode
ser encontrada em <http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com.br/2012/11/raz-direito-autoridade-e-positivismo.
html>. Acesso em 20.01.13. Também estudo acerca das ideias de Joseph Raz, de autoria de Sheila Stolz de Oliveira
e intitulado “El positivismo juridico exclusivo. Una introduccion a la teoria de Joseph Raz” pode ser verificado em
“http://proxy.furb.br/ojs/index.php/juridica/article/view/834/656> Acesso em 20.01.13. O conceito e aplicagdo da
expressao “positivismo exclusivo” vira adiante, no corpo do texto.

'8 Ronald Dworkin, neste ponto, ao postular a diferenca entre os argumentos de principio e de politica, a leitura moral
da Constituicdo e o direito enquanto integridade, situa-se, indubitavelmente, entre os que nao apenas admitem,
mas, antes, recomendam e sugerem a atuacao judicial ativista. Conferir, para tanto: DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 35-72. DWORKIN, Ronald. A
justica de toga. Traducao de Jefferson Luiz Camargo. Séo Paulo: editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 321-328.
Neste trecho, inclusive, Dworkin analisa criticamente o conceito de direito adotado por Joseph Raz, salientando que
“Raz ndo faz distingdo, nem na descricao de seu projeto nem em sua execucao, entre os conceitos socioldgicos
e doutrinarios de direito.” e indagando, a certa altura, “O que significaria dizer que nosso conceito doutrinario de
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a entendem viavel em termos, desde que com o objetivo de salvaguardar a
democracia, em ultimo grau."

O n6 gordio, contudo, ndo se esgota na andlise da consequéncia,
entendendo-a como a decisdo ja langada, sendo na causa, isto ¢é, a decisao
em si. O argumento de autoridade final, consubstanciado na decisdo da
maioria do Supremo Tribunal Federal, ndo agrada enquanto tal, visto que
poderd afastar argumento de idéntica natureza, a maioria do Congresso.

A insurgéncia tem alguma razdo de ser. A experiéncia verificada
pontualmente em alguns paises, em épocas passadas, parece denotar que
o exercicio da funcdo jurisdicional calcada e embasada em nogdes de jus-
tica, senso comum, ou voltadas a manutencdo do sistema econdémico ndo
sdo adequadas ao incremento da ordem juridica, fazendo exsurgir mais
inseguranca do que, propriamente, estabiliza¢do ao sistema como um todo.

Durante a Era Warren, de 1953 a 1969, a Corte Suprema norte-Ame-
ricana decidia mais com base no que compreendia adequado do que levan-
do em consideragao o direito posto. Afigurava-se comum o questionamen-
to “mas, por que isso ¢ bom?” para a solugdo de testilhas®®. Os precedentes
Brown v. Board of Education, de 1954, Plessy v. Ferguson, Baker v. Carr
New York Times v. Sullivan, Brandeburg v. Ohio, de 1969, entre outros

direito é diferente do conceito medieval? Se nosso conceito doutrindrio funcionasse como um conceito de espécie
natural, como Raz as vezes afirma ser ocaso, ficaria dificil perceber o que isso poderia significar.”.

@ “A linha de decisao judicial constitucional que aqui recomendo é analoga ao que seria, nos assuntos econdémicos,
uma orientacdo ‘antitruste’, entendida como oposta a uma orientagéo ‘reguladora’ — em vez de ditar resultados
substantivos, ela intervém apenas quando o ‘mercado’, neste caso o mercado politico, esta funcionando mal de modo
sistémico. (Também ¢é cabivel uma analogia com um arbitro de futebol: o juiz deve intervir somente quando um time
obtém uma vantagem injusta, ndo quando o time ‘errado’ faz gol.) Nao é justo dizer que o governo esté funcionando
mal s6 porque as vezes ele gera resultados com os quais discordamos, por mais forte que seja nossa discordancia
(e afirmar que ele obtém resultados de que ‘o povo’ discorda — ou de que discordaria, ‘se compreendesse’ — na
maioria das vezes € um pouco mais que uma projegdo delirante.” (ELY, John Hart. Democracia e desconfianca:
uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Tradugao de Juliana Lemos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.
p. 136-137).

2040 ataque a ordem legal pelos imperativos morais ndo foi apenas, e talvez nem mesmo efetivamente, um ataque
vindo de fora. Como ja se disse, veio também de dentro, no Supremo Tribunal presidido durante quinze anos por Earl
Warren. Quando um advogado argumentava, perante ele, em favor de seu constituinte, & base de alguma doutrina
juridica, ou num ponto de processualistica, ou afirmando que a Constituicao atribuia, em relagéo a determinada
questdo, competéncia a outro ramo do governo que ndo o Supremo Tribunal, ou aos Estados e ndo ao governo
federal, o presidente o interrompia dizendo: ‘Sim, sim, mas € isso (qualquer que fosse o caso exemplificado, sobre
o Direito ou sobre a sociedade), é isso certo? E isso bom?’. Mais de uma vez, e em algumas de suas decisdes mais
importantes, o Tribunal de Warren solucionou dificuldades doutrinarias ou questdes sobre a competéncia entre
varias instituicbes, com uma pergunta prética que Ihe parecia decisiva: se o Tribunal ndo tomar uma posicéo que
seria certa e boa, seria ela tomada por outras instituicoes, tendo em vista a realidade politica? O Tribunal de Warren
orgulhava-se muito de passar por cima de tecnicalidades legais, de deixar de lado a forma para preocupar-se com a
substancia. Mas as tecnicalidades legais sdo o estofo de que € feita a lei, e deixar de lado a substéancia para chegar
as formas adequadas a muitas substancias é, de fato, a tarefa da lei, com muita frequéncia.” (BICKEL, Alexander
M. A ética do consentimento. Tradugdo de Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Livraria Agir Editora, 1978. p. 125).

158 REVISTA Escoa pa Macistratura po Parana - Edigao Comemorativa 30 anos



bem o comprovam?', de modo que talvez tal época possa ser compreendida
como o auge do realismo juridico.?

Antes ainda, no periodo de 1889 a 1904, o juiz Magnaud, que pre-
sidiu o Tribunal de Primeira Instancia de Chateau-Tierry ja considerava,
em julgados reunidos em dois volumes (Les jugements du président Mag-
naud — 1900; e Les nouveaux jugements du président Magnaud — 1904)
ser primordial a apreciacdo subjetiva do conflito, ndo devendo o juiz se
preocupar em demasia com a lei, jurisprudéncia ou doutrina. O “bom juiz
Magnaud”, como era conhecido, privilegiava a equidade, ainda que tivesse
de decidir contra legem.”

21 A particularidade dos casos citados, entre outros, encontra-se descrita no trabalho intitulado “A Corte exemplar:
consideragdes sobre a Corte de Warren”, de autoria de Sérgio Fernando Moro. Quanto aos casos citados, segue a
descrigao do Autor: a) “Brown v. Board of Education, de 1954, no qual foi reputada inconstitucional a segregacéo
racial predominante nas escolas plblicas no Sul dos Estados Unidos, talvez seja a mais importante deciséo da Corte
de Warren.”; b) “A Corte ainda teve que enfrentar o precedente "Plessy v. Ferguson", de 1896, no qual reputou
compativel com o principio da igualdade a segregacéo nos transportes ferrovidrios” (...) “Concluiu entdo que a
segregacao na educacéo era inerentemente desigual”; ¢) “Em 1962, a Corte Warren decidiu "Baker v. Carr", no
qual estava em discussdo a ma ordenagao de distritos eleitorais no Estado do Tennessee (...) Em "Baker v. Carr", de
1962, a Corte reviu o precedente "Colegrove v. Green", de 1949, admitindo que a ordenagdo dos distritos eleitorais
era matéria sujeita a revisdo judicial e ndo mais uma "questao politica". Admitida a possibilidade do controle judicial,
a Corte, em "Reynolds v. Simms", de 1964, formulou o principio "um homem, um voto"”; d) “Duas decistes da
Corte de Warren acerca da liberdade de expressdo merecem especial destaque: "New York Times v. Sullivan", de
1964, e "Brandeburg v. Ohio", de 1969. Na primeira, policiais do Estado do Alabama processaram por danos contra
honra o jornal The New York Times por publicar antincio pago, que solicitava auxilio financeiro para defesa de
Martin Luther King e que continha diversas declaraces errdneas quanto a conduta de policiais em relagdo ao Dr.
King. A Corte entendeu que a liberdade de expressao em assuntos publicos deveria de todo modo ser preservada.
Estabeleceu que a conduta do jornal estava protegida pela liberdade de expresséo, salvo se provado que a matéria
falsa tivesse sido publicada maliciosamente ou com desconsideragao negligente em relagao a verdade. (...)No outro
caso, "Brandeburg v. Ohio", de 1969, a Corte reverteu a condenacéo de lider da Klux Klux Klan que havia sido
processado por defender a alteragéo da ordem por meio da violéncia. Aqui foi adotada, mesmo em relagao a discurso
absolutamente condenavel moralmente, a doutrina estabelecida por Holmes. A Corte estabeleceu que: “(...) as
garantias constitucionais de liberdade de expressdo e imprensa ndo permitem que um Estado proiba ou proscreva a
defesa do uso da forga ou a violagao da lei, exceto quando tal defesa é dirigida a incitar ou produzir iminentes agoes
ilegais e é apta a incitar ou produzir tais acdes.” (MORO, Sérgio Fernando. A Corte exemplar: consideragdes sobre
a Corte de Warren. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 48, p. 281, jul. 2004, DTR 2004\404).

22 Integrava a Corte também a esta época o Justice Felix Frankfurter, “considerado um importante integrante do
realismo juridico norte-americano. Foi justice da Suprema Corte, de 1939 a 1962, por indicagdo do presidente
Franklyn Delano Roosevelt. Segundo ele, a prestagao jurisdicional afasta-se de eventual ou suposta neutralidade,
tdo pregada pelo pensamento positivista e formalista, reconhecendo historicidade ao fenémeno juridico”. (SOUZA,
Artur César de. As Cortes de Warren e Rehnquist: judicial activism ou judicial self-restraint. Revista dos Tribunais,
v. 874, p. 11, ago. 2008, DTR 2008\533).

2 Perelman, citando Frangois Geny, observou que “O presidente Magnaud queria ser ‘o bom juiz, clemente para com
0s miseraveis, severo para com os privilegiados.” N&o se preocupava com a lei nem com a doutrina, nem sequer
com a jurisprudéncia, comportava-se como se fosse a encarnagao do direito: ‘E a apreciagéo subjetiva’, escreve
Geny, ‘que domina e anima, ao mesmo tempo, todo o processo de julgamento do presidente Magnaud. Ele pretende
Ver, por si mesmo e a primeira vista, 0 motivo da deciséo. E, se recorre a lei, é para apreciar-lhe o valor segundo seu
juizo pessoal. Assim, critica do alto e sem medir palavras a jurisprudéncia estabelecida que ndo corresponderia a
suas opinides pessoais. Entretanto, mais grave ainda, essa apreciacao subjetiva consiste apenas em consideragoes
vagas, mais aptas a tocar o sentimento do que a firmar a razdo, e que é, de qualquer modo, impossivel de condensar,
quer em principios firmes, quer em meios praticos, constitutivos, em seu conjunto, de um sistema bem articulado”.
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Robert Alexy postula, ha muito, a necessidade de se conferir legiti-
midade argumentativa as Cortes de Justica, de sorte a que, em ultima sen-
da, seus pronunciamentos venham a fornecer conteudo passivel de com-
preensao, viabilizando concordancia ou discordancia racional aos destina-
tarios dos provimentos ou a sociedade em geral. Para tanto, compreende
adequada a utilizagdo do modelo hermenéutico, capaz de agregar valores e
racionalidade as decisdes.?

Estaria a razoabilidade equipada para atender a legitimidade argu-
mentativa reclamada? Como, todavia, situa-la no &mbito da argumentagao?

3. RAZOABILIDADE E LOGICA:
A RAZOABILIDADE E RAZOAVEL?

Imagine-se o Administrador Publico diante da seguinte situagao hi-
potética: ha duas necessidades publicas emergenciais, ambas correlaciona-
das a distribui¢ao de recursos. A primeira diz respeito a educagdo e pode
ser facilmente quantificada, porque traduzida na necessidade de compra de
mantimentos para determinadas escolas; a segunda, contudo, ¢ mais difu-
sa, pois, alusiva a satde, ndo permite de pronto a conversao em nimeros,

(PERELMAN, op. cit., p. 97-98). Luis Guilherme Marques cita alguns dos julgados famosos proferidos pelo Presidente
Magnaud: “Citemos algumas de suas decisdes mais famosas: num julgamento famoso, que chamou a atencéo de
todo o pais na época, inclusive tendo sido objeto de exploragdes politico-partidarias, absolveu uma mulher por furto
famélico; num outro julgamento absolveu um rapaz que ndo conseguia emprego e que era acusado de mendicancia
e vadiagem; absolveu uma mulher acusada de adultério, tendo fundamentado sua sentenga no entendimento de
que ndo havia prejuizo publico, mas apenas para a vida dos proprios conjuges; e, através de inlimeras decisoes
surpreendentes para a época, pretendeu a descriminalizagdo do adultério, o reconhecimento do que depois se tratou
como estado de necessidade, avangou no sentido do direito de greve, de seguranga do trabalho, da valorizagao da
mulher e sua igualdade em relagao ao homem etc.” (MARQUES, Luiz Guilherme. Texto integral disponivel em <http://
ratione-temporis.blogspot.com.br/2006/05/paul-magnaud-o-bom-juiz.html>. Acesso em 12.03.13).

2 Flavio Pedron noticia o pensamento de Robert Alexy: “Em recente trabalho, Alexy busca justificar a legitimidade
de uma Corte Constitucional ndo em razdo da potencial participacéo e aceitagao racional da sociedade, mas a partir
do que ele considera uma representacéo argumentativa: ‘The representation of the people by a constitutional court
is, in contrast, purely argumentative. The fact that representation by parliament is volitional as well as discursive
shows that representation and argumentation are not incompatible. On the contrary, an adequate concept of
representation must refer — as Leiholz puts it — to some ideal values. Representation is more then — as Kelsen
proposes — a proxy, and more than — as Carl Schmitt maintains — tendering the repraesentandum existent. To be
sure, it includes elements of both, that is, representation is necessarily normative as well as real, but these elements
do not exhaust this concept. Representation necessarily claims to correctness. Therefore, a fully-fledged concept
of representation must include an ideal dimension, which connects decision with discourse. Representation is thus
defined by the connection of normative, factual, and ideal dimensions’. Nesse sentido, o déficit de legitimidade
das Cortes Constitucionais poderia ser superado pela existéncia de pessoas capazes de avaliar as pretensoes de
validade de corregéo das normas.” PEDRON, Flavio Quinaud. A contribui¢ao e os limites da teoria de Klaus Gunther:
a distingdo entre discursos de justificacdo e discursos de aplicagdo como fundamento para uma reconstrugo da
funcdo jurisdicional. Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba, n. 48, 2008. p. 199.
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J& que politicas preventivas também devem ser levadas em consideragado e
de imediato ndo ha como prever as necessidades da populagdo nesta seara.
Como resolver a questdo? Qual a escolha razoavel?*

Uma vez tomada a decisdo, seria mais ou menos razoavel que, dian-
te de alguma insurgéncia traduzida por acao judicial, o Poder Judiciario
compreendesse de maneira diversa o que deveria ser tido como razoavel.

Afinal, o que é razoavel para a razoabilidade?

A indefinig¢do do termo, causada por um paradoxo semantico®, afas-
ta a possibilidade de a razoabilidade ser traduzida sequer como forma de
interpretagao formal da linguagem utilizada (metalinguagem). Com efeito,
a logica proposicional, integrando o que se compreende por logica classi-
ca, estuda a validade de argumentos, relacdes de inferéncia e verdade das
premissas, enunciados ou sentencas. Neste ambito, regras de inferéncias
classicas como o modus ponens, modus tolens, silogismo hipotético, si-
logismo disjuntivo, ademais de “leis” ou principios, como os da ndo con-
tradi¢do, dupla negagdo, tautologia, identidade, entre outros?’, contribuem
para verificar a validade de determinado argumento, este compreendido
como o resultado da analise de dois enunciados.

Um dos principios proscritos na seara das logicas classicas € o da
explosdo, segundo o qual qualquer resultado pode advir de uma contra-
digdo.?® No caso em estudo, admitindo-se a possibilidade de a decisdo do
Administrador a que se fez referéncia acima e a do juiz serem resultados
de argumentos igualmente validos, ndo ha como compreender que ambos
os provimentos sejam explicados em termos 16gicos.

Ultrapassando a fronteira da logica proposicional cldssica e admi-
tindo a colaboracdo da logica paraconsistente, na forma como preconi-
zada por Newton da Costa, talvez se pudesse cogitar da atribuicdo de um
grau de crenca/descrenga a premissa que trouxesse a razoabilidade em seu

% Este exemplo se baseia no paradoxo de Newcomb, em que existem duas caixas, uma contendo uma quantia certa
em dinheiro e outra, fechada, cujo contetido néo se consegue ver, tendo leitor de escolher alguma delas sem saber,
contudo, que algum ente Superior ja anteviu a escolha, que, neste caso, ndo seria entdo verdadeiramente uma
escolha. O ente superior, no caso do exemplo, seria a sociedade e as suas necessidades sentidas por cada cidadao
€OMOo emergenciais, ao passo que o leitor seria 0 Administrador, ou, como se segue explicando no corpo do texto, o
juiz. Para melhor explicacdo acerca do paradoxo citado: CARNEIRO, Maria Francisca. Paradoxos no direito: Iogica
e teoria das categorias. Porto Alegre: Nubria Fabris, 2009. p. 82.

% Para consulta e compreenséo do paradoxo semantico: <http://www.periodicos.ufsc.br/index.php/workingpapers/
article/.../5724>. Acesso 10.03.13.

2 SILVESTRE, op. cit., p. 128-129.
% Explicacéo ja apresentada em nota anterior.
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enunciado.” Afastado o principio da explosdo, eventualmente pela “ex-
plosao gentil” a que faz referéncia o Autor mencionado®’, ainda assim nao
haveria como esquadrinhar definitivamente a razoabilidade. Isso porque
qualquer resultado decorrente de grau de crenca ou descrenca nao seria
definitivo enquanto atribui¢ao de valor objetivo da clausula. Nao se trata
de trivialidade, mas de defini¢cdo de um contetdo 16gico minimo da propria
razoabilidade, o que ndo parece possivel mesmo no ambito das logicas
nao-classicas, a0 menos sem o auxilio de alguma proposicao tedrica.

Alfred Tarski, estudando os paradoxos semanticos, cunhou a deno-
minada teoria semantica da verdade, por meio da qual, partindo de uma
defini¢do indutiva da verdade, destaca que uma sentenca verdadeira ¢ feita
somente com uma interpretagdo formal da linguagem utilizada®'. Este sis-
tema pode trazer contribuicdo para o estudo em foco, eis que traduziria a
razoabilidade a partir de uma linguagem que pretende esclarecer parado-
x0s semanticos. A dificuldade, contudo, continua a residir no fato do vacuo
metodoldgico para o alcance de tal escopo.

No Brasil, Maria Francisca Carneiro identificando que “O Direito pode
ser paradoxal quando o sistema de leis e regras em geral apresentam-se como

2 “De uma maneira geral, 0s experimentos sobre o emprego da légica paraconsistente no direito consideram o
texto de cada lei como uma proposicéo ou sentenca logico-matematica. Ou seja: cada lei € uma sentencga unitaria
monolitica. Porém, temos imaginado que o texto de cada lei poderia ser considerado um complexo interativo de
proposicdes, algumas mais precisas € objetivas e outras menos, como se cada lei fosse um sistema de camadas
de linguagem, nas quais estdo embutidos desde os aspectos claramente escritos, até os valores, os ideais, 0s
interesses politicos etc.” (CARNEIRO, Maria Francisca. Paraconsistente. Revista Bonijuris, jul. 2012, Ano XXIV, v.
24,n.7,p. 41-42).

30 “Como dito em nosso resumo, a algumas décadas atras, Tanislaw Jaskowski (cf. [Jaskowski, 1948]), David Nelson
(cf. [Nelson, 1959]) e Newton da Costa (cf. [da Costa, 1963]), os fundadores da l6gica paraconsistente, propuseram,
independentemente, 0 estudo de logicas que podem acomodar teorias contraditérias porém naotriviais. (...) As
Logicas da Inconsisténcia Formal (LFls, utilizando as siglas em inglés), introduzidas em [Carnielli e Marcos, 2002]
e posteriormente estudadas em [Carnielli, Coniglio e Marcos, 2007], sdo ldgicas paraconsistentes, isto é, tolerantes
a contradicdes na medida em que o Principio de Explosdo nao é valido irrestritamente. Assim, ha uma ampliagéo
do espaco ldgico, que é dado pelo refinamento da equacéo: Contradigéo = Trivializag&o. Isso ocorre na medida em
que introduzirmos a hipétese de consisténcia das premissas envolvidas na contradigdo, obtendo-se, entdo, uma
nova equacao: Contradicdo + Consisténcia = Trivializagéo A nocéo de consisténcia (e também a de inconsisténcia)
é primitiva, sendo internalizada na linguagem através de um conjunto de formulas O(A) de modo que, em termos
formais VA VB (A, —A, 0 (A) |- B. Conseqiientemente, as LFIs substituem o Principio de Explosdo por uma versao
mais generalizada, denominada de Principio de Explosdo Gentil. Na maioria das LFls encontradas na literatura o
conjunto de formulas OA pode ser reduzido a uma dnica formula, denotada por oA, que expressa que a sentenca
A é consistente, ou que possui um ‘comportamento classico”. (VARELA, Diogo. Légica paraconsistente: Idgicas da
inconsisténcia formal e dialeteismo. Revista Fundamento, v. 1, n. 1, set./dez. 2010).

31 “Uma satisfacéo satisfatoria de verdade sera uma definicdo materialmente adequada e formalmente correta.
Desse modo, em primeiro lugar, devemos especificar a estrutura da linguagem e, em segundo lugar, estabelecer o
critério para a adequagéo material, conhecida como convencao T. A definigéo geral da verdade sera uma conjungéo
l6gica de todas as sentengas-T da linguagem.” (PEREIRA, Renato Machado. Concepgao semantica da verdade
segundo Alfred Tarski. Dissertacao apresentada para obtencao do titulo de Mestre em direito no programa de
mestrado em Filosofia — Universidade Federal de S&o Carlos, 2009).
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contraditorias, vagas e inconsistentes?, sugeriu um interessante método

para solucionar questdes paradoxais do Direito.

Observando que o raciocinio silogistico vem sendo compreendido
para determinado segmento doutrinario como de cunho légico e, para ou-
tro, como eminentemente argumentativo, posiciona-se no sentido de que
“aceitamos como validas ambas as vertentes tedricas descritas anterior-
mente, considerando-as ndo excludentes entre si.”**

Este parece ser, a0 menos neste ponto, também o pensamento de
outros Autores. Robert Alexy estrutura a sua teoria da argumentacdo em
justificativa interna e externa, admitindo, contudo, pardmetros dogmati-
cos, empiricos e principiologicos correlacionados a estrutura silogistica.*
Neil MacCormick ¢ bem enfatico ao destacar, em duas de suas princi-
pais obras, que a justificativa de primeira ordem nao solucionaria todas as
querelas, fazendo-se necessario ao juiz recorrer a justificativa de segunda
ordem, em cujo bojo questdes como consequencialismo, interesse publico
e justica afloram.** Chaim Perelman, tratando da nova retorica, posiciona
o silogismo em quadrante destinado a escola da exegese, reclamando que
a argumentacdo seja efetivada independentemente da exclusiva efetiva-
¢éo de tal método’. Por fim, Stephen Toulmin também observa que “(...)
apoiamos posi¢des morais, fazemos juizos estéticos e declaramos apoio
a teorias cientificas ou causas politicas, apresentando, em cada caso (...)
afirmagoes de tipo logico bem diferentes da nossa propria conclusdo”, a
despeito de adotar teoria da argumentagdo que, fundada principalmente
nos elementos “pretensdo”, “razdes”, “garantia” e “respaldo”, ndo afasta o
silogismo como forma de resolugao de conflitos.’

32 CARNEIRO, paradoxos, op. cit., p. 15.
% |bid., p. 31.

3 Ao tempo em que, no ambito da justificagdo interna admite o silogismo, na justificagdo externa considera, entre
outras formas de argumentos, a argumentagdo pratica geral e empirica, ambas a induzir a utilizacao de valores.
(ALEXY, op. cit., p. 219-229).

% MACCORMICK, op. cit., p. 127-140 e 215. MACCORMICK, Neil. Retérica e estado de direito: uma teoria da
argumentacéo juridica. Tradugéo de Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p. 69-102.

% “A argumentacéo se baseia, conforme as circunstancias, ora nos valores abstratos, ora nos valores concretos;
as vezes, € dificil perceber o papel representado por uns e outros. Quando dizemos que os homens s@o iguais
porque filhos de um mesmo Deus, parecemos estear-nos num valor concreto para encontrar um valor abstrato, o
da igualdade; mas poderiamos dizer também que se trata, nesse caso, apenas do valor abstrato que se expressa
recorrendo, por analogia, a uma relagdo concreta; apesar do emprego do porque, o ponto de partira estaria no
valor abstrato.” (PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagao. Tradugdo de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 88).

3 TOULMIN, Stephen. Os usos do argumento. Tradugdo de Reinaldo Guarany. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 178. Manuel Atienza destaca esta particularidade da teoria preconizada por Stephen Toulmin: “Poder-se-ia dizer
que, enquanto os fatos ou razoes sdo como ingredientes de uma torta, a garantia é a receita que permite obter o
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Maria Francisca Carneiro ainda cita Aires José Rover, para quem a
questdo da légica no Direito deve ser compreendida no contexto do cara-
ter sistémico®® para, em seguida, observar que “parece possivel construir
sistemas logicos que podem ser empregados em problemas que envolvam
questdes de vaguidade e incerteza, como ocorre em boa parte dos pro-
blemas a serem resolvidos no ambito jurisprudencial (...)”*. Para tanto,
sugere a utilizagdo de 16gicas heterodoxas sobre bases silogisticas.* O mé-
todo para o desenlace das situagdes paradoxais — entre as quais incluo o
paradoxo semantico em que se situa a razoabilidade — seria a adogdo da
teoria das categorias, principalmente utilizando a unido, por meio da qual
os elementos de uma proposi¢ao juridica comunicados as outras passam a
ser comum entre ambas*'; a substitui¢do*?; a amagalmagao*’; a regularida-
de*; a escolha®; e o paralelismo*, isomorfismos*’, ademais das relagdes
simétricas e assimétricas.*

resultado, combinando os ingredientes. Ou, dito de outro modo, a distingao entre razdes e garantia € a mesma que se
estabelece na argumentagéo juridica entre enunciados de fato e normas.” (ATIENZA, Manuel. As razdes do direito:
teorias da argumentacéo juridica. Tradugéo de Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2000. p. 139).

3 CARNEIRO, paradoxos, op. cit., p. 32.
* Ibid., p. 34.

4| ggicas heterodoxas, para a Autora, “relacionam-se com contradigoes e lacunas; ou podem estar simultaneamente
voltadas tanto as contradigdes, como as lacunas.” (Idem)

“lbid., p. 55.

%2 “E yma das operagdes fundamentais do pensamento em todos 0s campos e, por isso, a substituicéo é considerada
uma das regras fundamentais de inferéncia, segundo a qual é permitido inferir de uma férmula A uma outra formula
A, substituindo uma variavel em A por uma férmula B.” (CARNEIRO, paradoxos, op. cit., p. 56).

4 “Neste trabalho, a amagalmacéo refere-se a justaposicéo dos elementos de uma proposigao juridica a outra,
de natureza igual ou diferente, como resultado da comunicagdo e interacéo entre elas. Desse modo, pode-se
amalgamar dois, trés ou mais elementos; entre duas, trés ou mais proposigoes juridicas justapostas. Evidentemente,
quanto maior for o nimero de elementos e de proposicoes juridicas justapostas, mais complexo serd o trabalho de
amagalmacdo.”(lbid., p. 57).

4 4(...) Cabe-nos verificar, ao analisarmos os paradoxos do Direito, se a regularidade entre eles pode ser considerada
com uma regra ou ndo. Poderemos avaliar se o referido elemento é indispensavel, de acordo com a regra da
regularidade. Nesse sentido, ele seria uma espécie de condigao para a interpretacéo, no caso, dos paradoxos no
Direito.” (Ibid., p. 58).

4 ¢(...) A escolha é um procedimento através do qual uma possibilidade ¢ assumida, adotada, decidida ou realizada
de um modo qualquer, preferentemente a outro.” (Ibid., p. 59).

% “De um modo geral, a ideia de paralelismo — desde as paralelas de Euclides — remonta & ideia geométrica de
dimensdes diferentes de uma mesma realidade (haja vista a geometria multidimensional). Cada um dos segmentos
pode ser considerado como uma dimens@o e, portanto, pode ser mensurado em separado. Todavia, ao final, para um
resultado unitério, as diferentes dimensdes devem ser apreciadas como um todo e sobre elas podem ser estabelecidas
relagdes comparativas quanto a forma, similitudes, diferengas e proporgoes em geral.” (Ibid., p. 59-60).

47“0s isomorfismos séo fungdes logicas usualmente empregadas para indicar a relagéo entre relagdes homogéneas
de dois ou mais temos e geralmente consiste na correspondéncia termo a termo.” (lbid, p. 60).

4 “Quanto ao problema das simetrias, assimetrias e antissimetrias, diz-se que é a mensurabilidade da proporgao
ente dois termos, nos dois sentidos (por exemplo, ‘irméos’ representa uma relagao simétrica porque um é irmao do
outro e o outro é irmao do um).” (Idem).
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Trazendo a aplicacdo da teoria de categorias na forma alinhavada
pela Autora ao paradoxo semantico da razoabilidade no exemplo hipotéti-
co formulado no inicio deste topico, temos, consoante conclusdao do Autor
deste ensaio, que®:

1) Unido: a compreensao da razoabilidade adviria do posicionamen-
to adotado pelo Administrador Publico e pelo juiz, servindo de norte para
decisdes futuras, até que os meandros faticos sociais estejam esquadrinha-
dos a completude (ou ao menos em grande parte) e o paradoxo, em si, ja
nao possa assim ser qualificado.

2) Substitui¢@o: tanto o posicionamento do Administrador como o
do juiz seriam tomados como variaveis alternativas a compor uma féormula
final alusiva a defini¢do da razoabilidade.

3) Amagalmagao: os elementos obtidos com a compreensao tanto do
Administrador como do juiz seriam justapostos, de sorte a elaborar uma
definicdo final da razoabilidade, o que orientaria futuros casos.

4) Regularidade: a frequéncia e forma como entendimentos externa-
dos tanto pelo juiz como pelo Administrador viriam a sedimentar a manei-
ra como o paradoxo seria resolvido em casos ulteriores.

5) Escolha: as escolhas feitas tanto no ambito da Administragdo
como pelo judiciario consubstanciariam forma de ratio decidendi para
nortear a resolucao de questdes similares vindouras.

6) Paralelismos: defini¢des paralelas da razoabilidade (mesma reali-
dade) adotadas pelo Administrador ou pelo juiz contribuirdo para o desen-
volvimento de moldura comum a, como resultado final unitario, viabilizar
o estabelecimento de relagdes comparativas quanto a forma, similitudes,
diferencgas e proporg¢oes referentes ao tema.

7) Isomorfismos: neste ponto, devera ser verificado se o resultado da
aplicagdo da razoabilidade para o Administrador e o juiz sdo isomorficos
uns em relacdo aos outros. Identificando coincidéncias ou similitudes, sera
possivel, na mesma linha, ter um padrdo comum referente a formula, que,
doravante, podera ser aplicado em situacdes conexas.

8) Relagdes simétricas e assimétricas: analisar se, a partir da com-
preensdo dada pelo Administrador ou pelo juiz em relagdo ao paradoxo se-
mantico, seria possivel extrair padrdes simétricos ou assimétricos (estes de
certa forma também simétricos, ao contrario), para, a partir disso, construir
enunciados atdmicos que correspondam ao conceito em si.

4 Estas conclusdes que seguem no corpo do texto a partir deste ponto ndo foram expostas pela Autora da teoria,
sendo compreendidas pelo Autor deste ensaio, de modo que eventualmente podem ndo se adaptar, total ou
parcialmente, ao pressuposto tedrico muito bem desenvolvido por Maria Francisca Carneiro.
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Como se pode perceber, a licdo de Maria Francisca Carneiro, se bem
compreendida, ¢ esclarecedora e de fato contribui em muito ndo apenas
para deslindar o paradoxo semantico em que se insere a razoabilidade,
sendo também para estabelecer de certa forma uma correlagao entre o Di-
reito, a logica e, em ultimo grau, também a retorica.

A dificuldade, no entanto, da aplicacdo da teoria proposta ¢ pratica,
eis que em todo o itinerario correspondente a aplicacdo, a visdo parece se
situar um passo além da resolug@o do caso inaugural. Primeiro se externa
algum posicionamento, seja em ambito Administrativo ou judicial para,
apos, em casos vindouros, efetivar-se a unido, amagalmacao, regularidade,
escolha e demais, com o fito de clarificar a defini¢ao de casos situados
no porvir. Tal resolveria a plenitude a problematica com o passar do tem-
po e definicdo do paradoxo (que assim deixaria de ser qualificado, desta-
que-se), mas deixaria sem embasamento o(os) primeiro(s) do(s) caso(s)
analisado(s).

Outra dificuldade, que também se pode vislumbrar e contrapor ao
método, ¢ a pragmatica, ja que o Judiciario e a Administragdo nao parecem
imbricados sob o ponto de vista de circulagdo de ideias e posicionamentos.
Se, por um lado, ao juiz falta o conhecimento gerencial da maquina publi-
ca no tocante a realidade e atualidade da distribui¢cdo de recursos, gastos,
alocagOes de receitas etc; de outro flanco, ao Administrador dificilmente
parecera conveniente o conflito intersubjetivo ser resolvido em beneficio
do postulante se em contraposi¢ao ao direito posto, ainda que afrontoso a
vetores axiologicos que embasam o sistema.

O lapso informacional entre a Administracdo Publica e o Poder Judi-
ciario pode, neste ponto, inviabilizar a aplicagdo da teoria tdo bem lancada,
dificultando ou até inviabilizando mesmo a defini¢do do paradoxo. A pro-
blematica ndo se insere na proposta tedrica, sendo em sua aplicacdo pratica.

Dessa forma, talvez se pudesse cogitar da resolugdo do paradoxo da
razoabilidade no interior do proprio Poder Judiciario, adotando-se li¢des ja
externadas por outros pretorios.

Nos Estados Unidos da América, verbi gratia, tentou-se esquadri-
nhar a razoabilidade por meio de questionario a ser formulado aos advoga-
dos ¢ observado pelos Julgadores por ocasido da analise do conflito®®. Em

% | eticia de Campos Velho Martela, em muito interessante e esclarecedor artigo cientifico, noticia “Com o intuito
de estruturar a linha de motivagao e de argumentagdo dos juizes na aferi¢do da razoabilidade, a Suprema Corte,
desde os primdrdios da aplicagdo do devido processo legal substantivo, utiliza-se de um roteiro formal, um guia,
intitulado teste de razoabilidade. A utilizacéo do teste fornece aos julgadores e aos destinatérios da decisdo maior
seguranga e previsibilidade. O teste da razoabilidade admite a seguinte esquematizagao: a) Ha privagdo de um
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Portugal, Italia e Espanha, o tema vem sendo objeto de estudo e preocu-
pa¢do.’! A Corte Interamericana de Direitos Humanos, em resposta a inda-
gacdo feita pelas Republicas da Argentina e Uruguai acerca da aplicacao
da razoabilidade, conveniéncia e regularidade nas “leis internas”, pontuou
que a razoabilidade implica um juizo de valor, devendo ser utilizada como
parametro de interpretacdo de tratados e decisdes judiciais e critério para
afericdo de validade de atos estatais.’> A Corte de Haia, por sua vez, traz
em seu estatuto, no artigo 38, incisos 4 e 6, a possibilidade de decisdo de
um litigio com base normativa que pode acomodar a razoabilidade, sem,
contudo, defini-1a®.

Direito Fundamental? a.1. O Direito Fundamental é tutelado pelo principio do devido processo legal? a.2. Existe
efetivamente uma privagéo do Direito Fundamental provinda de um agente/6rgdo dotado de poder estatal? a.3.
Qual o grau desta privagdo? b) O fim almejado pelo Estado é legitimo, real e apto a justificar o meio? b.1. Existe
nexo de causalidade entre o meio escolhido e o fim pretendido? b.2. Nao existe meio alternativo menos intrusivo
no direito Fundamental habil a conduzir ao fim pretendido?”, destacando, em nota de rodapé, que “O teste da
razoabilidade foi formulado no final do século XIX, no caso Lawton v. Steele, no voto majoritario da lavra do Justice
Brown. Desde 14, seja de forma explicita ou tacita, a Suprema Corte segue, basicamente, o roteiro argumentativo do
teste da razoabilidade.”. (MARTEL, Leticia de Campos Velho. Hierarquizagéo de direitos fundamentais: a doutrina da
posicéo preferencial na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 51, p. 346, abr. 2005).

5! Entre os dias 15 e 17 de novembro de 2012, em Lisboa, na sede do Tribunal Constitucional Portugués, reuniram-
se delegaces dos Tribunais Constitucionais Portugués, Italiano e Espanhol para a XIV Conferéncia Trilateral entre
os pretorios referidos. Na oportunidade, ficou definida a tematica para a XV Conferéncia Trilateral, em outubro de
2013, na sede do Tribunal Constitucional da Republica da Italia, com o tema “o principio da proporcionalidade e da
razoabilidade na jurisprudéncia constitucional, também em relagdo com a jurisprudéncia dos tribunais europeus.”
0 tema, portanto, vem sendo estudado, o que demonstra preocupagéo acerca da aplicacéo judicial dos principios
mencionados, notadamente na jurisdicdo constitucional. Integra do texto referente & XIV Conferéncia Trilateral
pode ser obtido em <http://www.tribunalconstitucional.es/es/actividades/Documents/XIV%20CONFERENCIA%20
TRILATERAL.pdf>. Acesso em 10.03.13.

52 0 posicionamento mencionado foi externado por oportunidade da Opinido Consultiva Oc N. 13/93, De 16 De Julho
De 1993, em resposta a seguinte indagacéo: “Quanto aos artigos 41 e 42, pede-se a Corte que dé a sua opinido
quanto a competéncia da Comissdo para qualificar e dar a sua opinido, como fundamento da sua intervengéo, no
caso de comunicacdes que alegam uma violagdo aos direitos protegidos pelos artigos 23, 24 e 25 da Convengéo,
sobre a regularidade juridica de leis internas, adotadas de acordo com o disposto pela Constitui¢do, quanto a sua
“razoabilidade”, “conveniéncia” ou “autenticidade”. A resposta da Corte, quanto a razoabilidade, foi a seguinte:
“A “razoabilidade” implica um juizo de valor e, aplicada a uma lei, uma conformidade com os principios do
sentido comum. Igualmente, utiliza-se referida a pardmetros de interpretagéo dos tratados e, por conseguinte, da
Convengao. Sendo razoavel o justo, o proporcionado e o eqiiitativo, por oposicéo ao injusto, absurdo e arbitrario, é
um qualificativo que tem contedido axioldgico que implica opiniao, porém, de alguma maneira, pode ser empregado
juridicamente como, de fato, fazem com freqiiéncia os tribunais, pois toda atividade estatal deve ndo somente
ser valida, mas também ser razoavel”. Como se pode perceber, nenhum pardmetro argumentativo, retérico ou
l6gico foi estabelecido para fins de compreensao acerca da razoabilidade, conquanto se reconhega tal principio ndo
apenas como parametro de interpretagao, sendo fundamento judicial para aferigéo da validade da atuagao estatal. A
integra da opinido Consultiva pode ser verificada em:<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/
interamericano/2127opiniao.htm>. Acesso 13.03.13.

% Trata-se dos principios gerais do direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas, entre os quais a razoabilidade; e, ainda, a
utilizacdo da equidade (ex aequo et bono), se convier as partes. Integra do estatuto pode ser consultado em <http://www.
trf4.jus.br/trf4/upload/arquivos/ji_cortes_internacionais/cij-estat._corte_intern._just.pdf>. Acesso 10.03.13.

Tiago Gagliano Pinto Alberto 167



Nos paises e cortes mencionados, mesmo adotando a compreensao
da razoabilidade destacada, ainda nao se verifica o alcance de uma lin-
guagem propria afeta ao tema. A prova desta afirmagdo passa pela altera-
¢do da propria jurisprudéncia da Corte Suprema Norte-americana quanto
a metodologia apta a analisar a violagao do due process of law, ora por
escrutinio estrito, ora mais largo, diante do mesmo questionario.>* Vé-se,
pois, que o paradoxo, inserido ou ndo em uma moldura articulada, nao
altera sua natureza.

No Brasil, contudo, sequer se pode dizer que no ambito da mais alta
Corte exista algum método racional para utilizagdo de vetores axiologicos
externados por meio de principios ou clausulas abertas®. Quando muito,
utilizam-se precedentes como forma de dar consisténcia a postura assu-
mida. Note-se que problema nenhum existe na utilizagdo de precedentes
para fins de motivacdo — ao contrario, ¢ mesmo recomendavel, a fim de
garantir consisténcia ao sistema’®. Entretanto, tal ndo se presta a assegurar
que a decisdo haurida do /eading case que desencadeou toda sequéncia de
precedentes tenha resolvido o caso com base em argumento compreendi-
do como so6lido®”. Talvez possa até ter sido fundamentada, mas isso ndo

5 MARTEL, op. cit., p. 348.

% A auséncia de critérios mais estritos, formatados ou ainda que esquadrinhados em roteiro, como no caso da
Suprema Corte norte-americana, tem gerado criticas académicas pertinentes ao excesso de intrusdo do Poder
Judiciario em todos os assuntos que digam respeito aos demais Poderes, ao ponto de o Ministro do Supremo Tribunal
Federal opinar acerca da existéncia ou ndo de numerario na Administragéo Pdblica para cumprimento de obrigacdes
fixadas em lei, como o fez o Ministro Gilmar Mendes por ocasido do julgamento do pedido liminar de Suspenséo de
Seguranca n.° 3154-6/RS, tendo em sua deciséo reconhecido que, a despeito de a Lei Complementar Estadual n.°
10.098/94 que fixa data limite para pagamento dos salarios dos servidores publicos ter sido declarada constitucional
pela Corte, “é notdrio que a administragdo publica estadual ndo dispde, neste momento, de recursos financeiros
para o cumprimento de todas as suas obrigagoes.”. Observa Rogério Gesta Legal, que também citou o caso ora
descrito, que “Estar-se-ia diante daquilo que Bork chama de substituicio do Estado de Direito pelo Estado dos
Juizes, haja vista que, em face da natureza, alcance e impacto politico e econdmico das decisdes judiciais, estariam
elas pautando politicas publicas e gestdo de interesses coletivos que competiriam aos demais poderes instituidos.”
0 problema, segundo o Autor, “sempre, serd o de criarem-se critérios controlaveis dos limites desta realizagao
jurisprudencial, para que ndo usurpe competéncias institucionais constitucionalmente legitimas (...)". (LEAL, Rogério
Gesta; LEAL, Monia Clarissa Hennig. Ativismo judicial e déficits democraticos: algumas experiéncias Latino-
Americanas e Européias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 19-21). N&o se pretende na presente oportunidade
sequer opinar acerca da atuagdo ativista ou ndo do Poder Judiciario. Apenas se objetiva evidenciar que, adotando ou
ndo postura que possa ser considerada enquanto tal, o Poder Judiciario ndo podera se servir apenas de principios,
adagios ou clausulas abertas, ainda que constitucionais; ao contrario, devera argumentar, expor razoes, raciocinios
dotados de légica — em quaisquer de suas acepgdes —, argumentos sélidos passiveis de comprovagao e, acima de
tudo, explicar o que fez e com base em que determinada tese ou linha argumentativa fora agasalhada.

% ALEXY, op. Git., p. 554-550.

7 Irving M. Copi fornece precisa explicacdo acerca da definicio do argumento e sua utilizagdo: “Para que um
argumento esteja presente, uma dessa proposicoes afirmativas deve decorrer de outras proposicoes declaradas
como verdadeiras, as quais se apresentam como base para a conclusdo — ou como razoes para se acreditar na
conclusdo”. Adiante, também destaca o que se pode compreender como sendo um argumento sélido: “Ha raciocinios
perfeitamente validos que tém conclusdes falsas — mas devem ter, pelo menos, uma premissa falsa. O termo ‘sélido’
¢ introduzido para caracterizar um argumento valido cujas premissas séo todas verdadeiras. Um raciocinio dedutivo
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garante que tenha havido argumentagdo quanto ao melhor direito®® a ser
realizado no caso em foco.

A incerteza na argumenta¢ao — ou mesmo a sua auséncia — equivale,
em tudo e por tudo, a falta de previsibilidade do proprio comportamento
estatal, privando a sociedade de indicadores comportamentais seguros a
observar e que, eventualmente, poderiam até mesmo evitar futuros confli-
tos. Isso porque ademais de resolver a res de qua agitur, a decisao judicial
também produz efeitos externos, tanto ao segmento afetado com o cerne
do decisum, como a sociedade como um todo.*®

A solugdo, entdo, estaria no abandono da légica aplicavel ao parado-
X0 semantico e a busca da justica no caso concreto?

4. A JUSTICA E A SOLUCAO? OU MAIS UMA OPCAO?

Em Ponta Grossa, Estado do Parana, vige a Lei Municipal n°. 7.307/2003,
que no artigo 1° determina o fechamento de bares que comercializem bebidas
alcoolicas as 2 h. Assim dispde a ementa da Lei: “DISPOE SOBRE O HORA-
RIO DE FUNCIONAMENTO DOS BARES QUE COMERCIALIZEM BEBI-
DAS ALCOOLICAS NO MUNICIPIO DE PONTA GROSSA, E DA OUTRAS
PROVIDENCIAS.”.

néo consegue estabelecer a verdade de sua conclusao se ndo for sdlido, o que significa que néo € valido, ou entéo
que nem todas as suas premissas sdo verdadeiras.” (COPI, Irving M., Introdug@o a Iégica. Tradugdo de Alvaro
Cabral. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968. p. 31-39).

% 0 termo “melhor direito” pode eventualmente direcionar erroneamente o leitor a controvérsia existente entre
Autores que compreendem que cada caso comporta uma solugéo apenas, afora qualquer outra, posicionamento
adotado, entre muitos, por Ronald Dworkin, ou que diversas respostas a indagagao apresentada ao juiz e materializada
na forma de conflito sdo adequadas, escolhendo-se uma ou outra de acordo com critérios argumentativos, caso
da teoria perfilhada por Neil MacCormick. Entretanto, ndo € esta a intencdo da expressdo utilizada, devendo ser
compreendida apenas como o produto final do exercicio da competéncia judicante, isto é, o provimento decisorio
definitivo proferido que reconhega e adjudique ao postulante determinado direito vindicado.

% 0 juiz ndo pode desconsiderar o fato de que sua decisdo espraiara efeitos para além do caso em si. Tratando
de conflitos econdmicos que envolvam instituicdes financeiras, por exemplo, a consolidacao de determinado
posicionamento acerca de taxas de juros ou legalidade de tarifas contratuais podera ensejar que o crédito fiqgue mais
ou menos caro no mercado. A fixagdo de indenizagéo quando verificado comportamento ilicito poderd ensejar maior
precaucdo das pessoas juridicas em relagdo ao direito vindicado. Estes sdo alguns de muitos exemplos possiveis,
aptos a demonstrar que tdo importante quanto a decisdo final é o direcionamento que o caso aponta. Armando
Castelar Pinheiro, a propdsito, observa que “Tanto no Direito como na Economia, pressupde-se que o Judiciario
esta sempre pronto e capacitado a resolver as disputas contratuais rapida, informada, imparcial e previsivelmente,
atendo-se aos termos originais do contrato e ao texto da lei. Essa seria uma das razoes que explicariam o uso
generalizado dos contratos como instrumento organizador da atividade econdmica e, em especial, das transacoes
realizadas através do mercado. Sem a garantia de que o desrespeito aos contratos sera punido com rapidez e
correcao, as relacdes de trabalho, os negdcios entre empresas, as operagoes financeiras e muitas outras transagoes
econdmicas ficariam mais incertas e caras, podendo mesmo se tornar invidveis ou restritas a pequenos grupos.”
(PINHEIRO, Armando Castelar. Magistrados, Judiciario e Economia no Brasil. In: ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJIN,
Rachel. Direito & economia: analise econdmica do direito e das organizagdes. Sdo Paulo: Elsevier, 2005. p. 244).

Tiago Gagliano Pinto Alberto 169



O artigo 1° e seus §§ determinam que:

Art. 1°: Os bares que comercializem bebidas alcodlicas no
Municipio de Ponta Grossa, ndo poderdo funcionar apds as
duas horas da manha, tendo o horario previsto para inicio de
suas atividades fixado a critério proprio, nao antes das sete
horas da manha. § 1° - Estdo sujeitos ao horario fixado no
“caput” deste artigo os estabelecimentos comerciais que fun-
cionem de portas abertas, sem isolamento acustico, sem es-
tacionamento e funciondrios destinados & seguranca e ainda
aqueles que atrapalhem o sossego publico. § 2° - Nao estdo
sujeitos ao horario fixado no “caput” os bares de hotéis, bares
ou lanchonetes que dispdem de musica ao vivo, flats, clubes,
associagoes.®

Semelhante regramento existe em Diadema/SP, Lei Municipal n°.
2.107/02, que ficou conhecida como Lei de Fechamento de Bares. Dados
oficiais alusivos a aplicagdo da lei, devidamente fiscalizada por de 6 a 15
agentes e de 3 a 8 fiscais da prefeitura, registram uma redugdo na taxa de
homicidios de 90,74%. Segundo noticiado pela imprensa, a politica publi-
ca que resultou na elaboragdo da Lei foi apontada pela Organizagdo das
Nagoes Unidas (ONU) como uma das dez melhores de combate ao consu-
mo de alcool, sendo, ainda, determinante para a diminui¢ao no ntimero de
homicidios em Diadema. “A cidade em 1999 tinha a maior taxa de assassi-
natos do estado de Sao Paulo — 102,8 mortes para cada 100 mil habitantes
—e, em 2011, reduziu esse indice para 9,52 para cada 100 mil habitantes.”®!

Conquanto o resultado, neste caso, tenha sido proficuo no tocante
a reducao da taxa de homicidios, seria o regramento posto justo, ainda
que legitimado pela maioria parlamentar, em relagdo aos empresarios que
exploram atividade de venda de bebidas alcodlicas, tendo o periodo no-
turno como de maior renda? Dito de outra forma: a compreensdo estatal,
consubstanciada no advento de norma proibitiva no direito positivo, acerca
do que seria melhor para a sociedade realmente se afigura mais justa ou
adequada aos anseios da sociedade?

% Texto disponivel na integra em <http://www.leismunicipais.com.br/legislacao-de-ponta-grossa/414026/lei-7307-
2003-ponta-grossa-pr.html>. Acesso em 02.02.13.

6" Texto integral disponivel em <http://correiodobrasil.com.br/dez-anos-depois-de-implementar-lei-de-fechamento-
de-bares-diadema-reduz-homicidios-em-90/470694/>. Acesso em 02.02.13.
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Exemplos na linha do que ora fora destacado existem ora no tocante
ao contetido moral de normas abstratas (como a mencionada), ora revelan-
do contetido moral em decisdes judiciais, esta bem representada pelo V.
Julgado da Corte Suprema da Australia que, em 15/08/2012, compreendeu
constitucional a entrada em vigor da lei que dispde sobre a promogao dos
cigarros, determinando, entre outras proibigdes, que empresas do setor no
pais ndo poderdo colocar seus logos nos magos, mas deverdo exibir ima-
gens de bocas afetadas pelo cancer, olhos cegos e criancas doentes, en-
quanto todos os macos terdo a mesma cor verde. Neste caso, concorde-se
ou ndo com as disposi¢des legais, o conteudo moral da norma, retratado
pela declaragdo da ministra-adjunta de Saude da Nova Zelandia, Tariana
Turia quanto a necessidade da lei, porque “O fumo ¢ a maior causa de mor-
te evitavel”, foi corroborada judicialmente, em analise que ndo se ateve
apenas aos aspectos formais de elaboracao do preceito legal, avancando ao
exame do que seria mais adequado a sociedade®*.

Esta forma utilitarista de compreender o que seria mais justo parte
de alguns pressupostos: a) faz-se necessario que o regramento ou a politica
publica externada pelo aparelho estatal tenha como escopo a maior felici-
dade para o maior nimero de membros da sociedade; b) deve ser adotado o
ponto de vista das “pessoas de carne e 0sso”, afastando eventuais recomen-
dagdes/ordens ndo verificaveis de entes abstratos; ¢) a lei/politica publica
nao pode fazer distingdes, sendo, nesse sentido, imparcial; d) a lei/politica
publica ndo pode discriminar, a ndo ser que comprove ser tal dado neces-
sario para evitar o prejuizo do maior nimero de pessoas na sociedade.®

Contudo, se, primo ictu oculi, a solugdo utilitarista parece mais adequada
e justa, tampouco se revela isenta de criticas, como exposto pela teoria que tal-
vez se contraponha de maneira mais ferrenha: a libertaria. Indo além da critica
pertinente a falta de esclarecimento dos termos “utilidade” e “‘maximizagdo da
utilidade, os Autores libertarios relembram, pela voz de Robert Nozick, que:

2 Texto integral disponivel em <http://www.valor.com.br/internacional/2789678/australia-retira-marcas-dos-
macos-de-cigarro#ixzz24MKhq7JWhttp://www.valor.com.br/internacional/2789678/australia-retira-marcas-dos-
macos-de-cigarro#ixzz24MKbE20d>, Acesso em 05.02.13.

% Para uma ampla analise tedrica acerca do utilitarismo, vide, entre muitos Autores, Will Kymlicka. (KYMLICKA, Will.
Filosofia politica contemporanea. Tradug&o de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 11-62).

6 0 termo “utilidade” apresenta, mesmo no ambito do utilitarismo, diversas feigoes, podendo ser compreendido:
a) como hedonismo do bem-estar; b) utilidade de estado mental ndo-hedonista; c) satisfacdo de preferéncias; d)
preferéncias informadas. A maximizacao da utilidade, por sua vez, ndo parece resolver a questao das “preferéncias
ilegitimas”, “desconsideracao das preferéncias de minorias” ou, tampouco, se deve ser vista como um “padréo
de correcdo” ou “padrdo de decisdo”. Néo sendo esta a oportunidade adequada para se aprofundar o estudo da
tematica, o que demandaria trabalho especificamente voltado para este fim, remete-se o leitor ao Autor anteriormente
mencionado, que aborda todas estas questoes e criticas. (KYMLICKA, op. cit., p. 12-59).
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A teoria utilitarista se complica com a possibilidade de surgi-
rem monstros de utilidade que, no &mbito dela, obtenham do
sacrificio dos outros beneficios muitissimos maiores do que
as perdas por eles sofridas. Isso porque, de maneira inaceita-
vel, a teoria parece exigir que sejamos todos sacrificados no
ventre do monstro a fim de aumentar a utilidade geral.

A maximizacao da felicidade geral exige que se continue a
acrescentar pessoas até que sua utilidade liquida seja positiva
e suficiente para contrabalancar a perda em utilidade que a
presenca delas no mundo causa aos outros. A maximizagao
da utilidade média permite que um individuo mate todos os
outros se isso o fizer entrar em éxtase, deixando-o, portanto,
mais feliz que a média. (...) E correto matar alguém desde que
vocé o substitua imediatamente por outra pessoa (tendo um
filho ou, em um modelo de ficcao cientifica, criando uma pes-
soa adulta) cuja felicidade sera equivalente a felicidade que a
pessoa que vocé matou teria até o fim da vida?®®

Pautada, pois, na auséncia de paternalismo legal (o Estado ndo deve
proteger o ser humano de si mesmo se sua conduta ndo violar direitos
de outrem; e, tampouco, adotar diretrizes de conduta ou comportamento),
contetido moral na legislacdo ou decisdes judiciais e redistribuicao de ri-
quezas ou rendas, a concepgdo libertaria da justica refuta os parametros
utilitaristas.®

Efetivamente, casos ha em que a compreensdo estatal — um tanto
paternalista — acerca do melhor direcionamento comportamental da socie-
dade podera, em prol de muitos, sacrificar poucos, revelando-se ainda mais
gravoso o quadrante fatico se a situagdo contar com amparo judicial sob o
titulo da razoabilidade.

O Ministério do Trabalho e Emprego vem, segundo noticiado pela
imprensa, analisando o deferimento de alvarés judiciais para que menores
de idade exercam atividade laborativa, a despeito dos preceptivos consti-
tucionais que constituem vedagao a este intento®’.

% NOZICK, Robert. Anarquia, estado e utopia. Traducdo de Fernando Santos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 51-52.
 KYMLICKA, op. cit., p. 119-202.

% Informagdes acerca do noticiado podem ser obtidas em <http://www.brasil.gov.br/noticias/.../10/...judiciais-para-
trabalho.../print> Acesso em 04.02.13. 0 Conselho Nacional de Justica — CNJ, analisou a questdo em virtude do

pedido de providéncias n°. 0005958-45.2010.2.00.0000 apresentando pelo Ministério Publico do Trabalho e, no
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De acordo com os dados da Relacao Anual de Informagdes Sociais
(Rais) de 2011, houve reducao de 58% nas autorizacdes judiciais de traba-
lho concedidas para criancas ou adolescentes, em comparacao a 2010. No
total, foram concedidas 3.134 autorizacdes em 2011. Em 2010, constatou-se
a liberacdo de 7.421 casos.

Dados da Relagdo Anual de Informagdes Sociais (Rais) de
2011 apontam reducdo de 58% nas autorizacdes judiciais
de trabalho, concedidas para criangas ou adolescentes, em
comparacéo a 2010. Estados como Ceard, Alagoas, Sergipe e
Piaui, além do Distrito Federal, apresentaram uma reducgéo de
mais de 70%. J& Roraima n&o registrou nenhuma autorizagéo
judicial no ano passado.

Outro resultado expressivo é a redugdo em casos de criangas
na faixa de 10 a 13 anos, em que ndo ha nenhuma previsao
legal de trabalho. Para esta faixa etdria, os resultados eviden-
ciaram uma queda de 622 casos em 2010 para 181 no ano
de 2011.

A Secretaria de Inspecdo do Trabalho (SIT) do Ministério do
Trabalho e Emprego investiga todas as empresas que decla-
ram manter uma crianga ou um adolescente em situagéo de
trabalho sob a tutela de um alvar judicial e avalia a real situ-
acdo do emprego.

Durante as operagdes, sdo encontradas criancas ou adoles-
centes em atividade proibida para menores de 18 anos sem
nenhum tipo de alvara judicial que os autorizem a trabalhar.
Nesses casos, os auditores realizam o afastamento imediato
do menor e autuam o empregador.

Existem alguns casos em que a autorizacéo judicial ainda esta
em vigor e os auditores realizam o trabalho de sensibilizagéo
junto ao poder Judiciario com a finalidade de revogar o alvara.®

mérito, conquanto entendendo que a matéria se revela de contetido jurisdicional — e, portanto, ndo administrativa, a
autorizar a intervencao do Conselho — deliberou no sentido de “RECOMENDAR aos Tribunais de Justica que adotem
medidas que visem adequacéo das diretrizes pertinentes as atuagdes conjuntas consecutadas com o Ministério
Pdblico do Trabalho, objetivando, mormente, combater o trabalho infantil.”, como se pode depreender do voto-vista
parcialmente divergente proferido pela Conselheira Morgana Richa. Texto integral disponivel em <http:// www.cnj.
jus.br/Infojuris/downloadDocumento.seam;...1...>. Acesso em 03.02.13.

% Texto integral disponivel em <http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2012/10/02/autorizacoes-judiciais-para-
trabalho-infantil-reduzem-58-em-um-ano.> Acesso em 08.11.12.
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De fora parte a especificidade dos casos, considere-se que tais se
verificam em sua maioria em regides bem pobres do Brasil, locais aon-
de o estudo em contraposigdo ao trabalho pode ser redefinido por passar
fome ou ndo. Em casos dessa natureza, o que seria razoavel: considerar a
necessidade — e ndo propriamente a felicidade — coletiva ou o direito indi-
vidual de indole fundamental que emana da Carta da Republica? Haveria
ou nao espago para aplicagdo da razoabilidade em ambos os sentidos, quer
flexibilizando a normatizacdo constitucional, quer a reafirmando? Ao que
parece, a auséncia de um conteudo minimo do principio da razoabilidade
pode mesmo conduzir ao principio da explosdo: ante duas contradicdes,
qualquer resultado pode advir.

Prossigamos, no entanto, no estudo de algumas outras correntes do
pensamento juridico a fim de verificar se podemos nelas encontrar elementos
que auxiliem na compreensdo da moldura argumentativa da razoabilidade.

Hans Kelsen, em linhas introdutérias do livro “O Problema da Jus-
tica” observa que:

0 juizo segundo o qual uma tal conduta é justa ou injusta
representa uma apreciagdo, uma valoragdo da conduta. A
conduta, que é um fato da ordem do ser existente no tempo
e no espaco, é confrontada com uma norma de justica, que
estatui um dever-ser. O resultado é um juizo exprimido que
a conduta é tal como — segundo a norma de justica — deve
ser, isto é, que a conduta é valiosa, tem um valor de justica
positivo, ou que a conduta ndo é como — segundo a norma
de justica — deveria ser, porque € o contrario do que deve-
ria ser, isto é, que a conduta é desvaliosa, tem um valor de
justica negativo.®®

A Justica, entdo, estaria localizada no ambito do regramento nor-
mativo positivado? Afastar-se-iam, desde logo, valores que eventualmente
ultrapassassem eventual previsao legal?

Em primeira visada, a resposta que vem a mente € negativa, o que
pode ser explicado pela sucessdo de eventos historicos que culminaram
com atrocidades quando aplicado regramento legal com pequeno trago — se
¢ que de fato houve algum — valorativo, figurando talvez como principais

% KELSEN, op. cit., p. 4.
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exemplos a politica nacional-socialista na Alemanha e o fascismo na Italia,
ambos por ocasido da Segunda Guerra Mundial™.

Ultrapassados parametros utilitaristas, libertarios ou positivistas,
parece advir do ensinamento historico que o direito natural, contraposto
ao positivismo e apto, em tese, a figurar no cerne da razoabilidade, pode
garantir que se evitem desigualdades ou manifestas violagdes aos direitos
e liberdades publicas.

A situagdo, todavia, ndo pode restar encerrada com sobredita analise,
eis que o direito natural, porquanto apto a embasar ampla margem de ana-
lise valorativa, pode representar em sua aplicagdo maior desigualdade do
que a que se pretende evitar com a norma positivada e despida de conteudo
axiologico. John Hart Ely, citando o julgamento pela Suprema Corte norte-
-americana, do caso Bradwell vs. Illinois, em 1872, em que fora negada a
pretensao da senhorita Bradwell a se tornar uma advogada, assim transcre-
veu o voto do juiz Bradley:

0 direito civil, assim como a natureza, sempre reconheceu
uma grande diferenca nas respectivas esferas de acdo e des-
tinos do homem e da mulher... A constituicdo da organizacéo
familiar, baseada na ordem divina e na propria natureza das
coisas, indica a esfera doméstica como aquela que perten-
ce de maneira mais adequada ao dominio e as fungdes do
mundo feminino... O destino e a missdo mais importantes da
mulher é preencher as nobres e benéficas funcdes de esposa
e mae. Essa é a lei do Criador.™

 Robert Alexy descreve, a propdsito da aplicagdo de regras sem contelido axioldgico por ocasido da Segunda
Guerra Mundial, 0 11° Decreto da Lei de Cidadania do Reich, de 25 de novembro de 1941, que, em seu §2°, privava
da nacionalidade alema os judeus emigrados. Noticia que o Tribunal Constitucional Federal se viu na contingéncia
de decidir se, por forca de tal Decreto, um advogado judeu que havia emigrado para Amsterdam pouco antes da
Segunda Guerra Mundial, devida perder a cidadania alema. Ao final, compreendeu o Tribunal que o Decreto seria
nulo ab initio, assim constando na fundamentag@o: “O direito e a justica ndo estéo a disposicao do legislador. A ideia
de que um legislador constitucional tudo pode ordenar a seu bel-prazer significaria um retrocesso a mentalidade
de um positivismo legal desprovido de valoragéo, ha muito superado na ciéncia e na pratica juridica. Foi justamente
a época do regime nacional-socialista na Alemanha que ensinou que o legislador também pode estabelecer a
injustica (BVerfGE 2, 225 (232)). Por conseguinte, o Tribunal Constitucional Federal afirmou a possibilidade de negar
aos dispositivos juridicos nacional-socialistas sua validade como direito, uma vez que eles contrariam os principios
fundamentais de justica de maneira tao evidente que o juiz que pretendesse aplica-los ou reconhecer seus efeitos
juridicos estaria pronunciando a injustica e néo o direito (BVerfGE 3, 58 (119); 6, 132 (198)). 0 11° Decreto infringia
esses principios fundamentais.” (ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Traducao de Gercélia Batista de
Oliveira Mendes. Séo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 7).

" ELY, op. cit., p. 67-68.
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O direito natural, precisamente por admitir que se externe como
regramento a percepcao pessoal e desprovida de balizas de quem julga
a causa, ndo se presta a garantir uma decisdo equanime. O problema se
situa na sua propria abordagem, que ou generaliza infinitamente os fins
da norma tal qual percebida pelo Julgador (o que decerto envolve aspec-
tos politicos, econdmicos, historicos, religiosos, antropoldgicos e outros),
ou trata casuisticamente situagdes iguais, alcancando resultados diversos.
Dessa sorte, “o direito natural foi invocado em apoio a todo tipo de causas
(...) — algumas dignas, outras abominaveis — e muitas vezes em ambos 0s
lados da mesma questdo.””?

Deveras, outro modo de analisar a questdo, ja que o positivismo es-
trito e o direito natural, s6 por si, ndo parecem conduzir a um caminho de
justica definitivo, seja compreender ambos em conexao.

Nessa linha, cogita-se do positivismo inclusivo e ético, contrapostos
ao positivismo exclusivo, este caracterizado por ndo aceitar “a incorpora-
¢do da moral pelo direito” e compreender que “(...) a validez juridica de
uma norma jamais podera estar sujeita a consideragdes e argumentos de
indole moral.””?

O positivismo inclusivo, brando ou soft positivism, caracteriza-se
pela compreensao de que a moral — no contexto do texto representada pelo
direito natural — pode desempenhar importante papel no reconhecimento
e validade de normas juridicas. Podem, assim, ser estabelecidas ligagdes
entre o direito e a moral, mas nao de maneira necessaria, apenas contingen-
cial, correlacionada a insuficiéncia do regramento posto em determinado
caso concreto.”

72 bid., p. 67.

73 Amélia Sampai Rossi assim leciona acerca do positivismo exclusivo: “O positivismo exclusivo ou restrito, ao
contrario do tipo anterior, ndo aceita a incorporagdo da moral pelo direito e entendera, portanto, que a validez
juridica de uma norma jamais podera estar sujeita a consideragbes e argumentos de indole moral. Joseph Raz,
que é um dos principais normas deste modelo de positivismo, entende que a validade das normas juridicas esta
sempre determinada pelos fatos sociais e, portanto, ndo ha qualquer possibilidade de o direito e a moral estarem
conceitualmente unidos.” (ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo: ultrapassagem ou releitura do
positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2011. p. 96).

7“0 pressuposto do assim chamado soft positivismo entende que a moral pode desempenhar um papel importante
no reconhecimento e na validade das normas juridicas. Nesse sentido, pretende defender e esclarecer que a
regra de reconhecimento da teoria hartiana pode, mas nao necessariamente deve, possuir contetido moral. Ou
seja, é possivel que existam também sistemas juridicos em que a identificacéo e validez das normas juridicas
passem a margem de qualquer referéncia a moral. Com isso, a tese da separag@o entre direito e moral, propria do
positivismo, continuaria intacta visto que as relagdes entre o direito e a moral podem se estabelecer, mas de maneira
contingencial e ndo necessaria.” (ROSSI, op. cit., p. 95). A mesma Autora cita subdivisao verificada no ambito do
proprio positivismo inclusivo, representada pelas perspectivas de Gizbert-Studnicki e Pietrzykowski, sendo a
primeira caracterizada por visdo radical, entendendo que “os padrfes morais se incorporam ao direito ndo s6 em
relagéo a fungao de validez, mas também em relagdo a funcéo de aplicabilidade do direito (orientando o contetdo
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Por outro lado, no positivismo ético, tal como sustentado por Tom
Campbell, deve-se evitar que a regra juridica de reconhecimento faga alu-
sdo0 ou convide a um juizo moral, ndo havendo, contudo, qualquer objecao
a que padrdes morais possam ser inseridos na propria regra aludida, desde
que ja compreendidos como um conjunto homogéneo de costumes morais
na sociedade.”

No ambito argumentativo, a ado¢do de uma ou outra vertente podera
alterar o desfecho da lide. Um juiz ou turma julgadora com perfil mais
positivista exclusivo podera relegar ao desdém quaisquer consideracdes
morais e, verberando decisdo que consagre a tese da separabilidade em seu
sentido mais pleno, levar em consideracdo para decisdo da causa apenas
os parametros oriundos do direito posto. De outro flanco, juiz ou turma
julgadora que conceba como correta a visdo positivista inclusiva podera
vislumbrar a existéncia de relagcdes contingentes entre o direito e a moral,
o que decerto contribuira para diverso enfoque na solucdo da testilha, com
ou sem alteragdo do resultado final. Idéntico raciocinio pode ser adotado
em relacdo aos Julgadores que adotam a tese da vinculagdo entre direito e
moral, ou, ainda no ambito da separabilidade, os positivistas éticos.

A adocdo, em si, de uma ou outra postura ndo malsina qualquer V.
Julgado, impondo-se, no entanto, que o magistrado compreenda o seu perfil
tedrico e prime pela consisténcia semantica no desfecho de todos os casos
levados a apreciagdo, eis que todos os resultados poderao ser considerados
justos ou razoaveis. A argumentacdo clama por imparcialidade’, esperan-
do-se do julgador que caminhe sem rebugos na trilha teérica que optou

das decisdes judiciais)”, ao passo que na segunda vertente “(...) encontra-se versao menos radical e, portanto, mais
dura (no sentido de mais intensamente positivista), que entende que os padroes morais desempenham somente
uma fungéo de validez. Assim, os padroes morais desempenhariam um papel negativo que consistiria na eliminagéo
daquelas regras juridicas contrarias a eles. (Ibid., p. 97).

5 “Assim, na visdo de Campbell, a distingo entre a existéncia e o mérito do direito ndo implica que a teoria do
positivismo juridico esteja limitada ao estudo da existéncia do direito oposto a seus méritos. A tese da separabilidade
ndo é uma tese da separagao entre o direito e a moral. Para o autor, nenhuma teoria positivista nega que a moral e
o direito possam interagir e que até mesmo possa ocorrer, contingencialmente, uma sobreposicéo entre o contetido
e as fungdes da moral em relagéo a determinada sociedade e o seu direito, ndo se negando, portanto, que ocorram
conexdes empiricas entre o direito e a moral como fendmenos sociais. Para Campbell, 0 que se deve evitar é que a
regra de reconhecimento faca referéncia a termos que convidem a um juizo moral. O que tal regra deve excluir é a
linguagem que requer que se faga um juizo moral antes que a regra em questdo possa proporcionar um contetido
adequado o suficiente, para direcionar a conduta concreta. Ndo haveria, no entanto, nenhuma objegdo em que
padrdes morais pudessem estar inseridos na regra de reconhecimento, desde que ja estivessem indicados como
fontes sociais (um conjunto homogéneo de costumes morais na sociedade em questo).” (Ibid., p. 109).

76 Imparcialidade no texto deve ser compreendida no sentido argumentativo, isto é, correlacionada a justica formal.
A propésito desta, Neil MacCormick lembra que “Por banal que seja o fato de que as exigéncias da justica formal
estabelecem no minimo uma razéo presumivel para a observancia de precedentes, ndo é menos verdadeiro, embora
seja observado com menor frequéncia, que essas exigéncias impdem sobre a decisdo de disputas levadas a juizo,
coergdes tanto voltadas para o futuro como para o passado.” (MACCORMICK, a argumentacao, op. cit., p. 95).
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por seguir, ou que justifique a mudanga.”” Decerto ndo contribuira para a
seguranca juridica, notadamente nos meandros das Cortes Superiores, que
ndo o proprio magistrado ndo compreenda o perfil tedrico que adota, ou,
acaso assim o faga, ndo o demonstre no julgamento de casos idénticos em
que ausente algum sinal especifico a demandar solugdo diversa.

Correlacionando a razoabilidade as teorias da justica citadas — e,
note-se: existem diversas outras, que, por curial, apresentariam solucdes
diversas para os mesmos casos’ — ndo ha como, de pronto, resolver o
paradoxo semantico que o proprio termo sugere. Solugdes ha; porém, em
abundancia, o que nao contribui para o estabelecimento de um contetido
minimo argumentativo no qual o juiz possa se apoiar ao utilizar a razoa-
bilidade como premissa normativa — a maior — para fins de argumentacao
dedutiva no desate de conflitos postos a sua cura.

Para encerrar este topico, destaco interessante passagem contada por
Ronald Dworkin em sua obra “A justica de Toga” e que bem reflete a difi-
culdade de se ter a justica como norte para solugao de conflitos:

Quando Oliver Wendell Holmes era juiz da Suprema Corte,
certa vez ele deu carona ao jovem Learned Hand, quando ia
para o trabalho. Ao chegar a seu destino, Hand saltou, ace-
nou para a carruagem que se afastava e gritou alegremente:
‘Faca justica, juiz!’ Holmes pediu ao condutor que parasse e
voltasse, para surpresa de Hand. ‘Nao é esse 0 meu traba-
lho!’, disse Holmes, debrugado na janela. A carruagem entio
fez meia-volta e partiu, levando Holmes para o trabalho, que,
supostamente, ndo consistia em fazer justica.™

" Trata-se do critério da inércia perelmaniano, que atribui a carga da argumentagéo ao Julgador que queira se
afastar dos critérios da justica formal, o que contribui para a estabilizagdo institucional na solugdo de conflitos
relacionados a fatos similes. (ALEXY, teoria, op. cit., p. 268).

"8 Teorias dos sistemas sociais, teoria critica do reconhecimento, teoria axiomatica do direito, neojustaturalismo,
neocontratualismo, neoinstitucionalismo, minimalismo juridico, universalismo, pluriversalismo, entre outras. Para
uma boa andlise das teorias citadas: (TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski; OLIVEIRA, Elton Somensi de. Correntes
contemporaneas do pensamento juridico. Sao Paulo: Manole, 2010).

" DWORKIN, a justica, op. cit., p. 3.
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5. QUE TAL, ENTAO, SUBSTITUIR A JUSTICA PELA EFICIENCIA?

A incerteza tedrica na argumentagdo equivale, em tudo e por tudo,
a falta de previsibilidade do proprio comportamento estatal, privando a
sociedade de indicadores comportamentais seguros a serem observados
e que, eventualmente, poderiam até mesmo evitar futuros conflitos. Isso
porque ademais de resolver a res de qua agitur, a decisao judicial também
produz efeitos externos, tanto ao segmento afetado com o cerne do deci-
sum, como a sociedade como um todo.?

O juiz ndo pode desconsiderar os efeitos produzidos por sua decisao
no caso concreto, ja que a sociedade e, sobretudo, o mercado decerto a
tomara como base para seu atuar. Caminhando em semelhante trilha se
situam os tedricos da denominada “Law and Economics™®', observando
que a decisdo judicial atualmente deve ser entrevista como um fator de
inescapavel influéncia no mercado e comportamento dos agentes economi-
cos nele atuantes, qualificando-a ndo apenas como o provimento decisorio
que confere o acertamento a questao controvertida sob exame do aparelho
judicial, mas como externalidade.

Externalidades sdo concebidas pela analise economica do direito
como os efeitos de certa atividade ou relagdo econdmica que incidem so-
bre aqueles que nao sdo parte naquela atividade ou relagao.® Costumam

8 0 juiz ndo pode desconsiderar o fato de que sua decisdo espraiara efeitos para além do caso em si. Tratando
de conflitos econdmicos que envolvam instituicdes financeiras, por exemplo, a consolidacdo de determinado
posicionamento acerca de taxas de juros ou legalidade de tarifas contratuais podera ensejar que o crédito fique mais
ou menos caro no mercado. A fixagao de indenizacéo quanto verificado comportamento ilicito podera ensejar maior
precaucdo das pessoas juridicas em relagéo ao direito vindicado. Estes séo alguns de muitos exemplos possiveis,
aptos a demonstrar que tdo importante quanto a decisdo final, é o direcionamento que o caso aponta. Armando
Castelar Pinheiro, a propésito, observa que “Tanto no Direito como na Economia, pressupde-se que o Judiciario
esta sempre pronto e capacitado a resolver as disputas contratuais rapida, informada, imparcial e previsivelmente,
atendo-se aos termos originais do contrato e ao texto da lei. Essa seria uma das razbes que explicariam o0 uso
generalizado dos contratos como instrumento organizador da atividade econémica e, em especial, das transacoes
realizadas através do mercado. Sem a garantia de que o desrespeito aos contratos sera punido com rapidez e
corregao, as relagdes de trabalho, os negdcios entre empresas, as operagdes financeiras e muitas outras transagoes
econdmicas ficariam mais incertas e caras, podendo mesmo se tornar inviaveis ou restritas a pequenos grupos.”
(PINHEIRO, op. cit., p. 244).

81 Nao se descura a hodierna existéncia de diversos segmentos teéricos no &mbito da Law and Economics, entre
0s quais a vertente institucionalista, neoinstitucionalista, welfarista etc. No presente trabalho, contudo, opta-se por
mencionar de maneira genérica a Escola Econdmica do Direito enquanto paradigma tedrico que se aparta de outros
perfis, relegando por ora a outra oportunidade o exame e aprofundamento de cada espécie em seu ambito atuante.

8 Cabanellas assim explica as externalidades: “En un sentido amplio, éstas consisten en los effectos de cierta
actividad o relacién econémica, que inciden sobre quienes no son parte de tal actividad o relacion. Algunas
externalidades se manifiestan a través del sistema de precios, y tienden a no alterar el funcionamento correcto de
uma economia de mercado. Asi, por ejemplo, si una empresa A y una empresa B, que compiten entre si, desarrollan
nuevas tecnologias, ello beneficiara a los compradores de los produtos de estas empresas y a muchos otros agentes
economicos — consumidores, proveedores de insumos a A y B, etc. - , pero esos beneficios seran reflejados por
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ser classificadas em positivas ou negativas, aquelas verificadas quando au-
mentam o bem-estar de terceiros e estas quando o diminuem.®

A decisao judicial, independentemente da vontade do juiz ou mesmo
em se tratando de conflito intersubjetivo, podera gerar efeitos que ultimarao
por se espraiar para além dos autos, atingindo os demais agentes envolvidos
na complexa teia institucional do Estado ou nos meandros da relagdo priva-
da. Quanto ao processo, sera o provimento que define a lide, adjudicando a
cada qual o que lhe é permitido pelo ordenamento; para além dos autos, con-
tudo, sera externalidade, apta a influenciar o comportamento de cada agente
econdmico, publico ou privado, envolvido com a tematica objeto da decisao.
Atingira a sociedade, portanto, ndo apenas pelos efeitos que decorram do
caso, mas como dado que auxilie o proprio desenvolvimento da sociedade.

Luciano Benetti Timm e Manoel Gustavo Neubarth Trindade com-
preendem em idéntico cariz, pontuando que a decisao judicial cujos efeitos
acabem por atingir outros individuos afora os que se situam na relacdo juri-
dico-processual que gerou a lide, deve ser entrevista como um bem publico.
Observam, a esse propoésito, que os bens publicos guardam caracteristicas de
nao-rivalidade e ndo-excluibilidade, de modo que pode ser consumido por
diversas pessoas a0 mesmo tempo, ndo sendo possivel excluir, impedir ou
restringir o seu consumo pelos individuos. As decisoes judiciais, nesse con-
texto, atingem nao somente aqueles diretamente integrantes das demandas
individualmente consideradas, mas também “os que estejam em situacdes
analogas ou que potencialmente possam vir a assim se encontrar”.3* Assim,

el sistema de precios, y permitiran que los agentes econémicos ajusten su conducta a los efectos consiguientes.
Otras externalidades escapan al sistema de precios y sus efectos no pueden asi ser experimentados por la persona
que los causa. Asi, quien contamina la atmosfera causa un perjuicio a terceros pero no experimenta costo alguno
en consecuencia.” (CABANELLAS, Guillermo, EI analisis econdmico del derecho. Evolucion histérica. Metas e
instrumentos. In: KLUGER, Viviana. Analisis econémico del derecho. Buenos Aires: Helistas, 2006. p. 36).

8 “Las externalidades pueden ser positivas 0 negativas. Son positivas si el efecto sobre terceiros aumenta su
bienestar; son negativas si lo disminuyen. Las externalidades implican un comportamento defectuoso de los
mecanismos de mercado y de precios, pues éstos no reflejan los costos efecticamente causados para la obtencion
de los bienes y servicios comercializados.” (Idem).

8 “Nessa senda, compreende-se que 0s bens publicos sdo responsaveis por irradiar externalidades, vez que
principalmente a oferta dos mesmos por parte do Estado é responsavel por atingir a sociedade de modo geral.
No caso, em razdo de suas caracteristicas, os bens publicos oferecem externalidades positivas, pois envolvem
distribuicdo involuntaria dos seus beneficios. Nesse contexto, podemos compreender as decisdes judiciais,
sobremaneira oriundas dos Tribunais Superiores, como bens publicos, vez que podem atingir ndo s6 aqueles
diretamente integrantes das demandas individualmente consideradas, mas também aqueles que estejam em
situacbes analogas ou que potencialmente possam vir a assim se encontrar, e é exatamente ai que encontramos a
racionalidade econémica motivando a eficiéncia, no caso, aplicada ao processo judicial. Outrossim, o carater de bem
publico das decistes dos Tribunais Superiores permite igualmente a criagdo de sistemas de incentivos que prevejam
mecanismos inibidores do comportamento processual inadequado e prejudicial ao bem comum (ineficiente como
diriam os economistas), como sdo 0s casos das interposicdes de recursos meramente protelatorios, irrelevantes
ou de hipdteses ja apreciadas pelos tribunais destinatarios, que resultam no desperdicio de recursos publicos,
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tendo-a como bem publico, sera possivel trazer beneficios para toda a socie-
dade, tornando-a, de outro viés, mais eficiente.

Ocorre que, por vezes, a eficiéncia, considerada em substituicdo
a justica, pode gerar resultados um tanto questionaveis. Seria mais efi-
ciente (e, portanto, razoavel) torturar um preso em busca de informagdes
uteis ao aparelho estatal, ainda que essenciais a salvagdo de diversas vi-
das®? O que fazer quando a propria escolha que se reputa racional assim
ndo se revela?%

Em Nova York, mais da metade da populacdo ¢ obesa ou esta aci-
ma do peso. Assim, diante dessa realidade, o prefeito Michael Bloomberg,
famoso por anteriormente declarar guerra contra o cigarro, proibiu que
restaurantes, lanchonetes, carrocinhas de rua e salas de cinema vendam
garrafas ou copos de refrigerantes com mais de meio litro.?’

isto é, em termos econdmicos, a ndo otimizacdo da atividade jurisdicional. (...) Portanto, as decisoes dos Tribunais
Superiores, além de servirem de orientagdo para drgdos judicantes de instancias inferiores, também servem
de paradigma para o comportamento processual dos litigantes e até mesmo para a sociedade de modo geral,
influindo consistentemente nos custos de transacéo e na assimetria de informacéo e, assim, na eficiéncia social
e econdmica.” (TIMM, Luciano Benetti; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. As recentes alteragdes legislativas
sobre 0s recursos aos Tribunais Superiores: a repercussao geral e 0s processos repetitivos sob a 6tica da law and
economics. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 178, ano 34, dez. 2009, p. 166-167.

8 “Consideremos uma situac@o na qual uma bomba-reldgio esta por explodir. Imagine-se no comando de um
escritorio local da CIA. Vocé prende um terrorista suspeito e acredita que ele tenha informagdes sobre um dispositivo
nuclear preparado para explodir Manhattan dentro de algumas horas. Na verdade, vocé tem razdes para suspeitar
que ele proprio tenha montado a homba. O tempo vai passando e ele se recusa a admitir que é um terrorista ou a
informar onde a bomba foi colocada. Seria certo tortura-lo até que ele diga onde esta a bomba e como fazer para
desativa-la? (...)Suponhamos que a Unica forma de induzir o suspeito de terrorismo a falar seja a tortura de sua
jovem filha (que ndo tem nocéo das atividades nefastas do pai). Seria moralmente aceitavel fazer isso?” (SANDEL,
Michael J.. Justica: o que é fazer a coisa certa. Traducao de Heloisa Matias e Maria Alice Méaximo. Rio de Janeiro:
Civilizagdo brasileira, 2011. p. 52-54).

8 Amartya Sen, em muito interessante obra sobre a ideia de justica, observa, ao tratar das decisdes racionais e
escolha real que, “Também pode haver o que se chamou, algumas vezes, de ‘fraqueza de vontade’, fendmeno que
tem recebido a atenc@o de muitos filosofos desde a Antiguidade — os antigos gregos chamavam de akrasia. Uma
pessoa pode muito bem saber o que deve fazer de forma racional, e ainda assim deixar de agir dessa forma. As
pessoas podem comer em excesso ou beber em excesso, 0 que elas mesmas podem considerar tolo ou irracional,
e ainda assim podem néo conseguir resistir as tentacdes. Na literatura econdmica, isso é as vezes chamado de
‘forca de vontade limitada’ ou ‘autocontrole insuficiente’ e esse problema também tem recebido ampla atengao
de muitos economistas — de Adam Smith, no século XVIIl, a Thomas Schelling, em nossa época. E importante notar
que esse problema diz respeito a falha das pessoas em agir de maneira inteiramente racional, mas esses desvios
no comportamento real por si mesmos nao sugerem que a ideia da racionalidade ou de suas exigéncias devam ser
modificadas.” (SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducéo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 210).

8 Texto integral disponivel em <http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2012/05/prefeito-de-ny-quer-proibir-
venda-de-refrigerante-com-mais-de-meio-litro.html>. Acesso em 27.08.12. Recentemente, contudo, a Suprema
Corte do Estado de Nova York afastou a diretriz normativa aludida, curiosamente ndo por violar direitos individuais,
mas por ndo abranger todos os tipos de bebidas. <http://www.estadao.com.br/noticias/geral,juiz-de-ny-derruba-
restricao-a-venda-de-bebidas-adocadas,1007365,0.htm>. Acesso em 11.03.13.
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Talvez a escolha de beber refrigerantes em quantidade excessiva e
prejudicial a saude possa ser explicada por uma “for¢a de vontade limi-
tada” ou “autocontrole insuficiente”, como o descreveu Amartya Sen® e,
de fato, a politica publica propugnada pela Administragao se revele mais
eficiente até mesmo sob o enfoque da distribui¢ao de recursos, ja que me-
nos pessoas obesas — que, em tese, sabem que ficardo obesas adotando o
comportamento que assumem, mas nao tém forcas para deixar de fazé-lo
— ensejariam menos gastos com medicamentos, tratamentos e procedimen-
tos hospitalares, liberando os ativos publicos para arrefecer outras pautas
contidas na agenda social.

Seria, entdo, adequado supor que a razoabilidade encontraria na efi-
ciéncia o a resolugdo de seu paradoxo semantico?

Trazendo a baila exemplo menos dramadtico, verifica-se de ampla
aplicabilidade no ambito da escola economica do direito a “regra de Hand”
para a solucgdo de conflitos inerentes a responsabilidade civil extracontratu-
al. Learned Hand, considerado um dos quatro melhores juizes dos Estados
Unidos em todos os tempos, ao lado de Holmes, Brandeis ¢ Cardozo¥, ao
examinar o caso United States v. Carroll Towing Company e ponderar se
teria havido negligéncia por parte da empresa Conners Company, proprie-
taria de uma embarcacdo, ao deixa-la amarrada ao pier da baia de Nova
York sem ninguém a bordo gerando a colisdo com outra embarcagao apds
o rompimento das cordas, decidiu que, em fun¢do da auséncia de regra ge-
ral para determinar quando a auséncia de um barqueiro ou de alguém que o
substitua tornara o proprietario da embarcacao responsavel por danos a ou-
tros barcos causados pelo rompimento de amarras, a obrigagdo do proprie-
tario de evitar danos a terceiros serd determinada por 03 (trés) varaveis: a)
probabilidade de o barco se soltar; b) gravidade dos danos causados; c¢) o
onus das precaucdes adequadas.

Assim tendo em foco tais variaveis, o juiz Hand observou que a
responsabilidade depende que os 6nus do cuidado (B) sejam menores do
que o dano (L) multiplicado pela probabilidade do dano (P). Ou: (B <P.L).

Dessa forma, se:

8 |dem.
% DWORKIN, a justica, op. cit., p. 3.
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(-..) No caso concreto, dado que o barqueiro esteve ausen-
te por 21 horas e que no local e na época da ocorréncia do
acidente as embarcagbes eram constantemente sacudidas
pelas marés, o0 Juiz Hand considerou néo ter sido observado
o devido cuidado, eis que ndo estava fora de uma expectativa
razoavel que a embarcacao se soltasse das amarras, senten-
ciando que seria justo exigir que a Conners Company man-
tivesse um barqueiro a bordo durante as horas de trabalho
do dia e, em assim ndo procedendo, restava caracterizada a
existéncia de um comportamento negligente.®

A despeito de se extrair uma maior eficiéncia do comportamento a ser
adotado — ou que deveria ter sido adotado — pela empresa ao final respon-
sabilizada (e, note-se, resolvendo a testilha sem sequer mencionar qualquer
teoria da justica), ao aludir que “seria justo” exigir que a Conners Company
mantivesse um barqueiro a bordo durante o dia em ordem a evitar aciden-
tes como o que redundou no caso, pontuou o juiz o que, de acordo com a
sua compreensao, seria razoavel esperar, ndo estando este termo inserido em
quaisquer das variaveis propostas, estas passiveis de quantificacao.

Em verdade, o que, de acordo com o juiz “seria justo” (ou razoavel)
esperar decorre do resultado da operacdo anteriormente proposta (B <P.L).
A razoabilidade, neste caso, ¢ consequéncia e ndo a causa da decisdo e,
em que pese possa ter resolvido o caso concreto, situa-la neste quadrante
nao parece proveitoso se em confronto com direitos caros ao ordenamen-
to, tido como fundamentais. Isso porque viabilizara, em ultimo grau, que
o julgador escolha o direito a ser adjudicado e, na sequéncia da decisao,
compreenda-o como legitimado pelo que “seria justo” (ou razoavel) exi-
gir. A razoabilidade, portanto, ja existe antes mesmo da solu¢do do caso
— e independentemente dela — enquanto elemento legitimador da decisdo.
Nao funciona como sinal carateristico do caso ou premissa normativa que
embasara a solucdo, mas como nota final ja antevista da legitimidade de
qualquer solugdo achegada.

Esta concepcdo ndo se pode aceitar, ja que qualquer decisdao, sob
qualquer fundamento, argumento, formula ou ordenamento juridico se fara
razoavel porque assim o anotou o 6rgdo investido na fun¢do judicante.
Para comprovar o quanto se menciona e, para tanto, utilizando a propria

% BATTESINI, Eugénio. Anélise econdmica da responsabilidade civil: a aplicagdo da regra de Hand no Brasil. Ill
Conferéncia Anual da Associagao brasileira de Direito e Economia — ABDE. 20 a 22 de outubro de 2010, Nova Lima,
Minas Gerais, Brasil.
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regra de Hand, basta inverter a formula, compreendo que (—B < P.L), ou
que (B>P.L). Nestas situacdes, evidentemente o resultado final, ou seja, o
que “seria justo” (razoavel) esperar restaria alterado e, ainda assim, legiti-
mado pelo ordenamento.

Importa, ainda, destacar que ao criar a formula que ao final resolveu
o conflito, o juiz considerou trés de muitas — na verdade infinitas — vari-
aveis que poderiam ser utilizadas para o intento perseguido. Na verdade,
nao ha ou tampouco existia uma regra determinando qual(is) variavel(eis)
deveria(m) ser utilizada(s) para elaboracao da formula. E, ainda que o hou-
vesse, tal ndo afastaria o necessario questionamento da localizag¢do da ra-
zoabilidade ou justeza da decisdo, ndo o prius, mas a consequéncia.

Um outro exemplo, agora correlacionado com normas ja inseridas
no direito positivo brasileiro.

No Brasil, a Lei Federal n° 12.654, de 28 de maio de 2012 autoriza,
no artigo 1°, alterando a redagdo do art. 5° da Lei Federal n°. 12.037, de 1°
de outubro de 2009, que “a identificagdo criminal podera incluir a coleta
de material bioldgico para a obtengdo do perfil genético”, autorizando a
criacdo, no artigo 2°, que, por sua vez, introduz o artigo 5°-A na Lei n°.
12.037/09, de um banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por uni-
dade oficial de pericia criminal.’!

Apesar de a doutrina noticiar que ““A maioria dos paises membros do
Conselho da Europa permite a coleta compulsoria de impressoes digitais
e amostras de DNA no contexto do processo penal™? e, de fato, o objeti-

9 Texto integral disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011.../2012/Lei/L12654.htm.> Acesso
em 02.03.13.

%2 “Os bancos de dados nacionais estdo previstos na Austria, Bélgica, Republica Checa, Dinamarca, Estonia,
Finlandia, Franca, Alemanha, Grécia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Luxemburgo, Paises Baixos, Noruega, Polonia,
Espanha, Suécia e Suica. A coleta e armazenamento de perfis de DNA de pessoas condenadas é permitido, como
regra geral, por periodos limitados de tempo, apds a condenagao. Ainda no ambito da Unido Europeia, a matéria
é tratada, por exemplo, nas Decisdes-Quadro 2008/615/JAl, 2008/616/JAl e 2008/977/JAl. 45. A Diretiva 95/46/
CE de 24 de Outubro de 1995, relativa a protecao das pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais e a livre circulagdo desses dados, prevé que o objeto das leis nacionais relativas ao tratamento de dados
pessoais deve proteger o direito & privacidade, como reconhecido ndo s6 no artigo 8 ° da Convengdo Europeia
dos Direitos Humanos e nos principios gerais do direito comunitario. A diretiva estabelece ainda uma série de
principios que substanciam e ampliam os principios contidos na Convengéo de Protegdo de Dados do Conselho
da Europa. Permite aos Estados-Membros adotarem ainda medidas legislativas para restringir o alcance de certas
obrigacoes e direitos previstos na diretiva, quando tal restricdo constitua uma medida necessaria, nomeadamente
para a prevencao, investigacéo, deteccéo e repressao de infracgdes penais (artigo 13). 0 Tratado de Priim, por sua
vez, no aprofundamento da cooperacéo internacional, em particular no combate ao terrorismo, a criminalidade
transnacional e a migragéo ilegal, que foi assinado por varios membros da Unido Europeia em 27 de maio de 2005,
estabelece regras para o fornecimento de impressoes digitais e dados de DNA para outras partes contratantes.”
ANSELO, Mércio Adriano; JACQUES, Guilnerme Silveira. Banco de perfil genético deve se tornar realidade no
pais. Texto integral disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-jun-02/bancos-perfis-geneticos-geral-polemica-
juridica-brasil. Acesso em 15/08/2012.
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vo estatal possa em primeiro momento revelar eficiéncia no combate ao
crime, estariam os direitos fundamentais, principalmente da dignidade da
pessoa humana, devido processo legal, ndo producdo de provas contra si
mesmo — cedendo passo a eficiéncia? A razoabilidade, novamente, estaria
sendo utilizada como consequéncia legitimadora e ndo, propriamente, an-
tecedente apto a traduzir a premissa normativa necessaria ao argumento
dedutivo que podera contribuir para a solu¢do de casos ou definigdo de
politicas publicas?

Inserir a razoabilidade como consequéncia legitimadora de normas, de-
cisdes ou politicas publicas pode aparentemente fundamentar o que lhe ante-
cede, mas tal ndo se confunde com a argumentagao necessaria a0 provimento
estatal — decisorio ou ndo — e, igualmente, ndo se presta a afastar a superficiali-
dade do argumento de autoridade que, de soslaio, revela-se presente.

6. LOGICA, NAO! JUSTICA, NAO! EFICIENCIA, NAO!
O QUE SOBRA? — CONCLUSOES

Katarina Sobota, em trabalho denominado “N&o mencione a nor-
ma”, critica o silogismo como método de solucdo de conflitos, compre-
endendo que o raciocinio dedutivo pode até mesmo se prestar a legitimar
o argumento de autoridade.”® A despeito da critica, contudo, o argumento
por deducdo encontra ampla aplicagdo nos cenarios normativos oriundos
das familias romano-germanicas ou anglo-saxdes, ora compreendendo-se
a premissa normativa como uma regra abstrata e genérica, ora como ratio
decidendi genérica haurida de precedentes.

A questdo, todavia, ndo parece ser a adequabilidade do raciocinio
dedutivo ou a sua derrocada, sendo a forma como verificar a premissa nor-
mativa, em especial no que toca a razoabilidade.

O presente trabalho objetivou investigar a existéncia de um contet-
do minimo da razoabilidade apto a legitimar decisdes, normas ou politicas
publicas. Perpassando pelas contribuigdes da ldgica, algumas teorias da
justica e a teoria da eficiéncia, procurou-se verificar como a razoabilida-
de poderia ser inserida no contexto decisorio ou normativo de maneira a
nao viabilizar contradigdes igualmente admissiveis pelo ordenamento, nos
moldes do principio da explosao que, alids, confere titulo ao trabalho.

% SOBOTA, Katarina. Ndo mencione a norma. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/
site/index.php?n_link=revista...> Acesso 10.03.13.
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Conquanto ndo se apresente, ainda, solucdo para a celeuma, prosse-
gue-se a investigagdo, qui¢a com conclusdes a serem futuramente expostas.

O assunto demanda, evidentemente, maior digressao, mas se peque-
na fragdo da problematica tiver sido, a suficiéncia, exposta, o texto tera
atingido seu objetivo primario.
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