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APRESENTACAO

A presente obra, intitulada “Temas de Jurisdicdo Constitucional e
Cidadania: linguagem, racionalidade e legitimidade das decisdes judiciais — Vol.
I”, encontra-se formada por cinco artigos conectados ao eixo tematico da
disciplina “Fundamentos de Teoria Geral do Direito”, ministrada no Programa
de Mestrado Académico em Constituicdo e Sociedade do Instituto Brasiliense
de Direito Publico — IDP. Essa disciplina tem dois objetos distintos e
interdependentes, consistindo o primeiro deles na analise da Teoria Geral do
Direito e da Teoria da Constituicdo, a partir do problema da validade das
respectivas normas, na seara da dogmatica juridica fundada nas principais
vertentes do positivismo, no contexto da racionalidade transcendentalizada da
tradicdo do direito moderno. O segundo pretende investigar os movimentos de
destranscendéncia da racionalidade do direito, notadamente a partir do giro
linguistico operado na modernidade tardia de nossa tradigdo filoséfica, e da
denominada guinada hermenéutica, consistente em movimento filosofico-
tedrico de notdria influéncia na atual teoria do direito, notadamente a partir da
potencializacdo da fenomenologia hermenéutica como ferramenta viavel para
lidar com os problemas constitucionais de maior densidade; isso tudo sem
olvidar das persistentes questdes alusivas ao funcionalismo juridico e ao tema
da linguagem imanente dos grandes sistemas sociais, dentre os quais figura o

direito.

Dessa dinamica tedrica entre dois especificos modos de ver a
racionalidade do juizo decisério no direito, e seus subsequentes problemas de
legitimidade e justificacdo, afloram questbes de consideravel repercusséo
filosofico-juridica, terreno fértil para a pesquisa no ambito da Teoria Geral do

Direito e da Teoria da Constituicéo.

Nesse mister, a presente publicacdo tem por escopo oferecer aos
estudantes de direito, nos mais distintos graus, e aos profissionais da area

juridica, material de pesquisa e mote de reflexdo a respeito dessa tematica.



Dentre os textos ora oferecidos figura no primeiro capitulo o artigo de minha
autoria intitulado “Aspectos paradoxais da internagcdo compulséria de
dependentes quimicos: reflexdes a respeito da possibilidade de uso da acéo
civil pablica como critério de racionalizagdo das politicas em saldde mental no
Brasil”. Trata-se de estudo dos aspectos paradoxais que envolvem a internagcao
compulsoria de dependentes quimicos e das repercussdes dessas aporias no
tema da fundamentacao das decisdes judiciais sobre esse tema.

O segundo, de autoria de Odilon Cavallari de Oliveira, é o artigo “O
controle das financas publicas a luz dos novos paradigmas de interpretacdo do

direito”

O terceiro, de Fernanda Almeida Abud Castro, € “A propriedade nas
favelas no contexto dos direitos humanos: o discurso inovador do estado

contemporaneo”

O quarto € o artigo “A negociacdo coletiva como pressuposto da
dispensa em massa de trabalhadores: uma perspectiva luhmanniana do
procedimento como mecanismo de legitimidade e controle”, de Caroline
Ferreira Ferrari”.

Finalmente, o derradeiro artigo chama-se “A deciséao judicial mais
adequada a “constituicdo personificada” no atual constitucionalismo brasileiro e
o paradigma da “roupa invisivel” da interpretacao positivista”, elaborado por luri
Bolesina e Felipe da Veiga Dias.

A presente coletanea trara, por certo, importante contribuicdo tedrica
ao aprofundamento dos temas expostos, tratando-se de obra indispenséavel aos
alunos de graduacao e pos-graduacao, bem como aos profissionais do direito.

Brasilia, dezembro de 2014.

Prof. Dr. Alvaro Luis de A. S. Ciarlini



ASPECTOS PARADOXAIS DA INTERNACAO COMPULSORIA DE
DEPENDENTES QUIMICOS:
REFLEXOES A RESPEITO DA POSSIBILIDADE DE USO DA ACAO CIVIL
PUBLICA COMO CRITERIO DE RACIONALIZACAO DAS POLITICAS EM
SAUDE MENTAL NO BRASIL

Alvaro Luis de A. S. Ciarlini

O presente artigo tem por objetivo avaliar a internagdo compulsoria,
a partir do ponto de vista de seu deferimento pelo Poder Judiciario brasileiro,
por intermédio das acles individuais cominatorias. O enfoque ora proposto,
além de denunciar o aspecto paradoxal, em duplo sentido, da judicializacdo de
um especifico tema relacionado a saude mental, por meio de um remédio
juridico individual, pretende suscitar algumas questbes a respeito das
possibilidades juridicas e politicas que nascem com o uso da acgéao civil publica,
inclusive como modo de promocao da racionalizacdo das politicas publicas em
saude em nosso pais. Para tanto, serdo examinados alguns dos argumentos
gue ainda orientam a doutrina e a Jurisprudéncia a respeito desse tema, e, ao
final, serA brevemente exposta uma diretriz apta a promover a necessaria

reflexdo a respeito da efetividade desse critério de racionalizagao.

Nossa sociedade tem enfrentado incontaveis dilemas no curso das
experiencias histéricas reveladas nas ultimas décadas. Ao lado do processo de
industrializacdo e desenvolvimento econdmico e da subsequente concentracéo
demografica em espacos urbanos, estamos aprendendo a lidar com novos
meios de relacionamento politico, institucional e social, sendo inegavel,
também em nosso pais a afirmacdo da democracia e suas correlatas

liberdades politicas®, como modus de participacdo na vida da polis, bem como

T BERLIN, Isaiah. Two Concepts of Liberty (1958). In BERLIN, Isaiah (1969) Four Essays on
Liberty. Oxford: Oxford University Press, 1989, disserta a respeito de dois conceitos politicos
de liberdade, sendo o primeiro deles, o negativo, orientado pela seguinte pergunta: [...] “qual é
a area em que o sujeito — um individuo ou um grupo de individuos — esta livre, ou se deveria
permitir que fosse, da interferéncia dos outros?. O segundo sentido, o positivo, requer uma
resposta & seguinte pergunda: "[...] “O que ou quem é a fonte de controle ou de interferéncia
que pode determinar que alguém facga, ou seja, uma coisa e ndo outra?” Para BERLIN, as duas
perguntas séo distintas, em que pese haver, em parte, justaposi¢gdo as respostas a ambas.



da valorizagdo dos direitos como critério de estabelecimento da devida

consideracao e respeito as esferas juridicas individuais, coletivas e difusas.

Em virtude dessas peculiaridades, € latente o desafio do Estado
brasileiro em dar efetividade a promessa de inclusédo social, politica, econébmica
e juridica a milhdes de brasileiros que ainda se encontram longe dos meios de
fruicdos das incontaveis conquistas, tanto econdémicas quanto politicas e
juridicas, que se inserem gradualmente na linguagem dos direitos®. De modo
correlato a esse tema, em particular, é crescente também a indagacdo a
respeito do “acesso a justica”’, e sua relagdo com a defesa e o fortalecimento
da cidadania. Como delimitacdo tematica, no entanto, a proposta deste
trabalho consiste em examinar o modo pelo qual estamos a proceder a
respeito das inimeras questdes politicas que surgem no cotidiano de nossas
vivéncias e experiéncias institucionais e como esses temas, muitos dos quais
de elevada complexidade e consideravel profundidade, sé@o judicializados, ou
seja, submetidos a consideracéo e deliberacdo de nosso sistema de justica.

Nesse ambito, particularmente, para além dos diversificados e
complexos topicos de natureza cultural, politica e econbmica, que funcionam
como motores dos processos de inclusao/exclusédo social, pretende-se aqui
abordar as questdes de fundamentacao filoséfica e juridica que interessam aos
individuos vitimados pela drogradicdo, com destaque aos usuarios de crack.

De modo correlato, € também necessario ressaltar o problema da
concentracdo desses individuos em redutos urbanos, as cracolandias. Afora as
questdes estéticas, sanitarias e de seguranca publica relacionadas ao tema,
salta aos olhos a interrogacéo a respeito do que pode e/ou deve ser feito pelas
autoridades publicas. No momento, sobram afirmacdes e denuncias, por parte
da literatura especializada, a evidenciar a estruturacdo de um sistema de
“enfrentamento simbdlico”™ para a questdo, motivado pelo “panico moral
decorrente da suposta epidemia do uso de crack™ e sustentado “pelos meios

de comunicacdo de massa, que estariam a noticiar o aumento de usuérios de

2 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a Saude - Paradigmas procedimentais e
substanciais da Constituicdo. Sd0 Paulo: Saraiva, 2013, p. 139-163.

3 Editorial do Boletim n° 245 do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais -
IBCCRIM. Ano 21, n°® 245, abril/2013.

4 Editorial do Boletim n® 245 do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais -
IBCCRIM. Ano 21, n°® 245, abril/2013.
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drogas em areas carentes das grandes cidades brasileiras na véspera dos

grandes eventos esportivos vindouros™.

7

Paralelamente, € digna de nota a crescente mobilizacdo dos
familiares dos usuéarios de crack, com o0 objetivo de obter internacdo
compulséria dos dependentes quimicos. Ganha relevo a aplicacdo dessa
modalidade de internacdo pelo Judiciario, em relacdo a qual os insistentes
requerimentos dirigidos ao Poder Judiciario pretendem obter, invariavelmente,

a internacado compulséria em clinicas psiquiatricas e de dependéncia quimica.

O argumento principal constante nos requerimentos de internacéo
consiste na afirmacdo de que os usuarios de crack ndo possuem o necessario
discernimento para a internagdo voluntaria. Outro relato bastante comum nos
processos judiciais é o de que as crises provocadas pela dependéncia quimica
oferecem consideraveis riscos a saude fisica e psiquica do drogadito e a

integridade de seus familiares.

Como substrato normativo, os requerimentos destinados ao Poder
Judiciario louvam-se na peculiaridade de que as internacdes psiquiatricas estdo
objetivadas na Lei n°® 10.216, de 6 de abril de 2001, estando devidamente
previsto no texto legal que sua efetivacdo (artigos 5° e 6°) serd procedida de
modo voluntario, involuntario, mediante a indicacdo de médico (art. 8°) e

compulsério, por determinacéo judicial.

O argumento da perda de autonomia individual, como decorréncia
do transtorno mental, é determinante, na etiologia médica, como a principal
justificativa para as interna¢fes involuntarias ou compulsérias, pois, nessa
hipétese, o individuo estaria impedido de compreender® seu préprio estado
desadaptativo’. Com efeito, na literatura especializada em Psiquiatria, ha
relatos de quadros psicéticos graves, com intercorréncia de delirios e

alucinacdes, ou mesmo quadros depressivos, cujo risco de suicidio seria a

5 Editorial do Boletim n° 245 do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais -
IBCCRIM. Ano 21, n® 245, abril/2013

6 American Psychiatric Association. Guidelines for legislation on the psychiatric
hospitalization of adults. The American Journal of Psychiatry. May, 01, Vol. 140, n® 5, 1983, p.
672-679.

T GOSTIN, Lawrence O.; GABLE, Lance. The Human Rights of Persons with Mental
Disabilities: A Global Perspective on the Application of Human Rights Principles to Mental
Health. Wayne State University Law School. 63 MD. L. Rev. 20-121 (2004).
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justificativa suficiente para a internacéo®. Outras situacdes de acometimento
psiquiatrico também s&o relatadas como causa da submissdo haterébnoma ao
tratamento da situacdo de crise, como se d4, por exemplo, na ocorréncia de

transtornos alimentares”.

E inegavel que muitos paises, a exemplo do Brasil, adotaram, em
seus respectivos ordenamentos juridicos, a necessaria orientacdo para as
hipéteses de internacdo involuntaria'®. Isso ndo obstante, inexistem, aqui e
alhures, critérios objetivos minimamente consistentes a respeito da
possibilidade de determinacdo da efetiva capacidade de discernimento ou de
autodeterminacdo dos pacientes envolvidos, quando de sua submissao coativa

aos cuidados médicos!®.

E importante anotar ainda que tanto as demandas que tém como
objeto os distintos topicos alusivos ao direito a saude em si, quanto os
requerimentos de internacdo compulséria fundamentados na Lei n°
10.216/2001, sao primacialmente formalizados por meio de acdes individuais
de eficacia preponderantemente condenatéria e mandamental*?, veiculadoras

|l3

de um direito fundamental™® a prestacées positivas pelo Estado™.

A atividade jurisdicional, ao deliberar a respeito de pedidos
individualizados, no entanto, ndo consegue se alinhar razoavelmente as
diretrizes normativas constitucionais que orientam o sistema de salde previsto

na Constituicdo, pois, ao decidir essas matérias individualmente, acaba por

8 American Psychiatric Association. Guidelines for legislation on the psychiatric
hospitalization of adults. The American Journal of Psychiatry. May, 01, Vol. 140, n° 5, 1983, p.
672-679.

9 SEGAL, Steven P.; BURGESS, Phillip M. Factors in the selection of patients for
conditional release from their first psychiatric hospitalization. Psychiatric Services. November
01, 2006, Vol. 57, n® 11, p. 1614 -1622.

0 BYATT D. O.; PINALS Debra, ARIKAN, Rasim. Involuntary hospitalization of
medical atients who lack decisional capacity: a unresolved issue. FOCUS - THE JOURNAL OF
LIFE - LONG LEARNING IN PSYCHIATRY. 2007, p. 438-443.

" BYATT D. O.; PINALS Debra, ARIKAN, Rasim. Involuntary hospitalization of
medical atients who lack decisional capacity: a unresolved issue. FOCUS - THE JOURNAL OF
LIFE - LONG LEARNING IN PSYCHIATRY. 2007, p. 438-443.

2 DINIZ, Débora. MACHADO, Tereza Robichez de Carvalho; PENALVA, Janaina.A
judicializagdo da saude no Distrito Federal, Brasil. Ciéncia & Saude Coletiva, 19(2):591-598,
2014.

3 DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim; CIARLINI, Alvaro Luis de A.
S. Judicializagdo das Politicas de Saude no Brasil. In: ALVARES, Sandra Mara Campos;
Delduque, Maria Célia; Dino Neto, Nicolau (Org.) Direito Sanitario em Perspectiva. Brasilia:
ESMPU, FIOCRUZ, 2013, p. 194

“ DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim; CIARLINI, Alvaro Luis de A.
S. Judicializagdo das Politicas de Saltde no Brasil. In: ALVARES, Sandra Mara Campos;
Delduque, Maria Célia; Dino Neto, Nicolau (Org.) Direito Sanitario em Perspectiva. Brasilia:
ESMPU, FIOCRUZ, 2013, p. 194.
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estabelecer critérios de diferenciacdo no atendimento aos usuarios desse
sistema, interferindo, inclusive, na gestdo dos recursos orgcamentarios
pertinentes’®. Disso advém a primeira circunstancia paradoxal: a atuacao
judicial no ambito das ac¢des individuais cominatorias, em linhas gerais, mesmo
tendo por objetivo promover o carater curativo individual, ou a salvaguarda da
incolumidade fisica ou mental individual de um dependente quimico, interfere,
inegavelmente, nos critérios de precedéncia utilizados para prover o

atendimento aos utentes do sistema®®.

Essa peculiaridade afasta, por certo, a atuacado jurisdicional
individual dos demais objetivos eleitos em nosso ordenamento juridico, a partir
da l6gica prevista no art. 198 da Constituicdo Federal, fundamentada na diretriz
do atendimento integral e do acesso universal igualitario as acdes e aos
servicos do Sistema Unico de Salde. E intuitivo concluir, entdo, que o conjunto
de sentencas e acordaos proferidos em ac6es individuais, sobre o tema da
internacdo compulsoria, ndo podera ser visto como sucedaneo das politicas
publicas que devem ser elaboradas para viabilizar o acesso a um programa de
salvaguarda da saude e ao efetivo acolhimento das pessoas em estado de

drogadicdo em nosso pais®’.

No caso especifico da internacdo compulséria, ademais, a atuacéo
individualizada do Poder Judiciario deve ser contrastada com a novel diretriz
fundamentada na desinstitucionalizacédo, visivel nas propostas propugnadas
pelo Movimento Antimanicomial em curso no Brasil, como fruto da Reforma
Psiquiatrica consolidada “como marco fundamental da politica de assisténcia a

saude mental oficial”*®.

O segundo paradoxo decorrente da atuacéo judicial individualizada,
na hipotese estrita da internacdo compulséria, consiste no fato de que, mesmo
ao atender as demandas de salvaguarda imediata da saude fisica e psiquica

dos dependentes quimicos, acaba por determinar a respectiva internacdo sem

15 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a Saude e Respeito a Constituigdo. In:
SANTOS, Nelson Rodrigues dos; AMARANTE, Paulo Duarte de Carvalho (orgs.). Gestdo Publica
e Relagéo publico privado na Saude. Rio de Janeiro: CEBES, 2011, p. 88.

16 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Desjudicializagdo da Saude: um bem necessario?
In: Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, 10B, vol. 1, n. 28 (jul./ago. 2009) 2009, p. 102-106.

7 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Desjudicializagdo da Saude: um bem necessario?
In: Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, 10B, vol. 1, n. 28 (jul./ago. 2009) 2009, p. 102-106.

'8 BEZERRA Jr., Benilton. Desafios da Reforma Psiquiatrica no Brasil. Rio de
Janeiro: Revista de Salude Coletiva, 2007, p. 243.
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observar alguns critérios essenciais para o0 necessario posterior acolhimento
dos individuos em situacao de crise, sendo importante destacar que ainda nédo
se encontra devidamente estruturada e orientada, de forma consistente, em
nosso pais, a criacdo de nucleos e centros de referéncia e assisténcia em

salde mental.

Além da inexisténcia de um meio especifico de controle do periodo
de internacdo compulséria, também ndo h& ainda, € bom reiterar, a
estruturacdo minimamente adequada de programas voltados ao acolhimento,
reabilitacdo e reinsercdo dos egressos do sistema de internagcdo compulséria,

ou seja, os individuos submetidos ao atendimento em situacao de crise.

Esse quadro evidencia que a resposta judicial individualizada, que
determina a internacdo compulséria de individuos em estado de drogadicao, a
exemplo do que ocorre com as decisbes que deferem providéncias
individualizadas de fruicdo do direito a saude, acaba por atuar, invariavelmente,
de modo disfuncional em relacdo ao sistema politico subjacente, sem
efetivamente auxiliar na estruturacéo e organizacdo dos meios, nem tampouco
no controle dos resultados, pretendidos por essa via de abordagem
terapéutica’®. Assim também, a internacéo compulséria em si ndo traz para seu
beneficiario nenhum resultado duradouro ou significativo quanto ao estado de
dependéncia quimica, tampouco representa um alento no enfrentamento
publico do problema da drogadicdo, ou auxilia na definicho das politicas

publicas necessarias nesse campo.

Aqui vale ainda uma digressdo: além dos paradoxos funcionais que
sdo proprios a internacdo compulséria, ja retratados como o0 resultado
disfuncional entre a expectativa de seu uso e o que de efetivo pode-se obter
dela, convém destacar que a aplicacdo das normas por intermédio de um
sistema linguistico que tem por pressuposta a possibilidade de elaboracéo de
respostas judiciais fundamentadas em critérios deontolégicos lbgico-
subsuntivos, préprios a elaboracdo de decisfes judiciais, consubstancia projeto

também enredado em estruturas paradoxais.

9 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito & Salde - Paradigmas procedimentais e
substanciais da Constituicdo. Sd0 Paulo: Saraiva, 2013, p. 231-235.
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Um dos paradoxos mais comuns do positivismo juridico decorre da
visdo estrutural sistematica do ordenamento de normas, o conhecido fenbmeno
da autopoiesis do Direito, especificamente no que se reporta ao seu inevitavel
circulo auto-referencial. Paradoxalmente, os sistemas juridicos® constroem-se
a si mesmos e denotam situacbes peculiares de tautologia, implicando no
aumento da indeterminacdo do préoprio Direito. Tal fendmeno leva-nos a
considerar outro que lhe € analogo e que, certamente, participa da construcéo
da complexa rede auto: é a retroalimentacdo. Para WATZLAWICK e
BEAVIN®...

[...] os sistemas dotados de retroalimentagdo distinguem-se
ndo sO por um grau quantitativamente superior de
complexidade; eles também sao qualitativamente diferentes de
tudo o que se situa no dominio da mecéanica classica. O seu
estudo requer novas estruturas conceituais; sua logica e
epistemologia s&@o descontinuas, em relagdo a alguns
principios tradicionais da andlise cientifica, como a abordagem
da ‘variavel isolada’ ou a crenca laplaceana de que o completo
conhecimento de todos os fatos, num determinado ponto do
tempo, habilitara & previsdo de todos os estados futuros. Os
sistemas auto-reguladores — sistemas com retroalimentagdo —
requerem uma filosofia prépria, em que todos os conceitos de
modelo e informacdo sdo tdo essenciais quanto os de matéria
e energia no comeco do século atual. As pesquisas sobre
esses sistemas sdo grandemente dificultadas, pelo menos de
momento, pelo fato de que nao existe uma linguagem cientifica
suficientemente sofisticada para ser o veiculo de sua
explicagéo [...].

O paradoxo é um fenébmeno que produz resultados complexos e
diversificados, podendo ser definido, no ambito da légica, como uma
contradicdo, decorrente de uma deducdo correta, a partir de premissas
coerentes.?? N&o se inserem nesse contexto os denominados falsos paradoxos,

que provém de erros ocultos no raciocinio ou decorrem de falacias®.

Sem querer, em absoluto, aprofundar a analise a respeito da
existéncia de paradoxos pragmaticos no direito e em sua linguagem, o que,

além de ser problema de alentada importancia e complexidade, certamente

2 Sjstema normativo ou sistema tedrico.

2 WATZLAWICK, Paul ; BEAVIN, Janeth Helmick. Pragmatica da comunicagao
humana. Trad. Alvaro Cabral. 9 ed. Sdo Paulo: Cultrix, 1993, p. 169.

2 WATZLAWICK, Paul ; BEAVIN, Janeth Helmick. Pragmatica da comunicagao
humana. Trad. Alvaro Cabral. 9 ed. Sdo Paulo: Cultrix, 1993, p. 169.

2 WATZLAWICK, Paul ; BEAVIN, Janeth Helmick. Pragmatica da comunicagéo
humana. Trad. Alvaro Cabral. 9 ed. Sdo Paulo: Cultrix, 1993, p. 169.



15

esta fora do ambito do presente estudo, cumpre assinalar que o fenémeno da
autopoiesis aplicado ao direito € questao intimamente conectada ao problema
da crise do direito, topico bem caracterizado pela crescente indeterminacao dos
balizamentos deontoldgicos e axioldgicos juridicos. Nesse ponto, ao passo que
a moderna certeza positivista normativista para o direito foi desmascarada pela
singela constatacdo da ineficacia dos sistemas normativos logico-subsuntivos
rigidos diante da crescente complexidade dos conflitos sociais, verifica-se a
ineficiéncia dos instrumentos geralmente utilizados com o escopo de minorar a

indeterminacado de seus elementos sistémicos.*

Com efeito, muitas sdo as possibilidades geradas do fen6meno da
autopoiesis do direito, mostrando-se evidente a ocorréncia de conflitos entre os
resultados efetivos que nascem da logica interna do sistema do direito, com
sua linguagem binaria (legallilegal) e as possibilidades argumentativas
necessarias para lidar com a crescente diversidade de posi¢cdes sociais dos
sujeitos de direito e as complexas situacfes juridicas indicativas de seus
direitos subjetivos, dentre os quais os direitos fundamentais®. Ainda assim,
convém examinar a inegavel variedade de possibilidades que surgem com o
uso dos principios juridicos, e que certamente sdo resultantes do trabalho
hermenéutico juridico, em relacdo a ja mencionada indeterminacdo do

fendmeno juridico?®.

Diante da visualizacdo da existéncia de paradoxos na linguagem
juridica, convém investigar se ha como investir na possivel desparadoxacdo

dos paradoxos, ou mesmo na aplicacéo criativa dessas aporias?’.

2 Para Niklas LUHMANN (Sociologia do Direito Il. Trad. Gustavo Bayer. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p.177):

“O direito positivo é o direito mais condicionado, mais improvavel que
conhecemos. Nossas experiéncias com ele sdo muito curtas, probleméaticas e inseguras. Elas
ndo se deixam antecipar cientificamente de modo suficiente, menos ainda podemos imaginar
suas consequéncias. Ndo sabemos sequer se assimilamos no nosso convivio cotidiano com o
direito positivo - se nossas concepc¢des conceituais esquematizam a realidade de modo a
produzir experiéncias e apreensfes relevantes.Temos muitas razdes para duvidar disso. Nem
0s juizes, nem os sociologos ja desenvolveram o conceito satisfatério do direito positivo. O
positivismo juridico, que apenas afirmava o carater juridico do direito como motivo da
vigéncia, evidenciou-se como um beco sem saida.”

% LUHMANN, Niklas. Legal Argumentation: an analysis of its Form. The Modern
Law Review. Vol. 58, n® 3. Cambridge: Blackwell, May/1995, p. 285-298

% TEUBNER, Gunther. Dealing with Paradoxes of Law: Derrida, Luhmann,
Wiethdlter. Storrs Lectures 2003/04 Yale Law School.

27 LUHMANN, Niklas. A terceira questdo — O uso criativo dos paradoxos no Direito
e na histéria do Direito. Trad. Cicero Krupp da Luz e Jeferson Luiz Dutra. Canoas: Revista
Estudos Juridicos, 39(1):45-52, janeiro-junho de 2006.
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Feita a breve, porém necessaria digressdo, podemos ver que 0s
juristas, quando lidam com o tema da internagdo compulséria, estdo inseridos
em uma empresa duplamente arriscada, pois nem bem ainda se encontra
desenhado no horizonte um possivel caminho de definicdo das ferramentas
l6gicas, epistemoldgicas e conceituais aptas a lidar com o0s inumeros
problemas afetos aos paradoxos que acompanham inexoravelmente a propria
linguagem do direito, surge diante de nds outro problema, muito mais complexo
e infinitamente mais denso, que é o carater disfuncional da propria solucéo
juridica individualizada para problemas como a intervenc¢do do Judiciario em
temas afetos a politicas publicas, como se d& nos casos do direito & satde?,
ou mesmo, da persistente questdo da internacdo compulsoria, dois dos
principais aspectos que devem ser tratados pelo Judiciario quando da analise

dos pedidos feitos em face dos individuos acometidos pela drogadicéo.

Assim, convém rememorar, estamos diante de dois paradoxos

distintos e umbilicalmente conectados: a) o primeiro deles diz respeito a

A respeito desse tema, convém registrar e existéncia de outros caminhos tedricos
distintos do que utilizaremos no presente texto. Representativas das possiveis alternativas
para lidar com esse tipo de problema, podemos citar, apenas exemplificativamente, a retdrica
de Chain Perelman (PERELMAN, Chaim; Olbrechts-Tyteca, Lucie. Tratado da argumentacéo - A
nova Retérica. Trad. Maria Ermantina de Almeida. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996), ou
mesmo, no campo da légica juridica (MACCORMICK, Neil. Argumentagdo Juridica e Teoria do
Direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 23-92), uma investigagéo
mais amiude a respeito da fungdo dos entimemas e da sofisticagdo destes, como propds o
saudoso Professor Luiz Alberto WARAT:

“Ao senso comum, denominado sentido comum teérico dos juristas, podemos
atribuir uma fungdo normativa; por meio dela os juristas atribuem significagdo aos textos
legais, estabelecem critérios redefinitérios e disciplinam a agédo institucional dos préprios
juristas. Dessa forma, vemos que as convicgdes difusas dos juristas cumprem uma dupla
fungdo normativa: uma dirigida as relagfes sociais e outra voltada ao disciplinar e legitimar
seu proprio agir. Por isso, ndo me parece demasiado ousado reiterar aqui o que venho
sustentando em minhas aulas, no sentido de que o direito positivo pode ser visto como um
complexo de ingredientes heterogéneos, de niveis complementares; neste caso, estamos
identificando um nivel textual e outro tedrico, ambos integrantes de uma nogdo ampla de
direito positivo, um por ser dado e o outro por ser seu conhecimento. Em segundo lugar,
podemos assinalar sua fungdo ideol6gica, j& que “sentido comum tedrico” cumpre importante
tarefas de socializagdo (homogeneiza valores sociais e juridicos), de silenciamento do papel
social e histérico do direito, de projecéo (cria uma cosmovisdo do mundo social e do direito) e
de legitimacédo axioldgica, ao apresentar como ética e socialmente necessarios os deveres
juridicos. Em terceiro lugar, podemos destacar uma fungdo retérica que complementa a
anterior, pois sua missdo é efetiva-la. Neste caso, o ‘sentido comum teérico’ opera como
condicdo retdrica de sentido, proporcionando um complexo de argumentos (lugares ideoldgico-
tedricos para o raciocinio juridico”. WARAT, Luiz Alberto. O sentido comum tedrico dos
juristas. In: José Eduardo Faria (org.). A crise do Direito em uma sociedade em mudanca.
Brasilia: EdUnb, 1988, p. 39-40.

28 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a Salde e Respeito a Constituigdo. In:
SANTOS, Nelson Rodrigues dos; AMARANTE, Paulo Duarte de Carvalho (orgs.). Gestdo Publica
e Relagéo publico privado na Saude. Rio de Janeiro: CEBES, 2011.
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atuacdao judicial no ambito das acdes individuais cominatérias, o que, em linhas
gerais, pode ser dividido em dois subitens: a.1) mesmo buscando promover o
carater curativo individual relacionado a um caso concreto, o Judiciario acaba
por interferir nas diretrizes de precedéncia de atendimento aos utentes do
sistema, sem necessariamente ter em conta o carater de promocao e protecéo
a saude e a.2) ao atender as demandas de salvaguarda imediata da saude
fisica e psiquica dos dependentes quimicos, a decisdo acaba por determinar a
respectiva internacdo sem observar alguns critérios essenciais para o0
necessario posterior acolhimento dos individuos em situacéo de crise, valendo
lembrar que ainda ndo se encontram devidamente estruturados e orientados,
de forma consistente, em nosso pais, 0s nucleos e centros de referéncia e
assisténcia em saude mental. O segundo dos paradoxos mencionados (b) é o
relacionado ao  carater tautoldégico, semanticamente aberto e

hermeneuticamente complexo da linguagem do direito.

E necessario anotar, antes de avancarmos na andlise dos topicos
a.l e a.2 expostos acima, que o topico b também merece um breve tratamento
reflexivo, possivel com o recurso a compreensao do que pode ser chamado de

racionalidade na teoria de Jiurgen HABERMAS.

Apenas para contextualizar, é indispensavel ressaltar, a respeito
desse tema, a peculiaridade de que a racionalidade comunicativa
habermasiana consubstancia uma Otima ferramenta teérica para a
desparadoxacdo da linguagem do direito. O enfoque proprio a essa
racionalidade, ademais, produzira, no ambito da Acdo Civil Publica, as
condi¢gBes necessérias para aplainar o paradoxo funcional indicado nos casos

apontados acima como a.l e a.2.

Para a finalidade aqui proposta, € necessario destacar que em
termos filoséficos a teorizacdo habermasiana a respeito da guinada linguistica®®
orienta-se pela possibilidade de superacdo da “filosofia da consciéncia” e

aposta na “filosofia da linguagem” como saida para a tautologia da linguagem,

% HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Poés-metafisico. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro: 1990, p. 53-58.
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mencionada precedentemente, pretendendo superar as analises meramente

semanticas®. Para Habermas...

[...] a analise seméantica permanece essencialmente uma
andlise das formas de proposi¢cdes assertéricas; ela prescinde
da situacao da fala, do uso da linguagem e de seus contextos,
das pretensbes, das tomadas de posicdo e dos papéis
dialogais dos falantes, numa palavra: prescinde da pragmatica
da linguagem, a qual iria deixar a seméantica formal entregue a
outro tipo de abordagem, a saber, a consideracdo empirica. Do
mesmo modo, a teoria da ciéncia fez uma distin¢cao entre l6gica
da pesquisa e questdes de dindmica da pesquisa, a clual seria
reservada aos psicélogos, historiadores e sociélogos.3

A autorreferéncia € peculiar as expressées linguisticas, pois estas
dispdem a respeito do proprio sentido de seu contetudo. Para evitar o carater
vicioso da tautologia, “a compreensdo deve combinar a analise linguistica e a
experiéncia”?. Ou seja, o modo com o qual podemos lidar com essas
tautologias parece consistir, para HABERMAS, em uma anélise linguistica, ou
seja, um proceder indene de conteudos empiricos. Isso ndo obstante, a prépria
interpretacdo assume a feicdo de uma atividade empirica ao examinar o
contetdo das condi¢Bes da vida cotidiana. A partir da constatacdo de que a
linguagem cotidiana estd comprometida com a praxis e, diante da constatacao
de que a hermenéutica esta vinculada a essa linguagem, ndo se pode negar
gue a atividade hermenéutica serd vista como um método de atuacédo que tem
em conta as proprias estruturas gramaticais, sem perder contato com o

contetido empirico do mundo da vida.*

E importante registrar, portanto, que para HABERMAS o
conhecimento racional é, a um s6 tempo, tedrico e normativo, e tem por alvo
ultrapassar as limitacdes metodolégicas da hermenéutica, sem ser reduzido

aos moldes das ciéncias empirico-analiticas.

% HABERMAS, Jirgen. Pensamento Pés-metafisico (tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler). Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro: 1990, p. 55.

3 HABERMAS, Jirgen. Pensamento Pés-metafisico (tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler). Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro: 1990, p. 55.

%2 HABERMAS, Jiirgen, Conhecimento e interesse. Trad. José Nicolau Heck. Rio de
Janeiro: Zahar, 1982, p. 183.

3 HABERMAS, Jirgen, Conhecimento e interesse. Trad. José Nicolau Heck. Rio
de Janeiro: Zahar, 1982, p. 183.
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Convém ainda insistir que a competéncia comunicativa esta
vinculada a uma teoria geral que possui, como ponto de partida, um sistema de
regras adotadas pelos falantes adultos, que se encontram aptos a realizar um
didlogo. O emissor competente deve ser capaz de fazer uso da linguagem por
intermédio da construcdo de elocucdes verbais de forma similar a utilizada
pelos linguistas quando estruturam suas unidades de linguagem ou sentencgas.
E inegavel, nesse ponto, a opcdo de HABERMAS pelo paradigma da ac&o
comunicativa®®, pois a acdo estratégica, ao contrario do que ocorre na teoria
dos significados, visa a uma coordenacao por intermédio do entendimento. O
entendimento propugnado pelo filésofo € obtido em um mundo fundamentado
na razdo. E justamente essa razdo comunicativa que permite a mediacio
linguistica e intersubjetiva entre os atores da comunicacdo. Tal razdo, no
entanto, ndo reside isoladamente na consciéncia do sujeito, mas nos proprios
fluxos de comunicacdo do mundo vivido. O consenso perseguido pelos sujeitos
de comunicagdo ndo estara, certamente, somente no meio linguistico, mas

também em elementos exteriores ao ato da fala.*®

Para John Austin, o uso performativo da linguagem permite a
elaboracdo de acdes comunicativas de trés diferentes espécies, sendo elas:
elocucionaria, perlocuciondrias e ilocucionarias. Quanto a segunda espécie,
sdo dignos de nota os atos perlocucionarios que produzem, quando de sua
concreacdo, essencialmente, um especifico efeito sobre o alter, néo

necessariamente relacionados ao contetido da locucdo do emissor.*

A coesédo desses elementos mostra-se decisiva para a formulagéo
de um conceito de comunicacao racional orientadora do entendimento e da
critica, pois: a) o elemento proposicional dos atos da fala permite a exposicéo
dos estados de coisas; b) o elemento ilocucionario estabelece relacdes
interpessoais; e ¢) 0s outros elementos linguisticos denotam a intencdo dos

falantes®’.

% Em detrimento de uma agéo linguistica.

% McCARTHY, Thomas. La Teoria Critica de Jirgen Habermas. Trad. Manuel
Jimenes Redondo. Madrid: Tecnos, 1992, p. 94-108.

% AUSTIN, Jonh L. How to do things with words. New York: Oxford University
Press, 1976, p. 105-108.

3 AUSTIN, Jonh L. How to do things with words. New York: Oxford University
Press, 1976, p. 105-108.
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Assim, a importancia da Teoria dos Atos da Fala, em sua dimensao
de andlise das funcdes linguisticas e comunicativas das relagfes interpessoais
delas advenientes, além das consequéncias para a teoria do significado, bem
como para 0S pressupostos ontologicos da teoria da comunicacdo, ou da
prépria racionalidade, repercutiu também em uma nova orientacao da critica da

razao instrumental.

Ao partir do modelo de um falante ideal, com capacidade de elaborar
e entender um texto segundo o disposto em seus aspectos gramaticais, mas
que também compreende as conexdes de seu texto com o mundo externo>®,
HABERMAS delineia algo que ultrapassa os lindes da pragmatica empirica®,

estabelecendo uma...

[...] reconstrucdo sistematica das estruturas gerais que
aparecem em toda possivel situacdo de fala, que sdo, por sua
vez, produzidas por meio da execucao de tipos especificos de
emissbes linguisticas, e que servem para Ssituar
pragmaticamente as expressdes geradas pelo falante
linguistico competente.40

Enunciado esse pressuposto e também o de que a acéo
comunicativa tem por base, de fato, uma intersubjetividade liguisticamente
mediada®*!, cujo critério de verdade se funda em uma expectativa de validade,
lastreada em um processo de argumentacdo discursiva, deve-se concluir que
para HABERMAS, “uma afirmacao verdadeira € aquela em torno do qual se

produz um consenso razoavel, no contexto de um discurso pratico”. #?

A partir de um ponto de vista epistemoldgico, tem-se que o
consenso, obtido com a ado¢do da argumentacdo discursiva, objetiva a
determinacdo de um critério de verdade acerca de determinados enunciados,
produzidos com respaldo em uma relacao interativa entre os atores dos atos da

fala, que se erige sobre um consenso tacito entre expectativas de validade

% HABERMAS, Jirgen. Communication and the evolution of society. Trad. Tomas
MacCarthy. Boston: Beacon Press, 1976, p. 35-45.

% S30 exemplos a psicolingiliistica e a sociolinglistica. Cf. McCARTHY, Thomas.
La Teoria Critica de Jiurgen Habermas. Trad. Manuel Jimenes Redondo. Madrid: 1992, p. 319.

4 HABERMAS, Jiirgen. Communication and the evolution of society. Trad. Tomas
MacCarthy. Boston: Beacon Press, 1976, p. 35.

4 ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 286.

42 ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 290.
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quanto: a) a possibilidade de compreenséo do enunciado, b) a veracidade de
seu conteudo proposicional, c) a veracidade de seu locutor e d) a correcao

deste ao empregar o ato linguistico respectivo®.

E na relacdo que se desencadeia fora dos lindes da ac&o
comunicativa habitual, por ocasido da recusa de tais expectativas de validade,
que se mostra necesséria a reinstituicdo de um consenso eventualmente
perturbado. O processo de restabelecimento do consenso se da por intermédio
de novas interacdes desencadeadas por uma necessaria indagacao acerca da
compreensibilidade dos enunciados e da veracidade das proposi¢cdes ou da

sinceridade dos interlocutores**.

O recurso a interacdo cede, no entanto, nas hipéteses de se atestar
a validade das proposicdes tidas por verdadeiras, bem como a legitimidade das
respectivas normas que sobre estas possam versar. De fato, nesses casos é
usual o apelo a solugcdo a partir das problematizac6es levadas a efeito,
respectivamente, nos discursos tedéricos e praticos que nao se circunscrevem a
analise dos fatos, abarcando também a possibilidade de justificar ou falsear
proposicdes sobre normas e valores®. Assim, o critério de verdade, para
HABERMAS, denota uma expectativa de validade que € desvelada no

proceder-se a prépria argumentacao discursiva*®. Em outras palavras...

Uma afirmagdo verdadeira é aquela em torno da qual se
produz um consenso razoavel, no contexto de um discurso
tedrico, e uma recomendacéo valida é aquela que se justifica a
base de um consenso razoavel, no contexto de um discurso

prético.47

Diante da distincdo entre o consenso verdadeiro, ou fundado, e o

consenso aparente, € possivel visualizar o interesse de Habermas a respeito

4 ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 288.

4 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Trad. Guido A. de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 164-172.

4% ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 290.

4% ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 290.

47 ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 290.
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do critério da verdade, que se apresenta como uma expectativa de validade?®.
Para estabelecer o sentido de uma afirmacédo verdadeira, HABERMAS parte
do pressuposto kantiano da universalidade da ac&o eticamente relevante, para,
assim, denotar a veracidade de uma assertiva como consectario da
possibilidade de produgdo de um consenso razoavel “no contexto de um

discurso tedrico™.

Uma recomendacdo, consubstanciada em uma proposicao sobre
normas, justifica-se em um consenso razoavel no ambito de um discurso
pratico®®. Cumpre lembrar que a distincéo feita por Habermas, quanto a esse
particular, visa a superacdo da equivocidade ocorrente entre dois fendmenos
distintos, quais sejam: a) a objetividade da experiéncia e b) a validade das

afirmacdes sobre tal experiéncia.

A objetividade de uma experiéncia, por meio da qual apreendemos
certos objetos, ndo pode ser confundida com a validade das proposi¢cbes que
tratam dessa experiéncia. O critério de validade das proposi¢cdes tedricas,
insista-se, s6 pode ser determinado a partir da formacdo de um consenso

racional, viabilizado pela argumentacéao.

Ora, a experiéncia ndo pode ser falseada, sendo insuscetivel, por
isso mesmo, de juizos acerca de sua veracidade. A verdade decorre somente
da apreciacdo dos argumentos tedricos constantes no discurso filoséfico ou
cientifico. Assim, o consenso fundado, obtido por intermédio de uma
argumentacdo discursiva razoavelmente assentada, é assumido como
auténtico critério de verdade. O consenso contingente, que ostenta, a seu
turno, posicdo diametralmente oposta ao referido critério de verdade,

manifesta-se como ilusério ou aparente>”.

O consenso fundado ndo esta estruturado rigidamente em axiomas,
mas permite que os participes da argumentacado possam divergir radicalmente

dos argumentos expostos, sem limitagdes, dissentindo, inclusive, das balizas

48 ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 290.

49 ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 290.

% ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 291.

5" ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 291.
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do proprio sistema conceitual ou linguistico, ou, ainda, do marco tedrico ou

institucional em que estdo embasados os temas respectivos>?.

No discurso teorico, tal radicalizacdo avanga gradualmente a partir
de: a) uma problematizacdo acerca de um dado argumento discursivo; b) a
explicitacdo tedrica dos pontos de vista adotados no dialogo, que sustentam ou
refutam o argumento; c) a critica das proprias balizas conceituais e linguisticas
adotadas na fase anterior; e d) a andlise das proprias modificagBes levadas a

efeito nos sistemas linguisticos de justificacéo.>

Ja no discurso pratico, a problematizacdo envolve uma
recomendacado que, como Visto, por consubstanciar uma proposicdo sobre
normas, € constituida por ordens e/ou proibicées. No contexto de interacéo,
tais injuncdes inauguram a primeira etapa do discurso (1). A exemplo do que
também ocorre no discurso teérico, a esta etapa inaugural segue-se a
justificacdo sobre sua determinacdo, o0 que igualmente € efetivado por
intermédio de um discurso que se desenvolve dentro dos limites de “um

»>4 (2). Posteriormente, havera

sistema conceitual linguistico mutuamente aceito
a avaliacdo sobre a possivel adocdo de sistemas alternativos, o que se
operacionaliza em uma esfera de transcendéncia da prépria ética ou da politica
(3)*°. Finalmente, sucede a isso a possibilidade de analisar a prépria correlacdo
existente entre nossos interesses e as possibilidades técnicas do saber, uma
vez que as necessidades humanas sdo sempre intermediadas culturalmente, e
0 conhecimento dessas necessidades €, no final das contas, conhecimento

dado pelo medium cultural.

Com essa operagao, elimina-se a distingdo entre a teoria e a praxis,
uma vez que “a determinacdo do que desejamos conhecer € uma questao

pratica (fixacdo de prioridades para a politica cientifica, por exemplo), mas essa

52 ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 291.

5% ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 292.

% ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 293.

% ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 293.
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decisédo s6 pode ser tomada a luz de um conhecimento prévio sobre o0 que o

saber existente permite decidir”.®

Como visto, o processo discursivo passivel de promover um
consenso fundado esta diretamente vinculado a possibilidade de levar adiante
a necessaria mobilidade dos participes do discurso entre 0s niveis de
radicalizagcdo ja mencionados. De outro modo, sem essa liberdade dar-se-ia o
pseudodiscurso, afastando a possibilidade de formacdo do consenso fundado
ou mesmo a viabilidade de afirmar como verdadeira uma dada assercéo.

E importante lembrar que essa construcdo teérica pressupde uma
situacdo linguistica ideal®’, situacdo em que a comunicacdo entre o0s
interlocutores ndo € perturbada por coacbes externas ao processo dialdgico,
tampouco admite distor¢des internas provenientes da deformacéo sistematica
da comunicacdo, como é o caso das neuroses e da ideologia. Isso se da na
medida em que os participes da comunicagdo possam adotar, em igualdade de
condicdes, seus atos linguisticos, ou assumam livremente, da mesma forma,

suas respectivas posicdes na relacéo dialgica®.

Esse construto habermasiano permite antever, sem, no entanto,
embasar-se em um principio discursivo regulador aprioristicamente imposto, “o
anico critério possivel para distinguir, em cada situacdo concreta, a distancia
entre as condicbes atuais e as condicOes ideais, que possibilitariam um

"9 O escopo dessa linha discursiva critica consiste em

consenso perfeito
“‘denunciar a comunicacédo sistematicamente deformada e propor projetos

alternativos de organizagao social”®.

Vé-se, diante de tais consideracfes, que o consenso foi designado
como o fundamento da Teoria da Agdo Comunicativa, pois nessa seara “os

participantes da comunicacdo se movem em um horizonte de possibilidades

% ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 293.

5 ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 294.

% ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 294.

% ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 298.

60 ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1998, p. 299.
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irrestritas de entendimento”®*

da vida®.

, ao qual incumbe a reproducéo do préprio mundo

Logicamente, o aspecto contrafatico dessa modalidade discursiva,
ao pressupor a possibilidade quase irrestrita da critica em busca de um
argumento fundado, representa um amplo e constante acesso ao dissenso.
Isso porque a possibilidade de consenso, para Habermas, se insere em um
ambito epistemoldgico que pode e deve nutrir-se de dissensos nos diversos
niveis de radicalizacdo presentes no processo discursivo, como condicdo para

chegar ao consenso perfeito.

E conveniente ainda anotar que esses MEsSMOS Pressupostos
contrafactuais, que propiciam, como visto, a viabilidade de uma solucéo
discursiva para pretensdes de validade, permitem investigar se a legitimidade
do direito deve-se ao critério democréatico de sua criacdo, uma vez que O
procedimento democratico fundamenta uma presuncdo de racionalidade dos
argumentos juridicos utilizados — consensualmente, portanto - para a

elaboracdo das opinides que estabelecerdo critérios normativos®.

Essas breves consideracdes sdo importantes no presente contexto,
mas apenas para mostrar o esforco de Jirgen Habermas para redefinir a

natureza do préprio paradoxo®, que em sua teoria ndo é mais visto como uma

6 HABERMAS, Jiirgen Teoria de la Accion Comunicativa, Racionalidad de la acién

y racionalizacion social. Vol. Il. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 2003, p. 212.
62 HABERMAS, Jiirgen Teoria de la Accion Comunicativa, Racionalidad de la acién
y racionalizacion social. Vol. Il. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 2003, p. 203.

6 HABERMAS, Jirgen. Mas alld del Estado nacional. Trad. Manuel Jiménes
Redondo. Madrid: Trotta, 1997, p. 159.

6 “A peculiar aporia do método das ciéncias do espirito foi denominada circulo
hermenéutico. Mas, desde que se formule este problema exclusivamente sob o ponto de vista
l6gico, como o termo sugere, ndo ¢é facil expor a justificagdo metodologica de tal infragdo da
forma em termos plausiveis: o que faz com que o circulo hermenéutico seja tédo ‘frutifero’ e o
que o distingue de um circulo vicioso? Em termos usuais a praxis da interpretagdo e a
formacdo hermenéutica seriam circulares, caso se tratasse de uma analise exclusivamente
linguistica ou de uma anélise puramente empirica. A analise das relagdes entre simbolos
ordenados, sistematicamente, serve-se de proposicdes metalinguisticas acerca da linguagem
do objeto. Se a tarefa da hermenéutica consistisse apenas nisso, seria dificil perceber por que
ela ndo devesse manter em separado os dois niveis de linguagem, evitando assim uma relagéo
reciproca circular entre conceitos analiticos e objetos linguisticos. Se, por outro lado, os
objetos da compreensdo hermenéutica pudessem ser apreendidos n&o como objetos
linguisticos mas como dados de experiéncia, existiria, entre o plano tedrico e os dados uma
relacdo que, sob o visor I6gico, ndo deixaria de ser também problematica. O aparente circulo
resulta unicamente do fato de os objetos das ciéncias do espirito usufruirem um status duplo
sui generis: os conteudos seménticos, legados por tradicdo e objetivados em palavras e agdes
- as quais perfazem o objeto da compreensdo hermenéutica — ndo sdo menos simbolos do que
fatos. E por isso que a compreensdo deve combinar a analise linguistica e a experiéncia. Sem
esta coagdo para tal combinagdo peculiar, o desenvolvimento circular do processo
interpretativo permaneceria preso em um circulo vicioso.” HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia
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contradicdo légica insuperavel, da qual se deveriam imunizar os argumentos e
juizos filoséficos e cientificos, e, quica, juridicos. Ao contrario, essas aporias
passam a ser percebidas como um modelo heuristico, geral e fecundo, que
viabiliza o estabelecimento de uma relacdo pratica entre a hermenéutica e a

prépria vida.

Inicialmente orientada por interesses cognitivos, Como ocorre com as
ciéncias empirico-analiticas, também a hermenéutica pretende “assegurar a
intersubjetividade da compreensdo nas formas correntes da comunicacdo e
garantir uma acdo sob normas que sejam universais’®®. Vé-se entdo que a

compreensao hermenéutica visa a obtencdo de um conhecimento que pode

»66

nortear “a agdo e o entendimento reciproco”™ entre os individuos e, por

consequéncia, entre os diversos grupos humanos, por intermédio da formacao

n67

de um “consenso espontaneo™’, por meio de um “acordo sem coagao” e na

forma de um “reconhecimento mutuo sem violéncia” apto a viabilizar a
formacdo de uma corrente de comunicagao, entendida como uma das

condicées da sobrevivéncia humana®.

Isso é suficiente para denotar o aspecto pratico do interesse
cognitivo que orienta as ciéncias do espirito. Com efeito, para Jirgen

Habermas®®...

[...] a compreensdo hermenéutica pode alcancgar a objetividade,
na medida em que o sujeito que compreende aprende, através
da apropriacdo comunicativa das objetivagBes alheias, a se
perceber a si mesmo em seu préprio processo formativo. Uma
interpretacdo ndo pode atingir e perpassar o objeto sendo na
proporcdo em que o intérprete reflete o objeto e, ao mesmo
tempo, a si mesmo, como momentos de um conjunto objetivo
gue abarca e constitui tanto um quanto o outro. Nesse sentido
a objetividade do compreender esta ligada a um principio que,
apenas aparentemente, é subjetivista”.

Moral e Agir Comunicativo. Trad. Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989,
p. 181-182.

8% HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Trad. Guido A. de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 186.

%6 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Trad. Guido A. de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 186.

67 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Trad. Guido A. de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 186.

%8 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Trad. Guido A. de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 186.

8 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Trad. Guido A
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 191.
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Por isso mesmo, a proposta de Habermas consiste em liberar a
compreensao hermenéutica do jugo da dialética do universal e do particular,
em favor de uma “dialética comprometida com a comunicagdo da linguagem
ordinaria”, visando assim obter “uma classificacdo univoca de fenémenos

préprios a uma légica total e abrangente””°.

A circularidade da hermenéutica, como atividade que possibilita a
compreensdao das partes por intermédio da pré-compreensdo do todo e
também a demonstracédo do todo a partir do delineamento das partes, mostra-

se oportuna para interpretar certos fenémenos sociais.

A teoria da agdo comunicativa certamente trard uma contribuicdo
decisiva para a compreensao de um critério de racionalidade que nos ensine a
lidar com o paradoxo exposto no item b acima. Dito em outras palavras: a
razdo comunicativa pode ser utilizada como uma 6tima ferramenta teorica para

atuar a linguagem do direito, a despeito de suas reconhecidas tautologias.

Pois bem, se tivemos algum progresso em nosso esforco em lidar
com o paradoxo enunciado no item b supra, cumpre agora investigar a relacéo
deste com as questdes relacionadas precedentemente nos topicos a.l e a.2.
Portanto, a par das anotagdes a respeito do uso da racionalidade comunicativa
habermasiana como modo de abordagem das aporias da linguagem do direito
(b), e, por isso mesmo, como orientacdo do préprio agir judicial, no caso em
estudo, deve ser vista como consequéncia ineludivel desse agir a possibilidade
da atuacao racionalizadora, a ser procedida pelo Poder Judiciario, que seja
estruturante das politicas publicas em saude mental, ou, ao menos, que
proporcione a racionalizacdo dos meios terapéuticos e dos métodos de
acolhimento dos utentes desse sistema, ou ainda, finalmente, a necesséria

correlacdo entre esses meios e os fins desejados.

A proposito, para os fins aqui suscitados, deve-se ter em perspectiva
nao s6 a efetividade dos programas de atendimento, hoje em curso no Brasil,
por meio dos Centros de Atendimento Psicossocial (CAPS), mas também a

propria definicho desses programas multidisciplinares, sua estrutura e

" HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Trad. Guido A. de
Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 192.
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conteudo, viabilizando que possam ser efetivamente utilizados para suprir as

efetivas necessidades dos dependentes quimicos.

Somente assim poderemos falar com alguma propriedade e
consisténcia a respeito da possibilidade de uso de um remédio juridico apto a
proceder a intervencao racional do Judiciario nesse tema que tem inegavel

complexidade e densidade politica e juridica.

Qual é entdo a questado a ser elucidada? Como podemos fazer essa
ponte entre a linguagem que pretende domar seus paradoxos pragmaticos (b)
e a acao judicial que necessita enfrentar seus proprios paradoxos funcionais

(a.1 e a.2)? O que dizer, portanto, da A¢ao Civil Publica para essa finalidade?

Primeiramente, convém anotar que para alcangarmos esse
desiderato’* é inevitavel a utilizacdo, como ponto de partida, da singular
percepcdo de Candido Rangel Dinamarco a respeito da possibilidade de
realizacdo de um escopo do processo judicial’® que transcenda ao seu telos

meramente judicial.

Como se sabe, Dinamarco pretende evidenciar a existéncia de um
escopo politico para a jurisdicdo, afirmando tratar-se de um compromisso da
magistratura, na orbita de seu agir judicial, com a estabilidade das instituicdes
politicas, o exercicio da cidadania e, finalmente, a preservacdo do valor da

liberdade”.

Para Dinamarco, o processo judicial tem por objetivo promover a
estabilidade das instituicdes politicas, bem como a necesséaria abertura de
espaco a participacdo dos cidaddos na vida e no destino do Estado. O autor
destaca ser o sistema processual judicial um auténtico mecanismo de
participacdo politica da sociedade, com aptiddo para promover a propria

cidadania. Essa peculiar percepcdo tem como pressuposto que a

™ CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a Salde - Paradigmas procedimentais e
substanciais da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 231-235.

2 Para DINAMARCO a instrumentalidade do processo, que tém em seu dmago a
indagacdo sobre a efetividade do processo, se observa com a realizagdo em trés diferentes
escopos, sendo eles o judicial, o social e o politico. Nessa medida, cabe ao escopo social a
pacificacdo da sociedade, enquanto que o escopo politico tem em mira permitir a coexisténcia
do exercicio do poder publico com a liberdade dos cidaddos e a participagdo destes no
processo de tomada de decisfes sobre o futuro da sociedade. DINAMARCO, Céndido Rangel. A
Instrumentalidade do Processo. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 149-151.

> DINAMARCO, Céandido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 4 ed. Sé&o
Paulo: Malheiros, 1994, p. 209.
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instrumentalidade do processo ndo pode prescindir da transcendéncia dos
escopos sociais e juridicos da jurisdicdo, devendo ver em seus escOpoS
politicos a manutencdo de uma ordem juridica justa, sem perder o foco na

estabilidade de suas instituicdes’.

Para essa finalidade, inclusive como meio apto a lidar com os
paradoxos acima dimensionados (a.1 e a.2), convém justamente refletir a
respeito da utilizacdo da Acdo Civil Publica, que & um remédio juridico
constitucional que viabiliza a analise dos interesses difusos em questao,
notadamente quanto a estruturacao de politicas publicas para a saude (artigos
196 e 198 da Constituicdo Federal), justamente aquelas necessérias para a
organizagdo administrativa do Estado e a devida orientagdo da coletividade a
respeito dos critérios de precedéncia alusivos aos servicos de saude que serdo

fruidos por todos. Nisso consiste o critério de racionalidade ora buscado.

A orientacdo politica resultante de um procedimento publico
dialégico, louvado, portanto, na racionalidade comunicativa (b), deve
possibilitar a obtencdo de respostas racionais a respeito de determinados
temas politicos relevantes, como é o caso do objeto do presente estudo

(estratégia para lidar com os paradoxos a.l e a.2).

O que se pretende, em verdade, € a definicdo, pela via da
judicializacdo dessas politicas publicas, dos critérios racionais de organizacao
politica e administrativa, habeis a promover o atendimento ndo sé do especifico
agravo de saude dos que se encontram em situacdo de drogadicdo, mas
também de seu ulterior necessério acolhimento social, e assim, afetivo, familiar
e profissional. Pretende-se, portanto, encontrar uma férmula, inclusive, para
conciliar a preservacao da esfera de liberdade desses individuos, sem declinar
do respeito a sua dignidade. Para esse elevado desiderato, na Acao Civil
Publica havera o ensejo para a deliberacéo dialdgica dos participes do sistema
de saude, bem como dos representantes de suas conferéncias e conselho,

utentes do SUS e seus parentes, profissionais da area médica etc, mostrando-

" DINAMARCO, Céandido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 4 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1994, p. 209.
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Se necessario, nesses casos, a realizacado de audiéncias publicas no curso do

processo judicial”.

Assim, propde-se que a Acao Civil Publica seja doravante utilizada

como o instrumento necessario tanto para a promocdo racional de uma

especifica politica publica de Estado, nas hipéteses de omissdo dos poderes
Legislativo e Executivo, quanto como o meio de prover o controle da
racionalidade de outras tantas politicas publicas em curso. Com efeito, deve

ser levado em conta que...

[...] esse aspecto da apreciacdo judicial de questdes alusivas a
politicas publicas, evidentemente com a imposicao da eficacia
erga omnes de seu provimento jurisdicional, terd o mérito de
orientar a atuacdo estatal para o atendimento a esses
interesses juridicamente relevantes segundo um molde
razoavelmente referido a critérios isonébmicos, pois suas regras
terdo validade sobre todas as relagfes e situacdes juridicas de
uma dada comunidade politica.”®

O mencionado instrumento jurisdicional podera ser utilizado como o
palco adequado para a analise, bem como para a devida deliberacao judicial a
respeito: a) dos temas alusivos aos recursos financeiros previstos na Lei
Orcamentaria e disponiveis para a atuacdo do Poder Publico na determinacdo
das providéncias necessarias aptas ao tratamento aos individuos em estado de
crise, sua internacdo e ulterior acolhimento; b) da observancia das regras
constitucionais e infraconstitucionais que orientam o financiamento necessario
para constituir e manter o aparato estatal indispensavel para o enfrentamento
do problema; c) da determinacdo e especificacdo dos 06rgdos e servicos
necessarios para o funcionamento desse aparato, bem como a determinacdo
de seus destinatarios, verbi gratia, segundo critérios etarios, geogréficos, socio-
econdmicos e outros; d) da qualidade da execucdo orcamentaria levada a
efeito pela Administracéo Publica; e) da observancia de parametros de controle
do tempo de internacdo, em face da equacdo complexa e contingente, a ser
levada a efeito sobre o tema, entre o direito a liberdade do utente do sistema e

as necessarias intervencdes no sentido da salvaguarda de sua saude fisica e

5 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a Satde - Paradigmas procedimentais e
substanciais da Constituicdo. Sd0 Paulo: Saraiva, 2013, p.235-241.

6 CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a Saude - Paradigmas procedimentais e
substanciais da Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 237.
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mental’’; f) dos meios de financiamento necessarios para o atendimento do
tema, diante dos recursos orcamentarios disponiveis; g) da deliberacdo a
respeito dos parametros técnicos que orientardo o posterior acolhimento
familiar e social do individuo acometido de drogadicédo; e h) da definicdo de

critérios para o controle deontolégico da conduta dos atores do sistema.

Quanto a internacdo compulséria estritamente considerada, o
mencionado remédio juridico poderd suscitar uma questdo central ao
enfrentamento do tema, que é justamente a indagacéo e ulterior deliberacéo a
respeito do aspecto multidisciplinar préprio as providéncias que deverdo ser
dispensadas aos respectivos destinatarios dos servigos estatais, justamente
em virtude da analise da prépria etiologia do peculiar estado fisiolégico e
psiquiatrico do individuo em estado de drogadicdo. Sera possivel, assim,
investigar também as variaveis médicas e bioéticas e a correlacdo destas com
as situacdes juridicas que poderdao justificar as internagdes involuntérias, seus
prazos e orientacfes gerais a respeito da relacdo entre esses tdpicos e 0s

elencados no paragrafo precedente.

E necessério, portanto, ponderar que os efeitos de uma sentenca
proferida em Acdo Civil Publica ndo poderdo ficar limitados ao interesse
individual dos eventuais destinatarios de seus efeitos imediatos. Insista-se que
para a finalidade de determinar as balizas necessarias ao exercicio de certos
direitos subjetivos constitucionais in concreto, 0 ajuizamento de uma agao civil
publica corresponde, em verdade, ao inicio de um processo de elaboracdo de
norma juridica geral, abstrata e impessoal, aplicavel erga omnes, inclusive com

"’8 ocasido em

a “extensao dos efeitos do julgado aos casos futuros e analogos
que caberd ao Judiciario a ultima palavra sobre a densificacdo de seus

elementos normativos.

7 Por essa razao, muito embora louvavel a iniciativa do Conselho Nacional de
Justica em aprovar seus enunciados orientadores da atuagdo judicial no tema da
judicializagdo da saude, pela Plenaria da | Jornada de Direito da Salde, realizado em 15 de
maio de 2014, em Sao Paulo-SP, é recomendavel ter redobrada acuidade na aplicacdo de seu
Enunciado n° 1, relativo a Saude Publica, no sentido de que “ndo é recomendavel a
determinacdo a priori de internacdo psiquiatrica, tendo em vista inclusive o perigo de
institucionalizacdo de pacientes por longos periodos”, nos casos de drogadicdo. Defendemos,
quanto ao tema em referéncia, justamente que sejam evitados entendimentos universalizédveis,
em demandas individuais, a favor ou contra uma determinada atuacédo judicial, sem a analise
percuciente e cuidadosa de cada caso em exame e sem a devida percepgdo da complexidade
que cerca o tema, como poderd ocorrer nos casos da aplicagdo genérica desse enunciado.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Civil Publica - em defesa do Meio
Ambiente, do Patriménio Cultural e dos Consumidores. 9 ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 411.
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Diante das diretrizes da doutrina de Kazuo Watanabe’®, mostra-se
também injustifichAvel a existéncia de diversas demandas que tenham por
objeto a tutela de determinados interesses coletivos ou difusos, dadas as
peculiaridades que cercam o tema dos limites subjetivos das sentencas
proferidas nas acdes dessa natureza®. Isso se deve as especificas
peculiaridades dessa modalidade acionaria, que ndo pode, por certo, ser

tratada da mesma forma das demais demandas individuais.®*

Demais disso, € inegavel a existéncia de consenso, na doutrina
especializada, a respeito da possibilidade de controle das politicas publicas
pelo Poder Judiciario®. Na linha de frente dessas manifestacdes doutrinarias
encontra-se o trabalho pioneiro da notavel Professora Ada Pelegrini Grinover

gue, em sintese, assim leciona:

a — o Poder Judiciario pode exercer o controle das politicas
publicas para aferir sua compatibilizagdo com os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3° CF);

b — esse controle ndo fere o principio da separacdo dos
Poderes, entendido como vedacdo de interferéncia reciproca
no exercicio das fun¢des do Estado;

c — consequentemente, o Judiciario pode intervir nas politicas
publicas — entendidas como programas e acbes do Poder
Publicos objetivando atingir os objetivos fundamentais do
Estado - quer para implementa-las, quer para -corrigi-las
guando equivocadas;

d — Ha& limites postos a intervencdo do Judiciario em politicas
publicas. Tais limites s&o: i. a restricdo a garantia do minimo
existencial; ii. a razoabilidade da pretenséo individual/social
deduzida em face do Poder Publico e a irrazoabilidade da
escolha do agente publico; iii. a reserva do possivel;

" WATANABE, Kazuo. Demandas Coletivas e os problemas emergentes da Praxis
Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Jul/Set 1992, Vol. 67, p. 15. No mesmo sentido,
inclusive com a ponderagdo de solugdes de lege ferenda para o caso, relativamente ao topico
‘A demanda coletiva e sua relagdo com outras demandas”, examine-se WATANABE, Kazuo.
Relagdo entre Demandas Coletivas e Demandas Individuais. In: WATANABE, Kazuo; MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.) Direito Processual Coletivo e
o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 160-165.

80 E inegavel, portanto, que, a vista do “nucleo comum” (MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Agdo Civil Publica - em defesa do Meio Ambiente, do Patriménio Cultural e dos
Consumidores. 9 ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 411) que identifica mutuamente essas agdes, a
eficacia atribuida a uma sentenga que tutele interesses coletivos e difusos deve se estender a
casos futuros analogos, mostrando-se injustificavel, de fato, que tais agdes sejam
reiteradamente repetidas.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Civil Publica - em defesa do Meio
Ambiente, do Patriménio Cultural e dos Consumidores. 9 ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 414.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito. v. 7, 2010.
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e — A estrita observancia desses limites, assim como o correto
entendimento do que sejam politicas publicas, sdo necessarios
e suficientes para coibir os excessos do Poder Judiciario;

f — para fazer face ao descumprimento da ordem ou deciséo
judicial pelo Poder Publico, sem embargo da aplicacdo de
astreintes — pouco adequadas quando se trata da Fazenda
Publica -, as sancdes mais eficazes sdo a responsabilizacéo
por improbidade administrativa e a intervencdo federal ou
estadual no Estado ou Municipio; e, em ambito mais limitado, a
imputacao ao Prefeito Municipal de crime de responsabilidade;
g — todas as espécies de acbes — coletivas, individuais com
efeitos coletivos, ou meramente individuais — sdo idbneas a
provocar o controle e a eventual intervengédo do Judiciario nas
politicas publicas.

Nessa linha doutrinaria, percebe-se que no tdpico alusivo aos
elementos deontoldgicos fixados como limites a intervencdo do Judiciario em

~

politicas publicas, figura o pressuposto da restricdo a garantia_do _minimo

essencial, em face do principio da reserva do possivel. Em acréscimo,

sustenta-se nos critérios axiolégicos da razoabilidade da pretensdo e da
pretensa irrazoabilidade da escolha do agente publico como equacao
orientadora da escolha judicial. Essas diretrizes deontoldgicas e axiolégicas
sao invariavelmente descritas como elementos balizadores da racionalidade do
juizo decisério quando da intervencdo em temas afetos a politicas publicas e

sdo usualmente utilizadas na jurisprudéncia dos tribunais patrios®.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito. v. 7, 2010.

% E digna de nota a respeito desse tema a decisdo monocratica, subscrita pela
Ministra Ellen Gracie, foi assim fundamentada: (...) 4. Inicialmente, reconhego que a
controvérsia instaurada no mandado de seguranga em aprego evidencia a existéncia de matéria
constitucional: alegacdo de ofensa aos arts. 23, inc. Il e 198, inc. | da Constituicdo da
Republica e aos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Dessa forma,
cumpre ter presente que a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal dispde de competéncia
para examinar questdo cujo fundamento juridico ¢ de natureza constitucional (art. 297 do
RISTF, c/c art. 25 da Lei 8.038/90), conforme firme jurisprudéncia desta Corte, destacando-se
os seguintes julgados: Rcl 475/DF, rel. Ministro Octavio Gallotti, Plenario, DJ 22.4.1994; Rcl
497-AgR/RS, rel. Ministro Carlos Velloso, Plenario, DJ 06.4.2001; SS 2.187-AgR/SC, rel.
Ministro Mauricio Corréa, DJ 21.10.2003; e SS 2.465/SC, rel. Min. Nelson Jobim, DJ
20.10.2004.
5. A Lei 8.437/92, em seu art. 4°, autoriza o deferimento do pedido de suspensdo de execugéo
de liminar para evitar grave lesdo a ordem, & saude, a seguranga e a economia publicas.
Verifico estar devidamente configurada a lesdo & ordem publica, considerada em termos de
ordem administrativa, porquanto a execugdo de decisfes como a ora impugnada afeta o ja
abalado sistema publico de saude. Com efeito, a gestdo da politica nacional de saude, que é
feita de forma regionalizada, busca uma maior racionaliza¢do entre o custo e o beneficio dos
tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel
de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura
o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a
populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer 0s recursos necessarios a
reabilitacdo da saude de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de saude.
No presente caso, ao se conceder os efeitos da antecipacdo da tutela para determinar que o
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Isso ndo obstante, muito embora elogiosa a iniciativa doutrinaria que
coloca em destaque esses elementos orientadores, ndo nos parece que 0 USO
dos referidos critérios possa efetivamente resultar no ganho de racionalidade
necessario para lidar com os paradoxos ja elencados acima (a.l e a.2), ou
permita antever o efetivo ganho de racionalidade no trabalho judicial a respeito

desses temas.

Como mencionado, a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros ja
convive com essas variaveis deontologicas e axiolégicas, sem que
efetivamente tenham proporcionado algum alento ao problema de lidar com as
aporias a.1 e a.2. Demais disso, essas premissas mantém, no ambito do
sistema da Justica, uma consideravel abertura discricionaria, enredando-se em
distintos critérios de racionalidade instrumental individual, emanados da
racionalidade da consciéncia dos respectivos julgadores, a respeito do sentido
semantico e hermenéutico dos pressupostos deontolégicos da restricdo a

garantia do minimo essencial, em face do principio da reserva do possivel, ou

mesmo no critério axiologicamente aberto fiado na possivel razoabilidade de

uma determinada linha de conduta de um juiz.

A razdo comunicativa, orientada por um medium linguistico
dialégico, a seu turno, funcionard, insista-se, como meio de desparadoxac¢ao da
prépria linguagem do direito, auxiliando-nos a lidar com a aporia b, pois tendera
a obter um consenso a respeito do sentido, conteido e alcance do direito

subjetivo a prestacao desses servigos publicos pelo Estado na seara da Saude

Estado fornega os medicamentos relacionados “(...) e outros medicamentos necessarios para o
tratamento (...)” (fl. 26) dos associados, estda-se diminuindo a possibilidade de serem
oferecidos servigos de saude basicos ao restante da coletividade. Ademais, a tutela concedida
atinge, por sua amplitude, esferas de competéncia distintas, sem observar a reparticdo de
atribuigdes decorrentes da descentralizagdo do Sistema Unico de Saude, nos termos do art.
198 da Constituicdo Federal. Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas ndo estd se
recusando a fornecer tratamento aos associados (fl. 59). E que, conforme asseverou em suas
razdes, Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas ndo estd se recusando a fornecer
tratamento aos associados (fl. 59). E que, conforme asseverou em suas razdes, “(...) a acéo
contempla medicamentos que estdo fora da Portaria n.° 1.318 e, portanto, ndo sédo da
responsabilidade do Estado, mas do Municipio de Maceid6, (...)” (fl. 07), razdo pela qual seu
pedido é para que se suspenda a “(...) execug¢do da antecipagcdo de tutela, no que se refere
aos medicamentos ndo constantes na Portaria n.° 1.318 do Ministério da Saude, ou
subsidiariamente, restringindo a execugdo aos medicamentos especificamente indicados na
inicial, (...)” (fl. 11). 6. Ante o exposto, defiro parcialmente o pedido para suspender a
execugao da antecipacdo de tutela, tdo somente para limitar a responsabilidade da Secretaria
Executiva de Saude do Estado de Alagoas ao fornecimento dos medicamentos contemplados na
Portaria n.° 1.318 do Ministério da Saude. STF - Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 91.
Origem: AL — Relatora: Min. Ellen Gracie — DJU n° 43 de 05.03.2007.
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Mental. Partindo-se desse consenso, no curso de uma Acéo Civil Publica em
que se tenha possibilitado a abertura de um didlogo com os principais
segmentos representativos do SUS, na perspectiva do art. 198 da Constituicdo
Federal, essa operacao servira como modo de aplainar o paradoxo funcional

do direito, auxiliando-nos com os paradoxos a.l e a.2.

Portanto, a partir do consenso dialégico e compartilhado, com a
sociedade civil e com os atores do SUS, a respeito dos limites de fruicéo
desses direitos a prestacdes, sera possivel obter decisfes sobre os diversos
temas que se relacionam a drogadicdo, em uma Acao Civil Publica, com os
efeitos juridicos e politicos ja mencionados, que certamente transcenderdo o
carater meramente curativo individual relacionado a um caso concreto. A
sentenca a ser proferida na ACP deliberara a respeito desses temas
metaindividuais e provera, a partir da fixacdo do consenso compartilhado sobre
o modelo de fruicdo respectivo, € bom repisar, 0 necessario para o atendimento

aos utentes do sistema, com o devido respeito a igualdade de acesso ao

sistema de saude, lidando assim de modo racional com a aporia a.l.

Essa deliberacdo publica e plural devera inclusive estabelecer os
critérios necessarios para o0 indispensavel posterior acolhimento desses
individuos, dando efetividade ao esfor¢co administrativo que se iniciou com a
internacdo compulsoria, inclusive com a devida definicdo das suas fases
ulteriores de relacionamento desses individuos com seus complexos

segmentos sociais. Assim sera também possivel tratar do paradoxo a.2.

Para a finalidade exposta precedentemente, convém salientar que a
Acdo Civil Publica, em virtude das caracteristicas estruturais de seu
procedimento, bem como em decorréncia de seu escopo jurisdicional, social e
politico, propiciara 0 manejo coerente dos argumentos de principios politicos

em vigor em nossa comunidade democratica.

7

Nesse quadro, é evidente a tensdo existente entre dois polos
opostos de interesses em um regime politico democratico, consubstanciados
na autonomia e no bem-estar. Isso ndo passou desapercebido para Luiz

Werneck Vianna, para quem “a chave normativa da concepcdo de Justica,
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presente no paradigma procedimental do direito habermasiano, € a autonomia

e ndo o bem-estar®. Para Habermas,,,

[...] a concretizagdo de direitos fundamentais constitui um
processo que garante a autonomia privada de sujeitos privados
iguais em direitos, porém em harmonia com a ativacdo de sua
autonomia enquanto cidadgos®.

Com efeito, o paradigma procedimental do direito procura garantir

justamente “as condi¢des do procedimento democratico”®’

, sendo primordial,
nesse caso, que seu escopo consiste em orientar “o olhar do legislador para as
condigbes de mobilizacdo do direito”. Assim, a funcdo do direito, antes de
“captar interesses publicos” devera importar apenas em “eventualmente imp6-
los”®®. Nesse ponto, deve ser ressaltado o necessario cuidado a respeito dos
perigos da hipertrofia dos poderes do Estado, e seus subsequentes riscos as
préprias liberdades publicas. Por isso mesmo, Habermas propde uma “esfera
publica desconfiada, movel, desperta e informada, que exerce influéncia no

complexo parlamentar e insiste nas condicdes da génese do direito legitimo.”®

Portanto, na visdo de Habermas, a funcdo do Judiciario, ao tratar
dos temas alusivos aos direitos fundamentais, deve ser a de assegurar o
processo legislativo democrético e ndo a de fixar um lugar de guardido de uma

ordem suprapositiva de valores®, sen&o vejamos:

El Tribunal Constitucional, conforme a una comprensién
procedimental de nuestro orden juridico, ha de entenderse a si

8 VIANNA, Luiz Verneck; CUNHA, Manuel Palacios da Cunha e Melo; BURGOS,
Marcelo Baumann. Judicializagdo da Politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999, p. 28. No mesmo sentido: CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica
Distributiva. Rio de Janeiro: Lumen Juaris, 1999, p. 209.

8 HABERMAS, Jirgen HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia - Entre
facticidade e validade. Vol. Il. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 169.

8% HABERMAS, Jirgen HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia - Entre
facticidade e validade. Vol. Il. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 183.

8 HABERMAS, Jirgen HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia - Entre
facticidade e validade. Vol. Il. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 185.

8% HABERMAS, Jirgen HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia - Entre
facticidade e validade. Vol. Il. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 185.

% VIANNA, Luiz Verneck; CUNHA, Manuel Palacios da Cunha e Melo; BURGOS,
Marcelo Baumann. Judicializacdo da Politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999, p. 28. No mesmo sentido: CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica
Distributiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 209, p. 29.
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mismo como protector de un proceso de legislacion
democratica, es decir, como protector de un proceso de
posicion o creacion democratica del derecho, y no como
guardidn de un supuesto orden suprapositivo de valores
substanciales. La funcién del Tribunal es vigilar que se
respeten los procedimientos democraticos para una formacion
de la opinién y la voluntad politicas de tipo inclusivo, es decir,
en la que todos pueden intervenir, sin asumir €l mismo el papel
de legislador politico.”*

Assim, a percepcdo de Habermas® a respeito do judicial review® é
a de que a manutencao do sistema de direitos fundamentais ndo pode ter por
fundamento uma ordem suprapositiva, vista como um critério absoluto de
verdade. Por isso, o instituto da revisédo judicial ter4 a funcao de reforcar o
processo de formac&o da vontade democratica®, para que garanta a todos os

direitos de comunicacéo e participacao.

Essa vertente do pensamento habermasiano alinha-se as diretrizes
tedricas de John Hart Ely, para quem o judicial review sé se justificaria como
algo referido a uma teoria de interpretacdo constitucional que pudesse
efetivamente restringir a discricdo judicial, assegurando aos juizes uma
atuacdo segundo principios legais pré-definidos®™. Dessa feita, o Judiciario
podera orientar-se por critérios legitimos, desde que se refiram aos principios

endossados por uma comunidade politica.

9 HABERMAS, Jiirgen. Mas Alld& del Estado Nacional. Trad. Manuel Jiménes
Redondo. Madrid: Trotta, 1997, p. 99.

92 Para HABERMAS, “o Estado democratico de direito ndo se apresenta como uma
configuragdo pronta, e sim, como um empreendimento arriscado, delicado e, especialmente,
falivel e carente de revisdo, o qual tende a reatualizar, em circunstancias precarias, o sistema
dos direitos, o que equivale a interpreta-los melhor e a esgotar de modo mais radical o seu
contetdo.” HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia - Entre facticidade e validade. Vol. II.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. Il, p.118.

9% Perceba-se, por oportuno, o que parece ser um fendémeno de ambito global: o
judicial review hoje tem uma conotacdo diferenciada em relacdo aos primérdios do
constitucionalismo, pois verifica-se: 1) a diminuicdo do mandatory jurisdiction, em que o
escopo do recurso é considerado verdadeiramente um direito do jurisdicionado e 2) o aumento
da énfase ao writ of certiorari, cuja analise depende, sim, de uma boa dose de discrigdo do
Judiciario. Segundo essa visdo, a Corte Constitucional passa a ndo mais ser vista como uma
instancia de revisdo, no sentido de apreciar qualquer matéria em que se pretenda a afirmacéo
de direitos individuais, mas assume, em verdade, a missdo de decidir questdes cuja
repercusséo revele o interesse de toda a sociedade, afirmando assim a supremacia judicial. Cf.
GRIFFIN, Stephen M. The age of Marbury : Judicial Review in a Democracy of Rights
(September 3, 2003). Tulane Law School Working Paper n° 2003-01, p. 14-17.
http://ssrn.com/abstract-441240, acesso em 15.01.2005.

% ROSENFELD, Michel. Law as Discourse: Bridging the gap between Democracy
and Rights. Harvard: Harvard Law Review, Vol. 108, n° 5 (Mar., 1995), p. 1163-1189.

% ELY, John Hart. Democracy and distrust. Cambridge: Harvard University Press,
1980, p 73-104.
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Certamente, na convivéncia paradoxal dessas posturas opostas
mostra-se latente o traco essencial de uma democracia plural, que é
justamente “a tensao entre a légica democratica da igualdade e a logica liberal

da liberdade”®.

Ao que parece, a manutencdo de um sistema democratico plural
demanda que a tensado entre a liberdade e a igualdade seja valorizada e nao
dissolvida®, oferecendo assim uma resposta ao antigo dilema a respeito de

“como colocar os direitos individuais fora do alcance das regras da maioria”®.

A aposta no pluralismo, como modo de garantir os direitos
individuais e o0s interesses juridicos das minorias, ndo justificard a
supervalorizacdo desses interesses individuais em detrimento de um conceito

razoavel de igualdade.

Finalmente, a contribuicdo da Jurisdicdo para a fixacdo de um
critério de racionalidade decisoria, no ambito dos direitos fundamentais a
prestacdes, em oposicdo a equacdo fundamentada em argumentos
relacionados ao minimo existencial e a reserva do financeiramente possivel,
pressupde a percepcdo, por parte dos atores do processo judicial, de que o
conceito de direito subjetivo constitucional, obtido a partir de um contexto de
racionalidade dial6gica, ndo pode ficar preso ao pretenso carater universal, a-
histérico e atemporal dessas prerrogativas constitucionais. Tampouco deve
apostar na possibilidade de afirmacdo desses direitos no sentido de atribuir
poderes absolutos aos cidadéos ou de garantir precisamente seus espacos de
atuacdo, pois o critério racional legitimador somente sera obtido apds a
dialetizacdo desses interesses e sua ponderacao diante de tantos outros em

conflito na sociedade.®®

O exercicio desses direitos, por intermédio da Acao Civil Publica,
tera o condéo de contribuir para a formacéo de uma esfera publica desperta e

participativa, marcada por espacos de atuagdo socialmente legitimos. Essa via

% MOUFFE, Chantal. La Paradoja Democratica. Trad. de Tomas Fernandez Als y
Beatriz Eguilbar.Barcelona: Gedisa, 2003, p. 200.
9% MOUFFE, Chantal. La Paradoja Democratica. Trad. de Tomas Ferndndez AUs y
Beatriz Eguilbar.Barcelona: Gedisa, 2003, p. 200.
% MOUFFE, Chantal. La Paradoja Democratica. Trad. de Tomas Ferndndez AUs y
Beatriz Eguilbar.Barcelona: Gedisa, 2003, p. 200.
CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a Saude — Paradigmas procedimentais e
substanciais da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 244.
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de racionalizacao dialogica do juizo decisdrio propiciara, por certo, a superacao
da imagem do sujeito de direito (legal person) da doutrina classica do direito,
viabilizando a elaborag&o de um conceito intersubjetivo de direito fundamental,
mais adequado e racionalmente operacional em relacdo a pluralidade dos
interesses em conflito da sociedade e com as diversificadas formas de vida que

coexistem no meio social.'®

Como visto, o Juiz investira em uma praxis judicial que aceite o
didlogo com as diversas tendéncias e opinides correntes na vida social. Dessa
feita, embora tenha a ultima palavra, o julgador poderd empreender um
processo dialégico e dialético de busca de solucdes para os graves problemas
sociais, a partir de uma compreensdo mais realista de seus horizontes e,
certamente, fundamentado em planos de solu¢édo orientados por um consenso

democratico racional a respeito de seus critérios.

Esse trabalho judicial, respaldado na orientacdo estratégica de um
agir politico voltado para o atendimento racional da demanda por servigos de
saude, ndo pode perder de vista a indispensabilidade da coexisténcia dessas
posturas contrastantes e, na mesma medida, a possibilidade de realizacdo de
um direito social (bem-estar) sem a supressao das liberdades politicas de sua
esfera publica (autonomia).

A manutencdo dessa fragil equacao, provedora do equilibrio entre
autonomia e bem-estar, podera assim apostar em uma linha deciséria que nao
se filie a qualquer desses extremos e possibilite, por isso mesmo, promover a
busca dessa proporcdo como um auténtico escopo politico da atividade

jurisdicional.
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O CONTROLE DAS FINANCAS PUBLICA~S A LUZ DOS NOVOS
PARADIGMAS DE INTERPRETACAO DO DIREITO

Odilon Cavallari de Oliveiral01

Introducéo

A partir do século XVIII, principalmente, presenciou-se uma
significativa evolucdo do reconhecimento de direitos fundamentais que, se em
um primeiro momento, diziam respeito a prestacdes negativas do Estado, nas
quais se exige apenas uma postura absenteista, passaram posteriormente a
requerer do Poder Publico prestacdes positivas que naturalmente comecaram a
exercer forte pressdo sobre as finangas publicas, porquanto a concretizacdo

desses direitos requer, em muitos casos, elevados gastos governamentais.

A escassez de recursos, porém, € um desafio a ser enfrentado,
especialmente diante de um legislador avido pela criacdo de direitos, mas, em
muitas oportunidades, descompromissado com a viabilidade dos meios para a
sua efetivacdo. Desse quadro resulta, para a Administracdo Publica, a ardua
tarefa de estabelecer prioridades que atendam, na melhor medida possivel, as
expectativas dos cidadados decorrentes das promessas estampadas no Texto
Constitucional, e proporcionem a boa administracdo da coisa publica, a luz dos

principios constitucionais aplicaveis a atuacédo do Estado.

O controle das financas publicas exercido pelos Tribunais de Contas
ganhou relevo nessa empreitada, como instrumento de orientagéo, na busca da
eficiéncia na realizacdo da despesa publica, mas também da inibicéo de ilicitos,
guando os principios constitucionais norteadores da atividade publica estdo sob
ameaca. Como 0rgaos cujas competéncias estdo expressamente previstas na
propria Constituicdo, os Tribunais de Contas exercem o0 controle da
Administracdo nos moldes dos comandos constitucionais, legais e

regulamentares.

191 Mestrando em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP.

Auditor Federal de Controle Externo do Tribunal de Contas da Uni&o. Advogado.
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Considerando, porém, a peculiar caracteristica da Constituicao
brasileira, depositaria de indmeras promessas, assim como a
constitucionalizagdo do direito e a textura aberta de diversos normativos, a
atuacdo dos Tribunais de Contas, a exemplo do que ocorre com o Poder
Judiciario, enfrenta o desafio de bem compreender e interpretar os dispositivos
constitucionais, legais e regulamentares, de modo a encontrar a resposta
constitucionalmente adequada, em cada situagdo, o que, sem duavida, exige
das Cortes de Contas a devida consideracao pela atual quadra da historia no
tocante a tarefa de aplicacdo do direito, especialmente em face do que se
convencionou denominar de neoconstitucionalismo ou, como preferem alguns,
de constitucionalismo contemporaneo. E sob essa perspectiva que o presente

estudo sera desenvolvido.

2. As promessas constitucionais e as expectativas ainda n&o atendidas

A Constituicdo brasileira de 1988 é marcada pela acentuada énfase
dispensada aos direitos individuais e coletivos. Sdo, em muitos casos,
promessas feitas pelo Texto Constitucional, por meio de normas que declaram
direitos cuja concretizagcdo depende de regulamentacdo infraconstitucional,
além de provisdo de recursos orcamentarios e financeiros e ainda de atuacao
higida e eficiente da Administracdo Publica para tornar realidade, no mundo

dos fatos, os direitos abstratamente contemplados na Constituicao.

A atual Constituicdo retrata a preocupacdo de cunho social que
moveu o Constituinte de 1988, como parte de um longo processo histérico de
reconhecimento de direitos, refletido, em grande medida, na evolucdo do
préprio constitucionalismo que, para Loewenstein, é possivel identificar, em um
primeiro momento, até mesmo no regime teocratico dos hebreus, passando
pela democracia grega e pela republica romana. Para o autor, a segunda fase
do constitucionalismo foi inaugurada com a revolugao puritana na Inglaterra e
suas repercussdes nas coldnias inglesas do novo mundo, no século XVII. A
terceira fase do constitucionalismo, por sua vez, € marcada pelo universalismo

da constituicdo escrita, iniciado com a Constituicdo norte-americana de 1787 e
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a Constituicdo francesa de 1791, inspiradas pelos ideais da época relativos a

soberania popular e a teoria do contrato social de Rousseau.*

E de se notar, com Canotilho, que ndo se pode falar em
constitucionalismo como fendémeno de caracteristicas comuns a todos o0s
paises que o vivenciaram. Ao contrario, deve-se considerar a existéncia de
varios constitucionalismos (inglés, americano, francés, etc), porquanto o
movimento constitucional percorreu caminhos distintos de acordo com a
realidade de cada nacédo. Entretanto, sustenta o autor que o constitucionalismo
moderno representa uma “técnica especifica de limitagdo do poder com fins
garantisticos”. Mais que isso, é o constitucionalismo uma teoria normativa da

politica, assim como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.'%

Na mesma linha de Loewenstein, Canotilho lembra que, numa
perspectiva histérica-descritiva, o constitucionalismo moderno esta associado
ao movimento politico, social e cultural iniciado no século XVIII, no qual se
guestionavam os esquemas tradicionais de dominio politico e se reivindicava

um novo modelo, em oposic&o ao constitucionalismo antigo.**

Com efeito, o século XVIII € marcado, de um lado, nos Estados
Unidos da América, pela Declaracédo de Direitos do povo da Virginia, de 1776,
e, de outro, na Franca, pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao. Para Sarlet, € com a Declaracdo de Virginia que ocorre a transicao
dos direitos de liberdade legais a que os ingleses se referiram nas Declaragdes

do século anterior para os direitos fundamentais constitucionais.*®

O processo de industrializacdo e o avanco técnico, com fabricas,
sindicatos, partidos politicos, aglomeracdo de pessoas nas cidades, oriundas
dos campos, concorréncia no mercado de trabalho, e novas relacbes
trabalhistas entre o empresério, detentor dos meios de produgcdo, e o

trabalhador, produziram, segundo Andrade, uma nova realidade caracterizada

192 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Tradugéo para o espanhol: Alfredo Gallego

Anabitarte. Barcelona: Ariel. 1979, p. 154-160.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 51.

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 52.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, 9. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2008, p. 50.
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por profundas desigualdades sociais que passaram a motivar novas exigéncias

para o Estado.'®

Ou seja, se antes os direitos fundamentais diziam respeito,
basicamente, a liberdades ou direitos de defesa, de resisténcia perante o
Estado, agora mencionados direitos tratavam de expectativas relacionadas a
saude, habitacdo, seguranca, educacdo, direitos trabalhistas e outros direitos
ditos sociais. Essa transicdo significa que os cidadaos, antes titulares de
direitos que esperam do Estado prestacbes negativas, passaram, a partir de
entdo, a exigir prestacbes positivas do Poder Publico. Como afirmado por
Andrade, de direitos contra o Estado passou-se a requerer a realizacdo de

direitos através do Estado.'®’

A Constituicdo brasileira de 1988 insere-se nesse contexto historico
de protecdo e de promocéao de direitos fundamentais. No entanto, Dimoulis e
Martins chamam a atencdo para as controvérsias que o Texto Constitucional
tem gerado. De um lado, os juristas, com viés neoliberal - que os citados
autores classificam como conservadores, “‘do ponto de vista de uma
interpretacdo constitucional que visa a garantia do status quo ante social -,
negam o carater dirigente da Constituicdo brasileira, criticam a inflacdo de
direitos e defendem o “retorno a um regime de garantia quase ilimitada das
liberdades individuais”. De outro lado, os juristas com posi¢des socialmente
progressistas criticam a falta de efetivacdo dos direitos fundamentais e, por
isso, sustentam a necessidade de uma leitura da Constituicdo que favoreca a

concretizacdo desses direitos.'®

Em similar toada, Bonavides observa que, na era do Estado Liberal,
verificavam-se posi¢des extremas de formalismo, em nome da juridicidade, que
buscavam despolitizar o Direito e assegurar uma neutralidade aparentemente
absoluta. Essa postura prestigiava o status quo e o positivismo legalista,
alegadamente sem vinculos ideoldgicos e distante de valores. O Estado Social,

porém, passou a nao mais admitir essa visdo. Apesar disso, Bonavides coloca

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de

1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 57.

197 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 58.

1% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 25-26.



49

a questdo de se saber como, no Direito Constitucional de hoje, é possivel
juridicizar o Estado Social, por meio do estabelecimento de novas técnicas ou
institutos processuais que garantam os direitos sociais e o0s tornem efetivos,
tais como o mandado de injuncdo, o mandado de seguranca coletivo e a
inconstitucionalidade por omiss&o.'%

No dizer de Bobbio, “O problema fundamental em relacdo aos
direitos do homem, hoje, n&o é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los”.**°
E completa ao afirmar que “Nao preciso aduzir aqui que, para protegé-los, nédo
basta proclamé-los. [...] O problema real que temos de enfrentar, contudo, é o
das medidas imaginadas e imaginaveis para a efetiva protecdo desses

direitos”.*!

Por outro lado, Stephen Holmes e Cass Sunstein chamam a atencéo
para o fato de que ndo faz muito sentido a distincao feita pela doutrina entre
direitos fundamentais negativos, que requerem uma abstencdo do Estado, e
positivos, que requerem uma agdo, porquanto, a rigor, todos os direitos
fundamentais sdo positivos, na medida em que requerem do Poder Publico a
adocéao de providéncias que, em menor ou maior grau, implicam custos para 0s
cofres publicos, mesmo em relacdo aqueles direitos cuja concrecédo depende,
aparentemente, de uma abstencdo do Estado, no sentido de néo ir contra o

exercicio desse direito.'?

Na pratica significa dizer que a concretizacdo dos direitos
fundamentais implica 6nus financeiro aos cofres publicos, decorrente tanto da
realizacdo de despesa publica quanto da renancia de receitas, ainda quando se
trate dos direitos fundamentais considerados pela doutrina como negativos.

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p.
337-338.

19 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Editora Campus. 1992, p. 24.

' BOBBIO, op. cit., p. 37.

"2 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes.
New York: W. W. Norton & Company. 1999, p. 35-48.
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3. Tribunais de Contas como instrumentos de protecao e de promoc¢éo de
direitos fundamentais

Considerada essa realidade, os tribunais de contas sdo chamados
pelo Texto Constitucional a cumprirem as suas func¢des de controle, por forca
do disposto nos artigos 70 e 71, no tocante a realizacdo da despesa e a
renuncia de receita, e o fazem por intermédio da fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, quanto a legalidade,
legitimidade e economicidade. Nessa perspectiva, os tribunais de contas,
particularmente apo6s a Constituicdo Federal de 1988, figuram como fortes

instrumentos de protecao e de concretizacdo dos direitos fundamentais.

A doutrina alema, conforme lembra Ricardo Lobo Torres, foi quem
primeiro atentou para o novo relacionamento entre os tribunais de contas e 0s
direitos fundamentais, pela obra de Ernst Rudolf Huber que defendeu ser o
controle de contas uma garantia institucional da Constituicdo. Posteriormente,
outros juristas aleméaes atribuiram ao proprio tribunal de contas a caracteristica
de garantia institucional, em face do crescimento de sua importancia na defesa
dos direitos fundamentais e tendo em vista a sua posi¢cao diante dos poderes
do Estado, ressaltando principalmente a independéncia de seus membros e a

auséncia de subordinacdo aos Poderes Legislativo e Executivo.'*?

No mesmo diapasdo Carlos Ayres Britto tem sustentado que o0s
tribunais de contas ndo séo tribunais singelamente administrativos, pois seu
regime juridico é “centralmente constitucional”’, o que Ihes confere “dimensao
antes de tudo politica”, razdo pela qual defende que os tribunais de contas “se
constituem em tribunais de tomo politico e administrativo a um s6 tempo.
Politico, nos termos da Constituigdo; administrativo, nos termos da lei”. E
conclui o autor que os tribunais de contas “se assumem como O6rgaos

impeditivos do desgoverno e da desadministragao”.***

O processo de constitucionalizacdo do direito, porém, teve forte

impacto também na atuacao dos tribunais de contas, porquanto, como anotado

13 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Volume V:

O Orgamento na Constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 502.

14 BRITTO, Carlos Ayres. Regime constitucional dos tribunais de contas. In: SOUZA, Alfredo
José de et. al. O novo Tribunal de Contas: 6rgao protetor dos direitos fundamentais. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2005, p. 74
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por Luis Roberto Barroso, a Constituicdo passou a exercer papel de extrema
importéancia na interpretacdo da legislagéo infraconstitucional de todos os
ramos do direito, no sentido de que as normas do ordenamento juridico devem
ser lidas sob a dtica da Constituicdo, razdo pela qual sustenta que “toda

interpretacdo juridica é também interpretacdo constitucional”.*®

Gustavo Binenbojm destaca que a constitucionalizacdo do direito
trouxe novos paradigmas para o direito administrativo, amoldados aos marcos
constitucionais do Estado democratico de direito. Nessa linha sustenta que um
dos novos paradigmas do direito administrativo é o fato de ser hoje a
Constituicdo, e ndo mais a lei, o cerne da vinculagdo administrativa a

juridicidade.'*

Considerada, portanto, a presente quadra, a atuacao dos Tribunais
de Contas ndo mais se pode limitar apenas ao controle de legalidade estrita.
Muito além disso, os Tribunais de Contas necessariamente tém de enfrentar os
desafios decorrente da constitucionalizacéo do direito. O desafio, no entanto, €
proceder a uma interpretacdo racional que atenda aos novos paradigmas do
direito, vivenciados a partir de um processo evolutivo da teoria do Direito e da
sua compreensdo e interpretacdo, que passa do jusnaturalismo para o
positivismo juridico e, depois, para o atual momento que alguns denominam de

neoconstitucionalismo.

4. Jusnaturalismo

E de se notar que o Direito, por longo tempo, viveu a experiéncia do
jusnaturalismo que, segundo Carlos Santiago Nino, se baseava,
principalmente, em duas teses: primeira, uma tese de filosofia ética, que
sustentava a presenca de principios morais e de justica, que deveriam ser
considerados universalmente validos e acessiveis ao homem; segunda, uma

tese concernente a prépria definicdo de direito, no sentido de que uma norma

11° BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizag&o do direito (O triunfo

tardio do direito constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (Coord.). A constitucionalizacdo do direito: fundamentos tedricos e aplicacbes
especificas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2007, p. 226-227.

116 BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional — artigos e
pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 6.
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nao poderia ser considerada juridica se estivesse em desacordo com 0s

principios morais e de justica.'’

Entre os jusnaturalistas havia, porém, divergéncias relativas a
origem ou fundamento dos principios morais e de justica. Para uns, filiados ao
jusnaturalismo teoldgico, como S&o Tomas de Aquino, o direito natural decorria
dos mandamentos de Deus, de modo que nenhuma ordem positiva teria forga
obrigatéria se nao estivesse de acordo com o direito natural. Para outros,
adeptos do jusnaturalismo racionalista, cuja origem é identificada com o
movimento iluminista, que tomou a Europa nos séculos XVII e XVIII, como
Immanuel Kant, o direito natural decorria, ndo dos mandamentos de Deus, mas
sim da natureza ou estrutura da razdo humana. Havia ainda alguns outros
autores que adotavam uma concepcao historicista, como Savigny e Puchta,
segundo a qual o direito natural derivava do desenvolvimento da histéria

humana.''®

A inseguranca e a arbitrariedade advinda do reconhecimento do
direito natural como fonte de obrigacdo € uma das principais criticas ao
jusnaturalismo, pois sem uma definicdo acerca da autoridade competente para
determinar o conteudo do direito natural e a sua interpretacdo, abria-se
caminho para toda espécie de violacdo de direitos. A partir do século XVII,
porém, e principalmente, do século XVIII, sob os ideais de Hobbes e Rousseau,
verifica-se um movimento em favor do que veio se denominar legicentrismo,
por meio de uma preocupacao acentuada com as fontes do direito, as quais
deveriam ser limitadas as fontes oficiais, oriundas do Estado, por meio dos

parlamentos, presumidamente expressivas da vontade popular.**®

E desse periodo a Constituicdo norte-americana (1787) e a francesa
(1791) e, logo apds, o processo de codificacdo do direito, do qual € exemplo o
Caddigo Civil francés, denominado Codigo de Napoledo, de 1804. A partir de
entdo, especialmente em paises de tradicdo romano-germanica, passou-se a

prestigiar a edicdo de codigos, como meio de melhor disciplinar a vida em

7 NINO, Carlos Santiago. Introducéo & andlise do direito. Traduc&o: Elza Maria Gasparotto.

Sao Paulo: WMF Martins fontes, 2010, p. 31-32.

18 NINO, Carlos Santiago. Introducéo & andlise do direito. Traduc&o: Elza Maria Gasparotto.
Sao Paulo: WMF Martins fontes, 2010, p. 32-33.

9 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporéneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 75-76.
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sociedade e reconhecer os direitos reivindicados pelo movimento jusnaturalista.
Portanto, conforme observado por Barroso, a elaboragdo dos cédigos, por um
lado, representou a vitéria do direito natural, mas, por outro, também a sua
superacao histérica, em decorréncia do culto a lei que se viu proceder naquela

época, o que abriu as portas para a valorizacdo do direito positivado.?

5. Positivismo juridico

E nesse contexto que surge o positivismo juridico, inicialmente, na
sua vertente denominada ideoldgica que, segundo Bobbio, apresenta as
seguintes caracteristicas: 1) quanto ao modo de encarar o direito, considera-se
o direito como um fato e ndo como um valor; 2) quanto a definicdo do direito, o
positivismo o define em funcdo do seu poder de coacéao; 3) quanto as fontes do
direito, a lei é considerada a fonte principal, sendo que 0s costumes somente
podem ser vistos como fonte do direito se secundum legem ou praeter legem,
nunca contra legem; 4) quanto a teoria da norma juridica, a norma €
considerada um comando imperativo; 5) quanto a teoria do ordenamento
juridico, o positivismo o vé como completo e coerente, ou seja, sem lacunas
nem contradi¢cdes; 6) quanto a interpretacdo, deve ser mecanicista, no sentido
de que compete ao jurista apenas declarar o direito posto, que se presume
completo e coerente, sem, portanto, se admitir qualquer atividade criativa do
direito; 7) quanto a obediéncia da lei, o positivismo entende que a sua
obediéncia deve ser absoluta, independentemente de seu conteudo, isto &,
sem qualquer avaliacdo acerca da adequacdo do conteudo da norma aos

valores morais, pois se presume que esse conteido seja bom.**

Ainda na linha do positivismo ideolégico, Santiago Nino menciona o
formalismo juridico que Bobbio denominou de positivismo tedrico, segundo o
gual o direito se compde, basicamente, de comandos legislativos produzidos
pelos 6rgdos estatais competentes. Desse modo, o formalismo desconsidera

tanto os costumes quanto a jurisprudéncia e sustenta que as normas juridicas

120 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos filoséficos e teéricos do novo direito constitucional

brasileiro. (Pés-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, v. I, n°. 6, setembro, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 de abr. de 2014.

21 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traduc&o: Marcio
Pugliesi; Edson Bini; Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 131-133.
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aprovadas pelo Legislativo ndo sdo vagas nem ambiguas, razdo pela qual a
ordem juridica é autossuficiente para fornecer a resposta certa para qualquer

caso que se apresente.'?

Ha também o positivismo denominado conceitual ou metodolégico,
segundo o qual o conceito de direito ndo deve ser elaborado em termos
valorativos, mas deve ser definido a partir de propriedades descritivas. Apesar
de essa corrente também sustentar a separacéo entre direito e moral, admite
que, em certas circunstancias, normas injustas, embora validas, podem
justificar a recusa do juiz em lhes dar cumprimento. Essa posicado difere
substancialmente da que seria adotada por um jusnaturalista, pois sustentaria
que, se o juiz estava moralmente obrigado a ndo aplicar a norma, entdo essa
norma nao era uma norma juridica. Essa posicao difere também da que seria
adotada por um positivista ideoldgico, que ndo admitiria a possibilidade de o
juiz desconhecer a norma, pois, se era uma norma juridica, o juiz seria

obrigado a aplica-la.'*®

Kelsen, considerado um dos maiores expoentes do positivismo,
sustenta que ndo se pode falar em uma moral absoluta que seja valida sobre
qualquer outra moral, porque um valor absoluto somente pode ser admitido
quando oriundo de uma crenca religiosa. Portanto, para Kelsen, ha varias
morais relativas que variam de acordo com a época, 0 local e 0s povos
envolvidos, muito embora dentro de uma mesma categoria, classe ou profissdo
seja possivel encontrar diferentes sistemas morais que se controvertem acerca
do que seja justo ou injusto, bom ou mau. Também por isso, com mais razao
ainda, as normas juridicas ndo poderiam ser pautadas por critérios morais,
pois, exceto na hipotese de uma moral absoluta, ndo haveria como o Direito

atender a todos os sistemas morais.'?*

Na linha da sua teoria pura do Direito, Kelsen defende que néo é
tarefa da ciéncia juridica a valoracdo ou a aprecia¢ao do objeto de uma norma

juridica, ainda que esta, como prescricdo de dever-ser, seja um valor juridico.

22 NINO, Carlos Santiago. Introducéo & andlise do direito. Traduc&o: Elza Maria Gasparotto.

Sao Paulo: WMF Martins fontes, 2010, p. 41.

22 NINO, Carlos Santiago. Introducdo & andlise do direito. Traduc&o: Elza Maria Gasparotto.
Sao Paulo: WMF Martins fontes, 2010, p. 43.

124 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao: Jodo Baptista Machado. 5. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 72-76.
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O jurista cientifico ndo se identifica com qualquer valor, nem mesmo com o
valor juridico que ele descreve. A obediéncia a norma juridica ndo depende da
ordem moral, ou seja, ainda que a norma juridica esteja em desacordo com a
ordem moral ela sera valida e obrigatéria. Para Kelsen o que motiva o
cumprimento da norma juridica ndo é a adeséao voluntaria das pessoas a norma
OuU a crenga no seu ajuste a moral ou a justica, mas sim o temor da sancéo,

considerada pelo autor a norma primaria.'*

No que concerne a interpretacdo do Direito, Kelsen entende que se
desenvolve por meio de uma operacdo mental que respeita a relacdo de
determinacdo ou de vinculacdo estabelecida entre um escaldo superior e um
escaldo inferior da ordem juridica. Essa determinacdo nem sempre, porém, é
completa, pois ha casos em que a norma do escaldo superior deixa uma
margem de livre apreciacdo a ser preenchida pela norma do escaldo inferior,
gue pode ser uma lei, um regulamento administrativo ou uma decisao judicial.
Desse modo, a nhorma de escaldo superior € uma moldura ou um quadro a ser
preenchido pela norma de escaldo inferior. A essa circunstancia, Kelsen
qualifica de indeterminagéo intencional do ato de aplicacdo do Direito. E o
caso da norma penal quando prevé como san¢do uma pena de multa ou uma
pena de prisdo, mas deixa ao juiz a faculdade de decidir guando aplicar uma ou

outra, nos casos concretos.*?

Kelsen sustenta ainda a possibilidade de indeterminagcbes nao
intencionais do ato de aplicacdo do Direito. Ou seja, entende que, muitas
vezes, ha uma indeterminacdo do Direito decorrente da pluralidade de
significacdes de uma palavra ou de uma sequéncia de palavras contidas na
norma que pode levar até mesmo a um resultado diverso da vontade do
legislador. Nesses casos, a norma € uma moldura que comporta varias
possibilidades de aplicagéo, todas consideradas corretas. A escolha acerca de

qual interpretacdo deve ser adotada €, portanto, uma decisdo que ndo se pauta

125 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao: Jodo Baptista Machado. 5. ed. S&o Paulo:

Martins Fontes, 1996, p. 77.
126 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao: Jodo Baptista Machado. 5. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 387-389.
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por qualquer critério. Nas palavras de Kelsen, “¢ um esforco inutil querer

fundamentar “juridicamente’ uma, com exclus&o da outra”.'?’

Desse modo, entende Kelsen que o ato de interpretar € um ato de
vontade e ndo um ato de conhecimento, pois a escolha da resposta correta nédo
€ um problema da teoria do Direito, mas sim um problema de politica do
Direito. Querer, a partir da lei, obter a Unica sentenca correta ou 0 Unico ato
administrativo correto seria, para Kelsen, o0 mesmo que querer, a partir da
Constituicao, criar as unicas leis corretas, 0 que a teoria pura do Direito ndo
entende possivel. Portanto, a interpretacdo cognoscitiva, feita pela ciéncia
juridica, nao cria Direito novo, pois a funcéo criadora do Direito somente pode
ser exercida por um orgdo aplicador do Direito, ao preencher as suas

lacunas.*?®

Ainda no campo do positivismo juridico, ofereceu grande
contribuicdo a doutrina de H. L. A. Hart, segundo a qual o Direito é formado por
normas primarias e normas secundarias. As primarias dizem respeito a
obrigagfes impostas aos destinatarios dessas normas. As secundarias, por sua
vez, situam-se em um nivel diferente do das primarias, pelo fato de terem por
objeto, ndo obrigacbes, mas as proprias normas primarias. Ou seja, as normas
secundarias especificam as normas primarias, pois sdo as secundarias que
determinam, introduzem, eliminam e alteram as normas primarias. Hart
sustenta haver trés tipos de normas secundarias: as de reconhecimento, as de

modificacdo e as de julgamento.'?

As normas secundarias sdo de reconhecimento, quando especificam
as condi¢des para que uma norma primaria possa ser assim considerada e se
torne obrigatdria, o que, em um sistema juridico evoluido, pode ocorrer pelo
fato de as normas primarias terem sido aprovadas pelo 6rgdo competente ou
por terem sido o resultado de uma longa prética consuetudinéaria ou, ainda, por
sua relacdo com uma deciséo judicial. As normas secundarias sao, por outro

lado, de modificagdo, nos casos em que disciplinam os mecanismos para a

2" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao: Jodo Baptista Machado. 5. ed. S&o Paulo:

Martins Fontes, 1996, p. 389-392.
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12 HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducdo: Antdnio de Oliveira Sette-Camara. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 118-128.
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modificacdo ou a revogacao de uma norma primaria ou para a introducéo de
uma nova norma primaria. Por fim, h4 ainda as normas secundarias de
julgamento que outorgam a determinadas pessoas o0 poder de julgar as
violagcdes as normas primarias. Hart observa que ha uma estreita ligacao entre
as normas secundarias de modificacdo e de julgamento com as normas
secundéarias de reconhecimento, pois, invariavelmente, a presenca das

primeiras implica a da Gltima, a de reconhecimento.'®

Hart sustenta que entre direito e moral ndo ha uma conexao
conceitual necessaria, motivo pelo qual admite que disposicbes moralmente
iniquas possam ser validas como normas juridicas. Portanto, para o autor, a
existéncia e o teor do direito sdo determinados pelas suas fontes sociais, como,
por exemplo, a legislacéo, a jurisprudéncia dos tribunais e os costumes sociais,
sem qualquer interferéncia da moral, exceto nos casos em que o préprio direito
incorpore critérios morais para a sua identificacdo.'* Conforme ressaltado pelo
préprio Hart, a sua doutrina tem sido classificada como de um positivismo
brando (soft positivism), porquanto admite, como critério de validade juridica, a
incorporacdo pela norma de reconhecimento de principios morais ou valores

substantivos.**?

Hart afirma, porém, que, em muitas situacfes, o direito ndo indica
qual seria a decisdo correta. Para esses casos, Hart entende que o juiz pode
criar o direito a ser aplicado. Ndo poderéa fazé-lo arbitrariamente, pois tera de
justificar sua posicao “mediante algumas razdes gerais”, mas agira do mesmo
modo que um legislador consciencioso, “decidindo de acordo com as suas
proprias convicgdes e valores”. Ressalta, porém, que o poder de criar o direito
para o caso a ser decidido é diferente daquele do Poder Legislativo, pois o
poder dos juizes sofre limitacdes que ndo se aplicam ao legislador e o0 exercicio
desse poder dos juizes limita-se as decisdes dos casos especificos, pois nédo
podem utiliza-lo para “introduzir reformas amplas ou novos codigos”. Para Hart,

o ato de confiar esse poder discricionario aos juizes, nessas hipoteses, “é o

1% HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducdo: Antdnio de Oliveira Sette-Camara. S&o
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preco necessario a ser pago para evitar o transtorno que decorreria dos
métodos alternativos de regulamentar essas disputas, como, por exemplo, seu

encaminhamento ao legislativo”.**

A partir do século XX, porém, o positivismo juridico comeca a perder
espaco, em face de algumas circunstancias. Primeiro, por uma gradual
mudanca do Estado Liberal para o Estado Social, em decorréncia da
insatisfacdo gerada pelas grandes desigualdades sociais advindas do
capitalismo que entdo se praticava, assim como por conta da universalizacao
do direito de voto. Consequentemente, houve, no dizer de Sarmento, uma
inflagdo legislativa, com o aumento significativo no nimero de leis e, em muitos
casos, o abandono das caracteristicas de generalidade e abstracdo dessas
leis, que passaram a ser mais concretas, como leis-medidas, tendo-se

verificado uma verdadeira descodificagéo do Direito.***

Para Wieacker, a crise do positivismo deveu-se a crise da “forca
legitimadora do dogma democratico da vontade geral”. O autor justifica sua
posicdo ao se referir, de um lado, ao positivismo legitimo e, de outro, ao
ilegitimo. O primeiro vinculado a “principios incondicionados e supralegais” e o
segundo distanciado desses principios, razao pela qual deveria ser combatido,
pois ndo era de se aceitar o direito injusto. Além disso, o autor afirma que a
legitimacao da lei através da vontade geral € também abalada pelo “moderno
estado administrativo”, especialmente quando o Poder Legislativo aliena as

suas competéncias, por meio de delegacdes, ao Poder Executivo.*®

Esse quadro permitiu associar o desprestigio do positivismo juridico
a queda do regime nazista, na Alemanha, e do regime fascista, na Italia. Isso
porque foram regimes que se instalaram e se consolidaram sob os ditames da
lei, pois, como bem lembra Barroso, “a ideia de que o debate acerca da justica
se encerrava quando da positivagdo da norma tinha um carater legitimador da

ordem estabelecida. Qualquer ordem”. Tanto que os acusados de Nuremberg

¥ HART, H. L. A. O conceito de direito. Tradugdo: Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Séo
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justificaram as suas condutas invocando o cumprimento da lei e de ordens

emanadas das autoridades competentes.'*®

6. Neoconstitucionalismo

Com o término da Segunda Guerra Mundial, teve inicio um amplo e
novo processo de constitucionalizagdo do direito, mas agora com outras
caracteristicas. A partir de entdo, diversos paises aprovaram novas
Constituicdes, tais como Italia, em 1947, Alemanha, em 1949, Franca, em
1958, Portugal, em 1976, Espanha, em 1978, Brasil, em 1988, entre outros.
Isso ndo significa que as novas Constituicdes implementaram, de imediato,
uma nova visdo do Direito, mas, certamente, serviram de impulso inicial para
uma nova fase, marcada pela aproximacdo entre o direito e a moral, pela
gradual substituicdo da supremacia do Poder Legislativo em favor da
supremacia do Poder Judiciério, por um controle de constitucionalidade das leis
mais intenso, pela normatividade dos principios, além de uma preocupacao
mais acentuada com a efetiva protecdo e concretizacdo dos direitos

fundamentais.

Essa atual fase tem sido denominada de pOs-positivismo ou
neoconstitucionalismo que, segundo Mdller, do mesmo modo que o
constitucionalismo moderno, tem também como um de seus objetivos garantir a
liberdade dos cidadaos e limitar o poder. A diferenca reside no fato de que o
neoconstitucionalismo néo preserva o culto a lei, por considera-la abalada pela
manipulacdo da vontade das maiorias, verificada nos regimes totalitarios da
metade do século XX. Pela perda da confianca na lei, 0 neoconstitucionalismo
pretende a releitura da Constituicdo, que deve passar a funcionar como
limitador da prépria lei.*®’

Para Barroso, 0 neoconstitucionalismo retrata um conjunto de

transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, tendo: 1) como

136 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos filoséficos e teéricos do novo direito constitucional

brasileiro. (Pés-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, v. I, n°. 6, setembro, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 20 de abr. de 2014.

3" MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporéneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 24.
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marco histérico, a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja
consolidagéo se deu ao longo das décadas finais de século XX; 2) como marco
filoséfico, o pds-positivismo, caracterizado pela preocupacdo com os direitos
fundamentais e com a aproximacdo entre Direito e ética; 3) como marco
tedrico, a forca normativa da Constituicdo, o crescimento da jurisdicdo

constitucional e uma nova interpretacédo constitucional.**

No que concerne a nova interpretacdo, o neoconstitucionalismo néo
€ um movimento coordenado ou uma linha uniforme de pensamento. A rigor,
trata-se de conceito que abarca uma variedade de teorias e linhas de
pensamento de inUmeros autores que apresentam muitas divergéncias entre as
suas concepgdes de Direito. Sarmento lembra que a palavra
"neoconstitucionalismo” ndo é usada no direito norte-americano, nem no
alemao, mas sim na Espanha e na lItalia, especialmente apos a publicacédo da
coletanea intitulada “Neoconstitucionalismo(s)”, organizada pelo jurista
mexicano Miguel Carbonell, publicada na Espanha em 2003 e amplamente

divulgada no Brasil, por intermédio de varios juristas nacionais.'*°

Pietro Sanchis apresenta uma sintese do que significa
neoconstitucionalismo, que, embora nao seja recebida de modo incontroverso
pela doutrina, bem retrata algumas das principais ideias de parcela significativa
dos autores alcancados por essa ampla e, de certo modo, heterogénea,

corrente de pensamento:

Esa nueva teoria parece que puede resumirse en estos cinco
epigrafes, expressivos de otras tantas orientaciones o lineas de
evolucién: mas principios que reglas; mas ponderacion que
subsuncion; omnipresencia de la Constituciéon en todas las
areas juridicas y en todos los confltos minimamente
relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcién
legislativa o reglamentaria; omnipontecia judicial en lugar de
autonomia del legislador ordinario; y, por ultimo, coexisténcia
de uma constelacion plural de valores a veces tendencialmente
contradictorios, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno

1% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo do direito (O triunfo
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a un pufiado de principios coherentes entre si y en torno, sobre
todo, a las sucesivas opciones legislativas.**

Na construcdo dessa nova fase da interpretacdo do direito prestou
elevada contribuicdo a doutrina de Ronald Dworkin. Para o autor, hd uma
distincdo de ordem logica entre regras e principios. As regras aplicam-se na
maneira do tudo ou nada, isto é, havendo conflito entre regras, decide-se
acerca de gual delas é valida e qual ndo é valida para o caso. Os principios, a
seu turno, possuem a dimenséo do peso ou importancia, caracteristica que nao
se encontra nas regras. Desse modo, quando esses principios se intercruzam
compete a quem cabe decidir levar em consideragéo a forga relativa de cada

Um.l4l

Robert Alexy, assim como Dworkin, também faz essa distingdo, mas
acresce gue os principios sdo mandamentos de otimizacéo, no sentido de que
ordenam que algo seja realizado na maior medida dentro das possibilidades
faticas e juridicas, do que depreende terem o0s principios a possibilidade de
graus distintos de satisfacdo, que dependem das limitacdes de ordem fatica e
juridica, sendo que as limita¢cBes juridicas sdo determinadas pelos principios e

regras colidentes.™*?

Havendo colisdo entre principios resolve-se pela ponderacao que é
uma parte do principio da proporcionalidade. Ou seja, o principio da
proporcionalidade contém trés principios parciais, que sdo o da idoneidade, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. A ponderacao situa-se
no terceiro e 0 seu exame consiste na otimizacao relativamente a principios em
sentido contrario. Portanto, conclui Alexy, a proporcionalidade em sentido
estrito contém um mandamento de ponderacdo que pode ser formulado na

seguinte regra, que o autor denominou de lei da ponderacdo: “Quanto maior &

1% PRIETO SANCHIS, Luis. Sobre El neoconstitucionalismo y sus implaciones. In: PRIETO
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0 grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a

importancia do cumprimento do outro”.'**

Esclarece Alexy que o teste da idoneidade ou adequacao diz
respeito a verificar se a medida €, no mundo dos fatos, capaz de atingir o fim
desejado, ao passo que o teste da necessidade refere-se a averiguar se,
também no mundo dos fatos, a medida é o meio menos gravoso para a
realizacdo do objetivo. Desse modo, sistematiza o autor ao afirmar que as
maximas da adequacdo e da necessidade “decorrem da natureza dos
principios como mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
faticas” ao passo que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito diz

respeito a avaliacdo das possibilidades juridicas a luz também de um

mandamento de otimizacdo.™**

A doutrina de Alexy tem sido amplamente aceita pelos tribunais
brasileiros, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, ndo obstante as
criticas que tem recebido, por tratar principios como valores, o que conduziria a

um elevado grau de subjetivismo, por parte do julgador.**

Quanto a definicdo de principio, para fins de distincdo das regras,
Dworkin entende tratar-se de “um padrao que deve ser observado, ndo porque
VA promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social

considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou

alguma outra dimens&o da moralidade”.**

Canotilho, a seu turno, oferece alguns critérios:

a) Grau de abstracg&o: os principios sdo normas com um grau
de abstragcccdo relativamente elevado; de modo diverso, as
regras possuem uma abstraccao relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto:
0s principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediacdes concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as
regras sao susceptiveis de aplicagéo directa.

13 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducdo: Luis Afonso Heck. 3. ed. Porto
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c) Caréater de fundamentalidade no sistema das fontes de
direito: os principios sdo normas de natureza estruturante ou
com um papel fundamental o ordenamento juridico devido a
sua posicao hierarquica no sistema das fontes (ex.: principios

BN

constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do
sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).

d) Proximidade da ideia de direito: os principios sao standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica
(Dworkin) ou na ideia de direito (Larenz); as regras podem ser
normas vinculativas com um contetido meramente funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de
regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem a
ratio de regras juridicas, desempenhado, por isso, uma fungéo
normogenética fundamentante.'*’

Streck, porém, observa que no Brasil tem ocorrido o que denomina
de “panprincipiologismo”, ou seja, a proliferagdo desenfreada e sem critério de
principios muitas vezes criados pelo proprio intérprete, em uma tentativa de
justificar posicdes altamente subjetivas e discricionarias na interpretacdo dos

textos normativos.*®

Saber, contudo, quando um principio pode ser considerado um
principio juridico é uma tarefa que o proprio Dworkin reconheceu nao ser facil.
E mesmo para os principios ja reconhecidamente juridicos também ndo ha uma
féormula capaz de estabelecer uma ordem de grandeza quanto a sua
importancia. Ha, no entanto, padrdes que servem como fortes indicativos desse
reconhecimento, tais como o0 seu reconhecimento institucional, a interpretacao
das leis, a forca persuasiva dos precedentes, a relacéo desses padrbes com as
praticas morais contempordneas e a “compreensao do que € apropriado,

desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo publico ao longo do tempo”.**

Para Dworkin “as proposi¢des juridicas séo verdadeiras se constam
ou se derivam dos principios de justica, equidade e devido processo legal que

oferecem a melhor interpretacdo construtiva da préatica juridica da

»150

comunidade Nesse sentido, refere-se ao principio da integridade nas
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Almedina, 2003, p. 1160-1161.

1“8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 517-540.

' DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes. 2007, p. 64-65.

%% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes. 2007, p. 272.
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deliberacdes judiciais, segundo o qual se exige dos juizes que respeitem o0
conjunto coerente de principios, ao interpretar as normas, devendo, para tanto,

“descobrir normas implicitas entre e sob as normas explicitas”***

Como se vé, Dworkin, no contraponto ao positivismo juridico,
procura afastar a discricionariedade da deciséo judicial, ao recorrer ao principio
da integridade e a uma comunidade de principios.

Habermas, no entanto, ao analisar a doutrina de Dworkin, adverte
que a aplicacdo desses principios aos casos concretos somente obtera
sucesso se 0 juiz se libertar da solidao e adotar um “mecanismo de reflexao do
agir comunicativo, ou seja, através da pratica da argumentacado, que exige de
todo o participante a assuncao das perspectivas de todos os outros”, tendo em

vista que:

a pré-compreensao paradigmética do direito em geral s6 pode
colocar limites a indeterminacdo do processo de decisdo
iniciado teoricamente e garantir uma medida suficiente de
segurancga juridica, se for compartilhada intersubjetivamente
por todos os parceiros do direito e se expressar uma
autocompreensdo constitutiva para a identidade da
comunidade juridica.'*

Com efeito, os principios sé@o, na atualidade, reconhecidamente
importantes para a interpretacdo e aplicacdo do direito, mas obviamente nao
oferecem a solucdo pronta. Especialmente em face da indeterminacdo do
direito e, mais presentemente, em decorréncia do uso ostensivo pela legislacao
de conceitos juridicos de contetdo indeterminado, o operador do direito é
chamado a desempenhar um dedicado esfor¢co de interpretacdo, com vistas a

encontrar o resultado mais adequado constitucionalmente a cada caso.

Na tentativa de superacdo desse desafio, a hermenéutica filosofica
tem oferecido a sua contribuicdo. Nesse sentido, Heidegger chama a atencéo
para a relagdo existente entre compreensdo e interpretacdo, nos seguintes

termos:

1 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. S&o

Paulo: Martins Fontes. 2007, p. 261.

12 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. 2. ed.
Traducao: Flavio Beno Siebeneichler — UGF. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, p. 277-
278.
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Na compreensdo a presenga projeta seu ser para
possibilidades. Esse ser para possibilidades, constitutivo da
compreensdo, € um poder-ser que repercute sobre a presenca
as possibilidades enquanto aberturas. O projetar da
compreensdo possui a possibilidade prépria de se elaborar em
formas. Chamamos de interpretacdo essa elaboragéo. Nela, a
compreensdo se apropria do que compreende. Na
interpretacdo, a compreensao se torna ela mesma e nao outra
coisa. A interpretacdo se funda existencialmente na
compreensdo e ndo vice-versa. Interpretar ndo € tomar
conhecimento de que se compreendeu, mas elaborar as
possibilidades projetadas na compreens&o.'*

Para Heidegger, qualquer interpretacdo decorre de uma posicao
prévia, de uma visdo prévia e de uma concepc¢do prévia. Ndo ha, portanto,
interpretacdo isenta de pressuposicdes. Portanto, o que estd em um texto nada
mais é, de imediato, do que a “opinido prévia, indiscutida e supostamente
evidente, do intérprete”. Ou seja, no processo inicial de interpretar, a opinido
prévia é o que se ja pde, preliminarmente, motivo pela qual o intérprete ndo se
deve “deixar guiar, na posi¢do prévia, visdo prévia e concepgao previa, por

conceitos ingénuos e ‘chutes”.***

Por essa razdo, o projeto prévio de interpretacdo, segundo
Gadamer, esta sempre sujeito a uma revisao, a um novo projeto de sentido,
cabendo, mesmo, ao intérprete colocar projetos rivais lado a lado, a fim de Ihe
permitir 0 posterior estabelecimento de uma unidade de sentido, cujo inicio
tenha ocorrido a partir dos conceitos prévios, que posteriormente tenham sido
substituidos por outros considerados mais adequados. Ou seja, nas palavras
de Gadamer:

Quem procura compreender esta exposto a erros de opinibes
prévias, as quais ndo se confirmam nas proprias coisas.
Elaborar os projetos corretos e adequados as coisas, que como
projetos séo antecipagfes que apenas devem ser confirmadas
‘nas coisas’, tal € a tarefa constante da compreensao. Aqui ndo
existe outra ‘objetividade’ que a confirmagido que uma opinido
prévia obtém através de sua elaboracdo. Pois 0 que caracteriza
a arbitrariedade das opiniGes prévias inadequadas, sendo que
no processo de sua execucdo acabam se aniquilando? A
compreensdo somente alcanca sua verdadeira possibilidade,
guando as opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo séo

% HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, parte |. Traducéo: Marcia Sa Cavalcante Schuback. 15.

ed. Petrépolis: Vozes, 2005, p. 204.
> HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo, parte |. Traduc&o: Marcia Sa Cavalcante Schuback. 15.
ed. Petrépolis: Vozes, 2005, p. 210.
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arbitrarias. Por isso faz sentido que o intérprete ndo se dirija
aos textos diretamente, a partir da opinido prévia que lhe
subjaz, mas que examine tais opinibes quanto a sua
legitimacao, isto &, quanto a sua origem e validez.*

7. Hermenéutica e controle das financas publicas

Conforme lembrado por Larenz, a pré-compreensdo nao se refere
apenas a “coisa Direito” ou a sua linguagem, seus textos juridicos, decisdes
judiciais e argumentos usuais, mas também a contextos sociais, situacdes
diversas de interesses e estruturas das relagcdes sociais e institucionais,
frequentemente referidas nas normas juridicas. Desse modo, o jurista que, ao
menos, nao vislumbrar nada sobre essas outras questfes, tera dificuldades

para compreender até mesmo a prépria disciplina juridica.**®
Larenz apresenta ainda a seguinte observagéo sobre o assunto:

O texto nada diz a quem nao entenda ja alguma coisa daquilo
de que ele trata. SO responde a quem o0 interroga
correctamente. A pergunta € previamente dada aquele que
quer aplicar a lei pela situagdo de facto em bruto e pela sua
transformacdo em situacdo de facto definitiva. Para formular
correctamente, precisa de conhecer a linguagem da lei e o
contexto de regulacdo em que a norma se encontra. Pelo
menos ai, no modo de formulacdo da pergunta, reside a
participacdo, que se nao pode passar por alto, do intérprete no
resultado da interpretacédo. Pois que a formulacdo da pergunta
limita também, ao mesmo tempo, as respostas possiveis."’

N&o se pode deixar de reconhecer as peculiares caracteristicas da
legislagéo regente da atuagdo administrativa e financeira do Estado, no tocante
as gquestbes orcamentarias e financeiras e ainda quanto as contratacdes
publicas, as concessofes, permissdes e autorizacdes para exploracdo de bens e
servi¢os publicos, e, particularmente, a consecucéo de programas de governo
tendentes a efetivagcdo de direitos fundamentais que requerem prestacdes
positivas do Estado, o que demanda do operador do direito intimidade com

uma linguagem prépria dessas areas, a fim de que possa fazer as perguntas

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica

filoséfica. Traducdo de Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 1999, p. 402-403.

% | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Traducdo: José Lamego. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 290.

" | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Traducdo: José Lamego. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 441.
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certas ao texto normativo e dele obter as melhores respostas a que se refere

Larenz.

Sobre esse ultimo aspecto, Cappelletti pondera que a legislacdo do
welfare state € muito diferente da tradicional, por ser aquela mais voltada a
estabelecer finalidades e principios do que regras de conduta. Deixa, assim,
para posterior regulamentacdo, a ser feita pelo Poder Executivo, o0
detalhamento dessa legislacdo. E a aplicacdo dessas normas tem, na prética
principalmente dos paises da Europa, sido determinada, ao menos em um
primeiro momento, por Orgaos administrativos normativos e por tribunais
administrativos. Todo esse quadro levou Cappelletti a afirmar a transformacéo

gradual do welfare state em estado administrativo.*®

Daniel Sarmento, de igual modo, entende ser recomendavel uma
postura de autocontencao judicial, em certas circunstancias, tanto pelo respeito
as decisbes tomadas no campo politico e decorrentes da vontade da maioria,
quanto pelo reconhecimento da falta de expertise do Poder Judiciario para
decidir sobre questbes que promovam “eficientemente o0s valores
constitucionais em jogo, em é&reas que demandem profundos conhecimentos
técnicos fora do Direito — como economia, politicas publicas e regulacdo”. Para
essas situacdes, ha de se reconhecer a presenca de outros érgdos do Estado
gue dominam 0s necessarios conhecimentos especificos e, por isso, estdo
mais “habilitados para assumirem uma posicdo de protagonismo na

implementac&o da vontade constitucional”.**®

7

No mesmo sentido é a observacdo de Cass Sunstein e Adrian

Vermeule, com o seguinte teor:

With an emphasis on institutional capacities and dynamic
effects, we will be able to see that nearly all of the most
prominent discussions of interpretation—including, for
example, those by Bentham, Blackstone, H.L.A. Hart, Henry
Hart and Albert Sacks, Dworkin, Eskridge, Manning, and
Richard Posner—are incomplete and unsuccessful, simply
because they tend to proceed as if the only question is how
‘we” should interpret a text. Where they attend to institutional

18 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducéo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 40-44.

1% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In:
SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris. 2009, p. 137-138.
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roles at all, these theorists work with an idealized, even heroic
picture of judicial capacities and, as a corollary, a jaundiced
view of the capacities of other lawmakers and interpreters,
such as agencies and legislatures. And if the spotlight is placed
on institutional capacities and dynamic effects, we will find it
much easier to understand what underlies many interpretive
disagreements in law, and also to see how such disagreements
might be resolved.™®

Em virtude dessas circunstancias, 6rgdos administrativos como
tribunais de contas, agéncias reguladoras e o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica sdo demandados a conferirem as suas decisdes elevado
grau de juridicidade, de modo a que ofertem a sociedade respostas

constitucionalmente adequadas.

Cappelletti, ao tratar da atuacgéo jurisdicional, no que concerne ao
incremento da atuacdo criativa do Judiciario, nas hipoteses em que o direito
comporta uma abertura para escolhas diversas, afirma que essa escolha
significa discricionariedade, mas néo arbitrariedade, e que deve considerar 0s
seus resultados praticos e as suas implicacdes morais. Para tanto, o juiz ndo
pode ficar limitado aos argumentos da logica abstrata ou da andlise linguistica
puramente formal. Deve, ao contrario, também considerar 0s argumentos que
outros ramos do conhecimento podem oferecer, tais como da histéria, da

economia, da politica, da ética, da sociologia e da psicologia.*®

Ora, se a afirmacdo de Cappelletti procede em relacdo ao Poder
Judiciario, com muito mais razdo é de ser aplicada ao controle das financas
publicas, em geral, e ao controle de politicas publicas, no particular, realizado
pelos tribunais de contas. Ndo como uma tentativa de substituir o Poder

1% SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. Interpretations and Institutions. In: Chicago Working
Papers in Law & Economics, 2002, p. 2-3. Traducdo livre: Com énfase na capacidade
institucional e nos efeitos dindmicos, seremos capazes de ver que quase todas as discussdes
mais importantes sobre interpretacéo, incluindo, por exemplo, as de Bentham, Blackstone, H. L.
A. Hart, Henry Hart e Albert Sacks, Dworkin, Eskridge, Manning, e Richard Posner, estédo
incompletas e sem sucesso, simplesmente porque eles tendem a proceder como se a Unica
questao fosse como "nds" devemos interpretar um texto. Na medida em que eles atentam para
0s papéis institucionais em tudo, esses tebricos trabalham com uma imagem idealizada,
heroica mesmo, das capacidades judiciais e, como corolario, uma visdo preconceituosa das
capacidades dos outros legisladores e intérpretes, como agéncias e legislaturas. E se o foco é
colocado sobre as capacidades institucionais e os efeitos dinamicos, vamos constatar que €
muito mais facil para entender o que esta por tras de muitas divergéncias de interpretacédo da
lei, e também para ver como tais divergéncias podem ser resolvidas.

181 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 33.
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Judiciario pelos tribunais de contas, mas sim como meio de evitar que certas
demandas cheguem ao Poder Judiciario, por ja terem sido devidamente

equacionadas na esfera administrativa ou na de controle de contas publicas.

A guestao ganha relevo ao se considerar que os tribunais de contas,
pelo oficio que desempenham, exercem um controle da Administracdo Publica,
com uma visdo macro, pois acompanham, pari passu, o desempenho da
gestdo estatal, tanto em questdes pontuais quanto em matérias de ampla
envergadura, como ocorre na execucdo de politicas publicas. Disso, em regra,
difere a atuacdo do Poder Judiciario, que, na maioria das vezes, € demandado
para a protecao de direitos individuais e se vé na desconfortavel situacdo de ter
de decidir sem a visdo macro, sem a visdo do todo, o que corre o risco de a
deciséo atender as expectativas individuais, mas talvez criar embaracos para a
coletividade que irdo, posteriormente, repercutir nas esferas juridicas

individuais de terceiros.
Ciarlini apresenta a seguinte indagacéo a esse respeito:

A questéo consiste, por assim dizer, em saber qual o preco a
pagar pela tentativa de sanar a deficiente gestao das politicas
publicas pelo Estado por meio da expansao do poder judicial.
Em contrapartida, consiste ainda em aquilatar a repercussao
desse protagonismo nos critérios democraticos de obtencao de
um consenso acerca de questbes politicas, a partir da
constatacdo de que, nesse particular, ndo foram precedidos da
necessaria e plural participacdo da sociedade democratica na
deliberacdo desses temas e na elaboracdo das estratégias
aptas a fundamenta-las.'®

A atuacdo dos tribunais de contas, nesses casos, € favorecida tanto
pelo formalismo moderado que informa os processos de controle externo e, por
isso, facilita uma maior abertura ao didlogo e a participacdo de todos os
interessados, em diversas fases do processo, e por meio de instrumentos
menos formais e mais dinamicos do que os admitidos em um processo judicial,
quanto pela proximidade desses tribunais com as respectivas Casas

Legislativas a quem prestam auxilio técnico, mas sem qualquer vinculo de

182 CJARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito & satde: paradigmas procedimentais e substanciais

da Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 67.
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subordinacédo, conforme reiteradamente tem afirmado o Supremo Tribunal

Federal.!®®

Essa proximidade tem produzido resultados positivos para a
sociedade, pois, particularmente, no caso do Congresso Nacional, o Tribunal
de Contas da Unido tem, com elevada frequéncia, municiado as respectivas
comissfes técnicas do Senado Federal e da Camara dos Deputados com
informacdes e analises oriundas dos trabalhos de fiscalizacdo que realiza em
relacdo a execucao das politicas publicas e a prépria gestdo da coisa publica,

de modo geral.*®

Contudo, ndo se pode criar a expectativa de que a cada imperfeicédo
legislativa seja possivel ao TCU provocar o Congresso Nacional e dele obter
uma resposta célere que equacione eventuais dificuldades decorrentes da
legislacdo em vigor. Por essa razao, a interpretacéo praticada pelo TCU, assim
como pelos demais tribunais de contas, ndo pode desconsiderar o atual estagio

em gue se encontra.

E elevada a frequéncia de casos de altissima repercussdo nacional
com os quais o TCU, particularmente, trabalha, envolvendo questbes fiscais,
marcos regulatérios, concessfées em andamento, folhas de pagamento de
servidores publicos, contratacdes publicas em geral, politicas publicas nas
areas de salde, educacdo, meio ambiente, saneamento basico, energia
elétrica, e tanto outros, que apenas reforcam a responsabilidade dos tribunais

de contas de conferir as normas interpretacao constitucionalmente adequada, a

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Medida Cautelar na Acgdo Direta de

Inconstitucionalidade n° 4190-RJ. Rel. Min. Celso de Mello. DJE de 11/06/2010. Disponivel em
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 abr. 2014. A parte da ementa que interessa ao
presente estudo ficou assim redigida, com os grifos do original: A POSICAO
CONSTITUCIONAL DOS TRIBUNAIS DE CONTAS - ORGAOS INVESTIDOS DE
AUTONOMIA JURIDICA - INEXISTENCIA DE QUALQUER VINCULO DE SUBORDINACAO
INSTITUCIONAL AO PODER LEGISLATIVO - ATRIBUICOES DO TRIBUNAL DE CONTAS
QUE TRADUZEM DIRETA EMANACAO DA PROPRIA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. Os
Tribunais de Contas ostentam posi¢cdo eminente na estrutura constitucional brasileira, ndo se
achando subordinados, por qualquer vinculo de ordem hierarquica, ao Poder Legislativo, de
que ndo sao 6rgdos delegatarios nem organismos de mero assessoramento técnico. A
competéncia institucional dos Tribunais de Contas ndo deriva, por isso mesmo, de
delegacdo dos o6rgdos do Poder Legislativo, mas traduz emanacdo que resulta,
?Ggmariamente, da prépria Constituicdo da Republica. Doutrina. Precedentes.

Exemplo disso foi a auditoria levada a efeito pelo TCU acerca da Politica Nacional de
Atencao Oncoldgica, cujas conclusfes, remetidas ao Congresso Nacional, motivaram a edicao
da Lei n® 12.732/2012. In: BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer do relator, pela Comisséo
de Seguridade Social e Familia, a emenda substitutiva global ao projeto que deu origem a Lei
n°® 12.732/2012. Disponivel em: < http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 20.abr.2014.
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fim de que tanto o Erario quanto o cidaddo sejam devidamente protegidos e

prestigiados, na conformidade do que disp6e a Constituicéo.

Conclusao

Portanto, as preocupacdes que hoje ocupam os doutrinadores
acerca da discricionariedade no ato de julgar devem também ser preocupacoes
dos tribunais de contas, a fim de sejam evitados decisioniSmos e sejam
respeitadas as exigéncias constitucionais de devida fundamentacdo das
decisfes, tanto as judiciais quanto as administrativas. E que assim se proceda

a luz dos novos paradigmas de interpretacéo do direito.
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A PROPRIEDADE NAS FAVELAS NO CONTEXTO DOS DIREITOS
HUMANOS: O DISCURSO INOVADOR DO ESTADO CONTEMPORANEO

Fernanda de Almeida Abud Castro®®

Resumo: O objetivo do presente artigo € demonstrar a importancia da propriedade
na sociedade contemporanea, como um meio de realizacdo da dignidade da pessoa
humana, da efetivacdo de uma vida mais justa e segura para a familia, além de ser
uma via indispensavel para a troca de riquezas. O trabalho € composto de quatro
capitulos, nos quais se estuda a propriedade em seu sentido lato, bem como o
desenvolvimento de sua moderna dindmica frente a conceituacéo atual dos direitos
humanos, desdobrando-se para a propriedade nas favelas ou aglomeracdes (como é
modernamente referendada). Traz, ainda, como exemplo, o caso concreto da Favela
da Rocinha, em demonstracéo da parceria publico privado que foi possivel em
virtude dos Registros Publicos.

Palavras chaves: Propriedade, Favelas, Direitos Humanos, Regularizagcao
Fundiaria e Registros Publicos.

Abstract: The purpose of this article is to demonstrate the importance of
ownership in contemporary society, as a means of achieving human dignity, the
realization of a more just and secure family life, besides being a vital route for
the exchange of wealth. The work consists of four chapters, in order to study
the property in its broadest sense as well as the development of its modern
forvard momentum to the current conceptualization of human rights in the
context of regularization, unfolding for the property in the slums or settlements
(as is modernly referenced). Also brings, for example, the case in the Rocinha
slum in demonstration of public private partnership made possible because of

the Public Registers.

1%% Mestranda em Constituicdo e Sociedade pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP,

Linha de Pesquisa: Direitos e Garantias Fundamentais. E administradora de empresas,
advogada, e, recentemente, registradora civil em Minas Gerais, e-mail: faacastro@gmail.com
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INTRODUCAO

A histéria demonstra que a propriedade evoluiu de um carater
eminentemente individualista para ganhar contornos juridicos solidarios, a partir
de uma transformacg&o na metade do século XIX, o que inaugurou uma nova fase
do direito civil. Para tanto, a funcéo social da mesma foi colocada em destaque
como principio fundamental que incide a altera seu conceito, fazendo parte de

sua estrutura.

A Constituicdo deu um delineamento novo a propriedade que vai além da
esfera civilista, todavia sem que se possa esquecer as faculdades de usar, gozar
e dispor do imoével. E necessaria uma analise sistémica, principalmente sob o
prisma da economia, com a finalidade de permitir que o proprietario possa
atender, corretamente, as finalidades que se reputam indissociaveis e que

estdo presentes no direito constitucional, civil e urbanistico.

Observa-se que em nome da supremacia do interesse publico, perante a
civil low o direito individual de propriedade ndo pode mais ser exercido inibindo ou
prejudicando direitos coletivos. Na mesma esteira, a comom low (direito anglo-

saxbnico), que com esse foco justifica o surgimento de outros direitos proprietarios.

Com efeito, a propriedade no Brasil estava voltada para o
individualismo econémico e assim foi normatizada, até o advento da
Constituicdo de 1988, que fortaleceu o dever atribuido ao proprietario de fazer
uso de seus bens de forma a cumprir sua funcao social, para que o exercicio
do direito de propriedade obedecesse aos institutos legais e morais

estabelecidos e voltados para o interesse publico.

Para uma andlise da propriedade, em seu sentido econémico, tem que
se ter em conta o imOvel isoladamente e os custos da regularizacdo fundiéaria,
sem que com isto haja um desequilibrio no mercado. E preciso que haja uma
perfeita interacéo entre o Estado e o direito econdmico, pois a reducdo dos custos de
aquisicdo e transferéncias da propriedade sé&o elementos imprescindiveis para que as

pessoas possam tornar-se proprietarios e ter acesso a moradia digna.
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Cabe ao Estado a preocupacao com a coletividade, a protecéo da ordem
e se a funcdo social esta sendo utilizada, além de encontrar meios para que a
convivéncia nas cidades seja estruturada e pacifica. As cidades também tém suas
funcbes sociais e precisa pensar sistemicamente, para ter meios de
implementar politicas publicas. E necessario propiciar a seus habitantes meios
de garantir uma subsisténcia basica, como a moradia, trabalho, saude,
transporte, educacdo etc. De acordo com o planejamento urbano, os
municipios devem ter diretrizes juridicas que regulem o lote e sua ocupacao,

com leis mais rigidas que enfrentem esses problemas.

As mudancas devem ser acompanhadas de estabilidade com observagao
da dignidade da pessoa humana. Trata-se do que muitos doutrinadores relatam
sobre a teoria da igualdade diante das perspectivas existenciais, econdmicas,
juridicas e politicas e como esta igualdade se concretiza e afeta 0 mundo atual

mais socializado.

O Estado se diz a favor dos direitos humanos, porém o desrespeito é
visivel e frequente o que expde as profundas injusticas que a sociedade
habitante das margens das grandes cidades € obrigada a enfrentar. Garantir o
direito a propriedade desses moradores é fundamental para a melhoria e

desenvolvimento econdmico das favelas.

Assim, repensar um novo planejamento urbano frente a favelizacao
gue surgiu com o crescimento populacional implica também buscar solucgdes,
em todos o0s niveis, para 0s graves problemas que nesse mesmo espaco
tomam vulto. Nesse interim, € preciso incluséo social para garantir os direitos

humanos e conferir autonomias.

Nesse contexto, pretende-se demonstrar o modelo exemplificativo
gue tem dado certo em uma parceira publica-privado, como é o caso da Favela
da Rocinha, onde duelam direitos humanos e direito de propriedade.

ll. OS DIREITOS HUMANOS E A POLITICA ESTATAL

E inegavel que os direitos humanos passaram por uma reconstrugéo
a partir da segunda pos-guerra, ganhando o espago que 0sS tornou tema

obrigatério em qualquer meio da atuacdo social, mas, aparentemente, este
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movimento ndo tem sido capaz de cumprir 0 seu objetivo, tampouco de reverter
a péssima condi¢do na qual vive grande parcela da sociedade.

De maneira Unica, Dworkin®®

tece um conceito de igualdade
aplicavel as sociedades plurais contemporaneas. Questiona como o Direito
pode responder legitimamente aos dilemas postos por nossas dicotomias e
como no seio da sociedade complexa, altamente especializada, pode-se

ordenar condutas de modo legitimo.

Diante de duas formas basicas de busca da igualdade — a do bem-
estar e a de recursos —, Dworkin sustenta que esta Ultima € a proposta mais
“atraente” por ser a que garante o maior grau de igualdade justa entre as

pessoas.

O discurso sobre direitos humanos tem ganhado espaco, entretanto
estdo esvaziados em Seus conceitos e a sua protecdo estd sem sentido. E
muito fécil defender o conceito em uma sociedade democrética, dificil € por em

pratica o discurso e fazer valer o direito efetivamente.

Para Bobbiol67, a “Era dos Direito”, iniciou-se com uma longa
caminhada da humanidade em dire¢cdo a maior liberdade e maior igualdade

possivel:

Quanto mais aumentam os poderes dos individuos, tanto mais
diminuem as liberdades dos mesmos individuos. O conceito de
toleréncia é generalizado para o problema da convivéncia das
minorias étnicas, raciais, para aqueles que sao chamados de
“diferentes”. Uma coisa é o problema da tolerancia de ciéncias
e opinides diferentes; outra é a tolerancia em face de quem é
diferente por razdes fisicas ou sociais, o que leva ao
preconceito e discriminagao.

ApOs a Segunda Guerra Mundial o problema do reconhecimento dos
direitos do homem se internacionalizou, passando a abranger todos 0s povos.
Do ponto de vista da filosofia da historia, a preocupagdo com os direitos
humanos cresceu com o progresso moral da humanidade. Assim, o direito a

uma vida digna esta diretamente relacionado a transformacdo da sociedade,

1% DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Traduc&o:

Jussara Simdes. 22 ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p. 689
17 BOBBIO, Norberto. O positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito. icone Editora, S&o
Paulo, 2006, p. 54.
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uma vez que as inovacdes técnicas e 0 progresso econémico fizeram surgir

novas realidades sociais.

A Revolugcdo Francesa representou a primeira vez que houve
exercicio do direito do povo de decidir seu proprio destino, como o direito de
liberdade. Esse direito do individuo foi mais e mais fortalecido quando o Estado
reconheceu o direito de propriedade e pode exercer sua cidadania, em uma
livre democracia. Sao caracteristicas que garantiram a dignidade da pessoa

humana, a qual somente foi alcangcada por meio da justica social.

Cabe ao Estado ordenar a vida social de seu povo, respeitando sua
histéria e todas suas especificidades e diversidades culturais. As
implementacfes para estruturacdo da sociedade, dentro dos principios éticos e
morais, devem ser do préprio Estado por meio de desenvolvimento de politicas
publicas na busca da cidadania plena®®

169 isto &, um sistema fechado e

As teses de pureza de Direito
isolado, sobretudo da nocdo de “textura aberta” e da discricionariedade
atribuida ao aplicador do Direito, estdo inaptas a explicar o fenébmeno juridico
nos tempos atuais. Tempos estes ndo mais de um Estado liberal como outrora,
mais de um Estado democratico de Direito garantidor de um rol de direitos

fundamentais e amparado no principio da dignidade da pessoa.

Tal analise proporcionou também uma visdo integracionista do
Direito que nao desconsiderou e nem tornou alheia as questdes éticas e
morais. E é nesse sentido que a contemporaneidade deve explicar e pensar o

Direito, com bases em principios amplos, coletivos e dos direitos humanos.

Deve-se verificar até que ponto o fenbmeno interpretativo dos

hY

direitos fundamentais pelos legisladores visam a obtencdo de uma verdade,

focado na existéncia do ser, dentro de uma pré-compreensao ligada a

existéncia dos direitos humanos*”™.

%8 SOTO, Hernando de. O mistério do capital. Traducé@o de Zaida Maldonado. Rio de Janeiro:

Record, 2001 (Hernando de Soto, fundador do Instituto Liberdade e Democracia, em Lima, e
ex-assessor da Presidéncia do Peru, € um economista reconhecido, no &ambito das
organizacfes internacionais, por suas fecundas ideias no campo da reforma urbana).

19 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes; 2003, p.25.

" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 473.
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Neste contexto, torna-se imprescindivel discutir a crise do Direito, do
Estado e da dogmatica juridica, e seus reflexos na sociedade, a partir do papel

da nova hermenéutica constitucional*™.

Nesta mesma esteira caminha o direito, como um todo sistémico
norteador para o direito de propriedade, de moradia, de cidadania e de

democracia. Suas interela¢cdes demonstram o inicio da dignidade humana.

ll. A PROPRIEDADE, O DIREITO DE IGUALDADE E A SEGURANCA
JURIDICA

A finalidade de estudar a propriedade, a partir de seu
reconhecimento como instituicdo, é demonstrar como esse bem escasso
necessita da atuacdo do Estado para que possa se desenvolver corretamente
no mercado e assim propiciar seguranca, liberdade e equilibrio financeiro a

seus proprietarios.

O atual ordenamento constitucional de 1988 introduziu profundas
transformacdes na disciplina da propriedade, no ambito de uma reforma de
ordem econdémica e social, de tendéncia nitidamente intervencionista e

solidarista'’?.

Embora seja extremamente dificil a conceitua¢do do que vem a ser a
funcdo social da propriedade, é na reserva legislativa, introduzida a partir de
limitacdes no exercicio e das faculdades da mesma que a funcdo social tem
sentido. Pelo Cdédigo Civil, a propriedade parte de um carater eminentemente
individual para sofrer redefinicbes destinadas ao atendimento das
necessidades modernas. O Estado deve estudar meios e criar verdadeiras

condicdes para que uma maior parte da sociedade possa vir a ser proprietaria.

"' STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2000. p. 34.

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, 32 Ed. Rio de Janeiro, 2004. p. 303/304,
citando ampla bibliografia sobre os principios e valores adotados na Constituicdo de 1988,
como Luis Roberto Barroso, O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, Rio de
Janeiro, 2001, 52 ed.; José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, Sao
Paulo, 52 ed.; Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo,
1989, 172 ed., dentre outros.



81

Robert Alexy'” trata como o paradoxo da igualdade, no sentido de
que toda igualdade de direito tem por consequéncia uma desigualdade de fato
e toda desigualdade de fato tem como pressuposto uma desigualdade de
direito. Assim, o mandamento constitucional de reconhecimento e protecéo
igual das diferencas impde um tratamento desigual por parte da lei. O paradoxo
da igualdade, assim, suscita problemas dos mais complexos para 0 exame da
constitucionalidade das ag¢des afirmativas em sociedades plurais.

O papel do Estado importa no reconhecimento da propriedade para
dota-la dos mecanismos indispensaveis para que a mesma possa ser objeto de

174

troca de riqguezas*™. O Estado ndo pode desconhecer a existéncia de um

~

mercado informal de propriedade, realizado a margem da legalidade e que

necessita de uma transposicao para o mercado formal.

E preciso descobrir mecanismos para favorecer um novo modelo
proprietario vinculado a um contrato formal e seguro, como forma de se garantir

o futuro da propriedade imobiliéria.

Para a premissa argumentativa de Locke'” deve haver um acordo
contratual entre os homens para ingressar no estado social e politico e sair do
estado natural.

Em sentido muito amplo o Contratualismo compreende todas
aquelas teorias politicas que véem a origem da sociedade e o
fundamento do poder politico (chamado, quando em gquando,
potestas, imperium, Governo, soberania, Estado) num contrato,
isto €, num acordo tacito ou expresso entre a maioria dos
individuos, acordo que assinalaria o fim do estado natural e o
inicio do estado social e politico.

Nesse contexto, ha dois fundamentos acerca do direito de
propriedade: um da busca pela sobrevivéncia, e, outro de ordem teoldgica,
onde compreende que o homem nasce livre e assim deve ser para fazer suas

escolhas. O limite do direito a liberdade desemboca, justamente, no direito a

173 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no estado constitucional democrético. In: ALEXY,

Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducado de Luis Afonso Heck. 2. ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 25.

% FACHIN, Luiz Edson. Da funcdo social da terra a causa justificativa do direito de
propriedade imobilidria: uma perspectiva da justica e da cidadania contemporaneas. Revista
Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, v. 17, p. 96-104.

% LOCKE, John. Carta sobre a tolerancia. Lisboa: Edi¢bes 70, 2000, p 54.
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propriedade que cada homem possui. A propriedade é um direito natural e seu
fundamento € o proprio homem, ou seja, a capacidade que os homens
possuem de reverter, em seu beneficio, as externalidades que o mundo

oferece.

A seguranca juridica dentro de uma sociedade € um valor relevante,
até mesmo como instrumento da tutela da dignidade da pessoa, que pode

incidir sobre as relacdes de Direito'”.

A propriedade ndo é plena, na
modalidade contemporanea de seu conceito, ndo ha somente uma situacao de
poder, mas em conflito e coligada a sua legitimidade na relacéo juridica na qual

se insere!”’,

A Constituicdo Federal posiciona-se a favor do coletivo ao
determinar ser facultado ao Poder Publico promover a desapropriacdo do solo
urbano quando este ndo cumprir a sua funcdo social, uma vez néao utilizado.
Esses preceitos surgem efetivamente na legislacdo e no meio social como

reflexo da pressao e dos questionamentos oriundos da propria sociedade.

Em época mais recente na histéria, o Estado assumiu a
responsabilidade pela seguranca juridica, e para tanto, criou 6rgdos e delegou
fungbes publicas para tal finalidade. A concentragdo de todas as informacdes
em um Uunico local facilitaria o acesso as informativas e propiciaria maior

controle dos imoveis e a implantacdo de politicas governamentais.

Com esse propdsito, surgiu o registro imobiliario*’®. Essa instituicdo
tem por atribuicdo legal a capacidade de publicizar fatos juridicos que dizem
respeito aos bens imdveis, bem como atos ou fatos que dizem respeito aos
sujeitos que figuram nos registros, sempre que a lei assim impuser ou

autorizar, com a finalidade de dar autenticidade, seguranca e eficicia juridica.

Ao Estado, ao registro de imoOveis e até mesmo a sociedade
moderna cabe a adogcdo de diversas medidas conjuntas que propiciem a

regularizacao fundiaria nas areas necessitadas.

7® PERLIGUIERI, Pietro. Complexidade e unidade do ordenamento juridico vigente. In: O
direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 170.

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, 32 Ed. Rio de Janeiro, 2004. p. 316, citando P.
Perlingieri, Introduzione alla problematica della proprieta, Camerino, Napoli, 1970, p. 91.

178 Segundo o 89.° do artigo 57, da Lei n.° 11.977/2009, é fun¢&o do Oficial do Registro de
Iméveis, entre outras, a promocao de tentativas de acordo entre o Poder Publico e os
impugnantes nos casos de regularizagéo fundiaria de interesse social.
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IV. REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA

A regularizagdo fundiaria consiste no conjunto de medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais que visam a coordenacao de assentamentos,
aglomerados, favelas, e por fim a titulacdo de seus ocupantes, de modo a
garantir o direito social & moradia, o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais
da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, de acordo com a norma vigente'”.

O Estatuto da Cidade, implantado pela Lei n.° 10.257/01, criou
instrumentos para permitir uma intervengdo mais concreta e efetiva no
desenvolvimento urbano. Nesse interim, novas legislagdes sobrevieram e
possibilitaram formalizar parcerias publico-privadas com o proposito de facilitar

a regularizacdo fundiaria urbana*®.

A situagdo do conflito de interesses, todavia, ndo é exclusiva da
nacdo brasileira. Em vérias partes do mundo estd estabelecida a discusséo

entre o interesse social, os direitos humanos e o direito de propriedade.

A tutela da propriedade privada € defendida por Gustavo

Tepedino®™:

O Texto Constitucional inclui a propriedade privada como um
dos principios da Ordem Econbmica, ao lado da funcao social
da propriedade, considerada como principio proéprio (art. 170,
incisos | e 1ll). A ConstituicAo anterior j& denotava a
preocupacéo do legislador com a func¢éo social, nos termos do
art. 160, Ill. O que diferencia o preceito pré-vigente do atual
tecido constitucional — e a diferenca ndo é insignificante nem
secundaria — é que o Texto vigente inclui a matéria no ambito
dos direitos e garantias fundamentais, no inciso XXIIl do art. 5°,
o qual dispbe (ao lado da protecéo a propriedade privada, art.

9 A Lei n.° 11.977, publicada no D.O.U. em 08.07.2009, dispbe sobre o Programa Minha
Casa, Minha Vida (PMCMV), bem como a que a regulamentou, a Lei 12.424/11, tratam da
regularizacéo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas; altera o Decreto-Lei
n.° 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n.® 4.380, de 21 de agosto de 1964, 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de 2001, e a
Medida Provisoria n.° 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e d& outras providéncias.

% O Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV), procura alinhar os interesses econémicos
do empresariado com a necessidade habitacional da populacdo, através de incentivos para a
construcéo de imoveis de interesse social. Segundo o artigo 2.° do referido diploma, o PMCMV
tem como finalidade criar mecanismos de incentivo a producdo e a aquisicdo de novas
unidades habitacionais pelas familias com renda mensal de até 10 (dez) salarios minimos, que
residam em qualquer dos Municipios brasileiros.

81 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da Propriedade Privada na Ordem Constitucional. In: Revista
da Faculdade de Direito. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, n.1, v.1, 1993, p. 113/114.
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50, XXII), que “a propriedade atendera a sua fungao social”’. Na
Constituicdo de 1967, a funcdo social da propriedade era
principio da ordem econbémica e social. Pelo Texto atual, na
técnica adotada pelo constituinte, esta inserida no rol dos
direitos e garantias fundamentais do individuo.

Do ponto de vista da dimenséo juridica, a regularizacao fundiaria
constitui um processo de natureza administrativa, cujo rito procedimental &
dotado de duas fases distintas, nas quais sao praticados diversos atos
administrativos. A primeira fase € aquela na qual se d& a legitimacédo da posse
sobre o imével regularizando-o0; e a segunda fase é aquela em que se da a

aguisicao da propriedade sobre este imovel, por meio da usucapiéo.

Um dos modos de aquisi¢cao da propriedade é a Usucapido, também
denominada de prescricdo aquisitiva, porque é um modo originario de
aquisicdo do dominio, pela posse mansa e pacifica por determinado espaco de
tempo, fixados na Constituicdo e infra constitucionalmente. E a aquisicdo da
propriedade e de um direito real pelo decurso de tempo e com a observancia
dos instituidos que vigoram na legislacao vigente.

A pretensdo que se busca € encontrar outros meios capazes de
transformar a posse ou até mesmo os titulos de legitimacdo de posse das
areas concedidas pelo Estado, em titulos com garantia real, baseado na
instrumentalizagdo da Usucapido, por vias administrativas, como meio de
solucionar conflitos, facilitar a aquisicdo e, ao mesmo tempo, proporcionar aos
inimeros moradores de favelas ou aglomerados, a verdadeira opcdo da
regularizacao fundiaria dentro do contexto urbano.

A modalidade da usucapido extrajudicial™®?

, realizada pelos notéarios
e registradores, surge como um novo instrumento juridico de grande valia para
um caminho audacioso, por meio do qual uma a politica urbana podera ser
tracada, aliando a modernidade a seguranca e a presteza do tradicional e como

forma de solucao dos entraves da justica.

182 jo&0 Pedro Lamana Paiva, Registrador de Iméveis no Rio Grande do Sul, comentou sobre o

tema durante o XVIII Encuentro del Comite Latinoamericano de Consulta Registral, em Santo
Domingo, organizado pela Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana, bem como
em varios congressos organizados pelo Instituto de Registro Imobiliario do Brasil (IRIB) e pela
Associacao dos Notarios e Registradores do Brasil (Anoreg-BR). Em 2013, apresentou um
projeto sobre usucapido extrajudicial ao Ministério da Justica e a Casa Civil.
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Assim, sob uma perspectiva constitucional, em que se prioriza a
dignidade da pessoa humana e a seguranca juridica, o direito de propriedade
deve ser exercido em consonéancia com as finalidades econGmicas e sociais,
com equilibrio ambiental e urbanistico, e acima de tudo, amparado no direito e

garantias fundamentais expressos na Constituicao Federal.

V. O EXEMPLO DA FAVELA DA ROCINHA

As experiéncias descritas a seguir sédo fruto da parceria iniciada em
2006 entre o Ministério das Cidades e o Ministério da Justica, com a
colaboracdo de instituicbes privadas. A iniciativa da proposta teve como
principio a implementacdo de a¢fes de regularizacao fundiaria e de seguranca
publica nos assentamentos informais da Favela da Rocinha e outras mais, na

cidade do Rio de Janeiro®3,

Iniciava, assim, um projeto ousado e de reflexos animadores para a
sociedade carioca: o inicio da introducdo dos direitos de propriedade. Para
integrar as acdes de regularizacdo fundiaria, de seguranca, de urbanizacéo e
de desenvolvimento social, foi assinado no mesmo ano um Acordo de
Cooperacgédo Técnica formalizando as parcerias com as Secretarias de Obras e
Habitac&o e o Instituto de Terras e Cartografia do Estado do Rio de Janeiro. O
processo licitatorio foi conduzido pelo Programa das Nacbes Unidades para o
Desenvolvimento (PNUD), tendo sido contratadas instituicGes especializadas

em planejamento urbano e em trabalho social.

O proposito maior de firmar um acordo foi reduzir obstaculos
inerentes ao processo de regularizacdo fundiaria, formalizando a necessaria
articulacdo interinstitucional em torno de um mesmo objetivo para iniciar o
processo das propriedades a familia de baixa renda na maior favela dos
altimos tempos. Ainda que o processo tenha sido deflagrado em 2007, comecou

a obter resultados concretos muito recentemente.

18 Estes dados foram obtidos diretamente do Ministério das Cidades, por meio de pesquisa

empirica participativa em loco e de publicagdes do drgéo.
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A origem do bairro da Rocinha'™*

se deu, muito provavelmente, em
meados da década de trinta, com a divisdo da Fazenda Quebra-Cangalha,
onde existia um engenho de acuUcar, tendo sido dividida em chicaras. Estas
foram, na sua grande maioria, ocupadas irregularmente por pessoas que
cultivavam frutas, legumes e hortalicas para serem vendidas na feira livre da
Praca Santos Dumont, no bairro da Gavea. E, quando os vendedores eram
indagados sobre a procedéncia dos produtos, diziam que estes provinham de
uma "rocinha" no Alto da Géavea.

A Fundacdo Bento Rubi&o'®®

repassou a informacdo de que a
Rocinha é origindria de um loteamento realizado pela familia Castro Guidon,
antiga proprietaria da maioria das terras da favela. Dizem que o bairro Barcelos
(Companhia Cristo Redentor) foi vendido em fracfes ideais, sem ser loteado.
Ainda hoje, alguns moradores possuem contratos de promessa de compra e venda,
sem registros nos cartérios competentes, portanto sem a possibilidade da outorga
da escritura definitiva. Ainda tem um terreno em terras pulblicas, pertencente ao
Municipio do Rio de Janeiro (bairro Vila Verde), que foi concedido em aforamento para
a empresa Transportes Amigos Unidos S/A. Por fim, ha um dltimo terreno,
pertencente a Pedro Weiss Xavier, denominado de Trampolim, onde foi

edificado um pequeno hotel.

A Rocinha é ainda hoje uma das maiores favelas da América latina e
tem mais moradores que 92% dos municipios brasileiros, com 69.191
habitantes*®®. Deste total, um quarto s&o criancas e 32% tem idade entre 15 e
29 anos de idade. O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
constatou que a comunidade da Rocinha é uma das mais populosas do pais,
distribuidos em 25.352 domicilios*®’. Porém é certo que se situa como uma das

maiores comunidades da cidade do Rio de Janeiro e do pais.

18 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Estudos da tese para professor titular da UnB. Brasilia:

2012.

% Fundacado Centro de Defesa dos Direitos Humanos Bento Rubio

'8 pados do RioSocial - http://www.riomaissocial.org/ Visto em 20/07/2013

%" Para a Associagao de Moradores, no entanto, o nimero € muito maior. “A Rocinha tem entre 180
mil e 220 mil habitantes”, afirma o presidente da Unido Pré-Melhoramentos dos Moradores da
Rocinha (UPMMR), Leonardo Rodrigues Lima, morador da favela ha 32 anos, e presidente da
associacéo ha dois. Tambem teve a colaboracédo da arquiteta e urbanista Priscilla Soares da Silva,
da fundag&o Centro de Defesa dos Direitos Humanos Bento Rubiéo.
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Todos os numeros relativos a Favela da Rocinha causam surpresas,
porque é uma Regido Administrativa prépria, com cinco linhas de transportes
coletivos, escolas, creches, lojas, bancos, correios, além da estrutura basica de
luz elétrica, esgoto e aguas pluviais. Ha dois grandes bairros na Rocinha:
Barcelos e Vila Verde, que se situam na regido baixa, sendo o bairro Barcelos o
mais consolidado, com maior adensamento e dinamica urbana. Nele se situa a
maior parte do comeércio e dos servigos, bem como se concentra a maior renda.

De acordo com o Plano de Regularizacdo Fundiaria nas Comunidades
da Rocinha e do Vidigal®, projeto conhecido como "Rocinha mais Legal™®,
primeiramente se concentrou no cadastramento e na identificacdo proprietéaria de
aproximadamente 7.500 familias, além do governo, tiveram primeira iniciativa e
expressa atuacdo as associacdes de moradores locais, a Fundacdo Bento

Rubi&o®® e a Pastoral de Favelas da Arquidiocese do Rio de Janeiro.

O objetivo do projeto era a promocéao da regularizagcdo da situagao
fundidria em toda a Rocinha, pela potencializagdo do processo emancipatorio
das familias vulnerabilizadas, pelo reconhecimento do direito a uma moradia
digna e pelo exercicio pleno de usufruto da cidadania. A irregularidade urbana
estava presente desde a primeira ocupacdo em que diversos proprietarios ndo
conseguiram aprovar seus loteamentos na prefeitura do Rio de Janeiro. Ainda
hoje, o territério da Rocinha é formado por cinco glebas distintas: quatro de

propriedade particular e um do poder publico municipal.

A Favela da Rocinha tem uma situacao juridica bastante complexa
para regularizacao fundiaria, porque tem areas particulares, publicas e

ocupacdes em area de risco ou de protecdo ambiental. Juridicamente, o que se

%8 para a analise do presente caso teve a colaboracdo do Dr. Fernando Bezerra Falcéo,

registrador do 20 Registro de imoéveis da cidade do Rio de Janeiro, integrante, representando a
ANOREG/BR e ANOREG/RJ, nas comissdes de trabalhos sobre a matéria. Com ele pudemos
discutir aquilo que foi feito e 0 que se fara, bem como obtivemos cépias de documentos oficiais
gue norteiam o Projeto Rocinha Mais Legal. Também teve a colaboracao de Priscila Soares da
Silva, arquiteta e urbanista da Fundacdo Centro de Defesa dos Direitos Humanos Bento
Rubido.
25 Para a Associagao de Moradores, no entanto, o nimero é muito maior. “A Rocinha tem
entre 180 mil e 220 mil habitantes”, afirma o presidente da Unido Pré-Melhoramentos dos
Moradores da Rocinha (UPMMR), Leonardo Rodrigues Lima, morador da favela ha 32 anos, e
Psgesidente da associagao ha dois.

Publicacdo do Ministério das Cidades. Regularizagdo Fundiaria Urbana no Brasil.
Coordenacéo Carvalho, Celso Santos, Gouvea, Denise de Campos. Brasilia: 2009.
190 hitp://www.bentorubiao.org.br/ Visto em 20/07/2013



http://www.bentorubiao.org.br/

88

pretendia era o estabelecimento da concessdo da posse, mediante um
procedimento administrativo, iniciado na Corregedoria de Justica do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, que regulamentou a matéria ndo s6 no ambito
administrativo, mas também para os procedimentos no registro imobiliario, como
informa Viegas. Em 2010, o municipio do Rio de Janeiro, realizou um Memorial
Descritivo’® de toda a &rea do bairro da Rocinha, composto, dentre outros
documentos, do auto de demarcacéo dos iméveis que a compdem, apresentando-o
no registro imobiliario. Foi publicado um edital de chamamento dos antigos
proprietarios dos mesmos, com a finalidade de dar conhecimento do procedimento
administrativo e, para que fossem realizadas as possiveis impugnacdes. Caso nao
houvesse impugnacao, o registrador imobilidrio registraria a nova descri¢céo para, em
seguida, o Poder Publico proceder ao exame do projeto de regularizacédo fundiaria.
Uma vez aprovado o projeto, o registro imobilidrio era intimado para proceder ao
registro de documento originario do Poder Publico, que seria validado como titulo de
legitimacdo de posse de todos aqueles possuidores, identificados expressamente

no procedimento de regularizacéo fundiaria urbana.

Para o bairro Barcelos, primeira area atendida pelo Programa foi
aplicada a adjudicacdo compulséria, por se tratar de area particular loteada e
ndo aprovada. Para essa area, 0s moradores ja possuiam documentos de
compra e venda e a quitacdo dos lotes. Para os casos de vendas por recibos
particulares ou contratos particulares de cessdo de posse, foi utilizado o
instrumento juridico da usucapido extraordinaria e especial urbana. Algumas
familias que j& possuiam escrituras definitivas iriam aguardar a averbagéo da

192 5 area sera desmembrada e cada

planta no registro imobiliario competente
morador tera seu lote identificado para que posa realizar o registro individual.
Para as demais areas, aguarda-se a topografia para elaboracdo da planta de

aprovacao do loteamento.

91 Memorial Descritivo € um documento do projeto e, dentre inimeros outros tépicos, pode

conter: conceituacao do projeto, normas adotadas para a realizacdo dos célculos, premissas
basicas adotadas durante o projeto objetivos do projeto, detalhamento de materiais
empregados na obra ou no produto, demais detalhes que pode ser importante para o
entendimento completo do projeto. E valido lembrar que o memorial ndo €, e nem planeja ser,
0 projeto em si. O memorial tem o objetivo de contar pormenorizadamente todo o projeto de
desenvolvimento do projeto.

192 200ficio de Registro Imobiliario do Rio de Janeiro, cujo titular € Fernando Bezerra Falcao.
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Para o0s registradores imobiliarios, inaugurava uma nova
modalidade, da usucapido extrajudicial, visto que depois de cumpridas todas as
fases necessérias e sendo realizado o registro de legitimacdo possessoria,
decorrido o prazo de cinco anos para impugnacdes, o legitimado poderia

requerer ao registro imobiliario a conversao de sua posse em propriedade.

Além do processo de titualizagcdo das propriedades, o projeto
também previa, entre outras intervencdes, a constru¢cdo de novas unidades
habitacionais para 500 familias, em novos prédios que serdo construidos na
parte mais alta da favela, com novas ruas, centros esportivos, creches e um

mini hospital.

O procedimento de regularizacdo fundiaria € longo e exaustivo,
depende de apoio complexo de varios entes e associacdes para formalizacéo
juridica efetiva, de forma a permitir a entrada dos imoveis no mercado formal.
Nesse contexto, a vontade politca do Estado na realizacdo dessa
regularizacdo é imprescindivel. H4 entraves de ordem técnica operacional junto
aos municipios e aos 0rgaos administrativos que jamais uma regularizacao
desse porte sairia do papel se ndo pudessem contar com 0 apoio politico do

governo.

De acordo com o caso concreto, 0os acordos extralegais séo
obrigacBes realizadas pelos moradores, que de certa maneira proporcionam
seguranca as suas propriedades e as atividades econdbmicas por eles
desenvolvidas™®. S&o improvisacdes que surgiram dos costumes e praticas
desenvolvidas no local onde se situam as propriedades. Caracterizam-se como
um pacto social, que mantém o contrato idealizado, apoiado pela comunidade
como um todo e chancelado por uma autoridade reconhecida por esta, tendo
em vista a auséncia do estado para transpor o mercado da informalidade para

a formalidade.

7z

A principal desvantagem dos acordos informais € que néo
possibilitam o ingresso da propriedade no sistema formal, retiram dos mesmos
a possibilidade dos negécios juridicos, bem como nédo permitem a entrada nos

sistemas financeiros para obtencdo de financiamentos. E ainda, ndo ha

1% 50TO, Hernando de. O Ministério do Capital. 2001, p. 106.
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prestacdo de contas ao Estado, pois esta se circunscreve a autoridade
reconhecida pela comunidade. De igual maneira, € de facil reconhecimento que
esses contratos sociais informais sdo bastante numerosos, dispersados pelas
comunidades, e as informacfes relativas aos mesmos se restringem a
autoridade da comunidade. Ha4 também um pacto condominial informal na Rocinha
e a maioria desses imoveis verticalizados ndo possuem regras de co-titularidade em
cada uma das unidades autbnomas. A solucdo encontrada foi a assignagao de
um percentual da propriedade do solo para cada um dos andares, semelhante

com a caracterizacdo condominial formal*®*.

A experiéncia da regularizagdo do bairro da Rocinha trouxe um
precedente inédito para a regularizacao fundiaria, e para que fosse possivel a

% em todos os

sua implementacédo foi indispensavel a atuacdo do Estado
niveis de Governo, contando com o auxilio de seus 6rgdos, bem como de
entidades privadas'®. O grande objetivo foi 0 de integrar os iméveis ao mercado
formal para que seus proprietarios pudessem extrair deles as riquezas que possuem,
mediante 0 acesso a uma propriedade funcionalizada. Sem a participacdo do

Estado, ndo haveria éxito.

A virtude dos individuos é permitir que a cidade se desenvolva,
e que o desenvolvimento da cidade, em retorno, possa

contribuir para o desenvolvimento dos cidadados, ensinam

Alexander e Penalver'®’,

CONCLUSAO

O direito de propriedade ndo é um absoluto formal, mas s6 se
justifica se a seu significado € dado um uso social, mormente naquela classe
de bens que néo se destina primordialmente ao mercado, como é o caso da

terra. A propriedade, direito subjetivo por exceléncia na época contemporanea,

19 LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Estudos da tese para professor titular da UnB. Brasilia:

2012.
1% Nesse caso, principalmente pelo Ministério das Cidades, Secretaria de Habitagcao do Estado
do Rio de Janeiro e a Prefeitura local.

6 Instituicdes representativas dos notarios e registradores: Associacdo dos Notarios e
Registradores do Brasil — Anoreg-BR, Anoreg-RJ e registradores locais.
197 Gregory S. Alexander and Eduardo M. Pefalver (eds.), Property and Community. New York:
Oxford University Press, 2010. P. 203
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€ uma construcao social que as sociedades modernas se veem obrigadas a
pensar em uma regularizacdo fundiaria a longo prazo, na expectativa de ndo

tornar um caos a vida das grandes cidades.

A funcao da propriedade foi alterada quando o ordenamento juridico
reconheceu que o exercicio dos poderes do proprietario ndo deveria ser
resguardado tdo-somente para satisfacdo do seu interesse, mas sim da
coletividade. Ha obrigacdo de empregar a propriedade de forma prestativa na

busca de uma interdependéncia social e econémica.

O Estado deve estabelecer os limites para que 0s proprietarios possam
usufruir da protecdo dos direitos inerentes a propriedade e de quaisquer
elementos externos que compdem o direito das obrigagbes ou o direito
contratual. A transposicdo de um mercado proprietario informal para um

mercado formal permite a troca de riquezas e ganhos para a sociedade.

Nesses Ultimos anos, as favelas, os loteamentos irregulares ou o0s
aglomerados tém-se assentados justamente nas areas mais frageis. Algumas
até mesmo protegidas legalmente e com restricdes de uso, entretanto, a Unica
solucdo encontrada para quem ndo tem como arcar com o mercado imobiliario
formal. Assim, a sociedade mais carente vive em condi¢des precarias, indignas e

com grande numero de riscos de acidades naturais.

O termo ‘“regularizacdo fundiaria” tem sido utilizado de muitas
formas, mas deve sempre fazer referencia ndo s6 a politica de legalizacéo
fundidria das areas e dos lotes informais, mas também no sentido de
urbanizacdo dessas areas, com obras de infraestruturas e prestacao de

servicos publicos.

O papel da ordem juridica no contexto da informalidade urbana da
propriedade precisa ser bem definido, ndo ha mais espacos para a existéncia
do direito de propriedade imobiliarias de maneira individualizada. Faz-se
imprescindivel a intervencdo estatal e a materializacdo dos principios
constitucionais para exigir o cumprimento da funcdo social da propriedade

urbana.

A consequéncia para as cidades, onde ndo ha a presenca do

Estado, é a falta de seguranca nos assentamentos informais e a crescente
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vulnerabilidade de gestdo das areas urbanas. A atual legislacéo constitucional
e infraconstitucional trouxe inovacdes e avancos com conquistas juridicas
importantissimas, entretanto é preciso desafiar paradigmas para sobreviver em
uma sociedade complexa e especializada. Assim, faz-se necessario a
implementacdo de mais programas sociais e a participacdo de varios
segmentos da sociedade, principalmente dos registros publicos que podem

contribuir com o efetivo registro imobiliério.

A regularizacdo fundiaria no sentido de titulacdo dominial propicia
melhorias de vidas aos proprietarios, pois gera fluxo econbémico ativo e
funcional, onde ganha também a coletividade dentro do contexto da
reorganizacdo. A funcao social € o vetor que indica para qual direcédo a cidade
pode e deve crescer, dentro de um planejamento estruturado. E a busca
incessante de melhores caminhos sob o paradigma do justo, do digno, da

igualdade dos direitos humanos.

E inegavel o poder da propriedade no desenvolvimento social,
politico e econdémico para o crescimento das cidades modernas. Para tanto, ndo
bastam somente as normativas existentes, impde-se a implementacéo de efetivas
parcerias publico-privadas para que continue a regularizacdo fundiaria e, assim, a
populacéo carente possa transformar suas posses em propriedades legais, fora da
informalidade, para dar espaco a um direito contemporaneo, equilibrado, capaz de

oferecer seguranca juridica e impor responsabilidades.

REFERENCIAS
AMARAL, Francisco. Direito Civil Introducédo. 72 ed., Rio de Janeiro: Renovar,
2008.

ALVES, José Carlos Moreira. A Parte Geral do Cédigo Civil (subsidios

historicos para o novo Cadigo Civil Brasileiro). 22 Ed. S&do Paulo: Saraiva, 2003.

. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea. Porto
Alegre: S. Fabris, 1988.

ALFONSIN, Betania. O significado do Estatuto da cidade para os processos de
Regularizacdo Fundiaria no Brasil. In: REGULARIZACAO FUNDIARIA PLENA.



93

Referéncias conceituais. Secretaria Nacional de Programas Urbanos. Ministério
das Cidades. Brasilia, 2007.

ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio. Direito a moradia e seguranca da

posse no estatuto da cidade. Belo Horizonte: Férum, 2004

AFONSO DA SILVA, José. Direito urbanistico brasileiro. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1981.

ALEXY, Robert. Derecho y Razén Practica. México: Distribuciones Fontamara,
2002.

. Direitos Fundamentais e Realizagcdo de Direitos Fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Trad. Heck, Luis Afonso. In Revista de Direito

Administrativo, 217. Rio de Janeiro: Renovar, jul./set. 1999, pp 67/79.

. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Trad.
Heck, Luis Afonso. In Revista de Direito Administrativo, 217. Rio de Janeiro:

Renovar, jul./set. 1999.

BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

BoBBiO, Norberto, L’eta dei Diritti, trad. port. Carlos Nelson Coutinho, A Era dos

Direitos, Rio de Janeiro, Campus, 1992.

CoMPARATO, Fabio Konder, A Afirmacéo Historica dos Direitos Humanos. 32ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2003.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na

ciéncia do direito. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1996.

CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2002.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito de Superficie. Em: Estatuto da
Cidade, Coord. Por Adilson de Abreu Dallari e Sergio Ferraz. S&o Paulo: Ed.
Malheiros, 2003.

DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. Fundamentos de derecho civil
patrimonial, volume 1l, Las relaciones juridico-reales. El registro de la

propiedad, la posesion, Editorial Tecnos, Madrid, 1983.



94

DINIZ, Maria Helena. A lei de Registros Publicos e o Estatuto das Cidades, (art.
55 a 57). Em : Estatuto das Cidades, coord. Por Adilson de Abreu Dallari e
Sergio Ferraz. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2003.

DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade.
Traducdo: Jussara Simoées. 22 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. 689
p.

Is law a system of rules? In: The Philosophy of Law. New York: Oxford
University Press, 1977.

. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

FACHIN, Luiz Edson. Principios del derecho civil contemporaneo y los nuevos
campos transterritoriales de las normas juridicas: propuestas |y
problematizaciones para un “codigo de principios”. Lima: Estudio Muiiiz, 2011.

(no prelo).

. Da funcéo social da terra a causa justificativa do direito de propriedade
imobilidria: uma perspectiva da justica e da cidadania contemporaneas. Revista

Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, v. 17, 1999.

GASPARINI, Diégenes. Direito de Preempcédo. Em: Estatuto da Cidades, coord.

Por Adilson de Abreu Dallari e Sergio Ferraz. Sdo Paulo: ed. Malheiros, 2003.

GOMES, Orlando. Novas dimensdes da propriedade privada. Em: Revista dos
Tribunais, n? 411, Sao Paulo: 1970.

.Direitos Reais, 62 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1983.
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 1997.

Heidegger e a linguagem. In: Hermenéutica em retrospectiva.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2009.

HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade.
Volume |, 22 ed. Tradugé&o: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.

LOUREIRO, Francisco Eduardo, A Propriedade como Relacdo Juridica
Complexa, Renovar, Rio de Janeiro, 2003.

KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes; 2003.



95

. A democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
MARX, Karl & ENGELS, F. Obras Escolhidas, Avante, Lisboa, v.1, 1982.

LAMANA PAIVA, Joao Pedro. A sistematica do registro de imodveis. 42 edicao.
Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1984.

MOREIRA ALVES, Jose Carlos. A contribuicdo do antigo direito portugués no

Cadigo Civil brasileiro e portugués. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado,
tomo 2, 2 ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1983.

MARX, Karl. Obras Escolhidas — Tomo |. Lisboa: Avante, 1982.

MENDES, Gilmar F; COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo

G. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugcdo ao direito civil
constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicdo. Trad. Geraldo de Carvalho. Del
Rey : Belo Horizonte, 2007, 252p.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000.

TEPEDINO. Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo do

direito civil. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

. O Direito Civil-Constitucional e suas Perspectivas Atuais. In: Direito
Civil Contemporaneo — Novos Problemas a Luz da Legalidade Constitucional,

Tepedino, Gustavo (org.), Sao Paulo: Atlas, 2008.

VIEGAS DE LIMA, Frederico Henrique. Direito Imobiliario Registral na
Perspectiva Civil-Constitucional. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2004.

SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio Constitucional da Dignidade da

Pessoa Humana. 12 ed. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999.

SINGER, Joseph William — Property Law, Rules, Policies, and Practices, 42 Ed.
New York: Aspen Publischer, 2005.



96

SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Jurisdi¢cdo e direitos fundamentais: anuario
2004/2005. Porto Alegre: Escola Superior da Magistratura: Livraria do
Advogado, 2006, v. 1, t. 1, 343 p. 23 cm. ISBN 85-7348-403-9.



97

A NEGOCIACAO COLETIVA COMO PRESSUPOSTO DA DISPENSA EM
MASSA DE TRABALHADORES: UMA PERSPECTIVA LUHMANNIANA DO
PROCEDIMENTO COMO MECANISMO DE LEGITIMIDADE E CONTROLE

Caroline Ferreira Ferrari*”®
RESUMO: O presente artigo se propde a apreciar o posicionamento do

Tribunal Superior do Trabalho acerca da obrigatoriedade de negociacéo
coletiva para dispensa em massa de trabalhadores. Com o intuito de
demonstrar que a exigéncia de negociacao coletiva prévia é indispensavel para
a consecucdo de resultados legitimos, uma vez que permeia a reducdo da
complexidade social através de uma atuacdo contrafatual, analisar-se-4 o
pensamento de LUHMANN a respeito do conceito de legitimacdo pelo
procedimento, ressaltando-se, por conseguinte, como a negociacdo coletiva
pode atuar de maneira a minimizar as contingéncias e permitir a variacao

estrutural da expectativa.

Palavras-Chave: Dispensa Coletiva. Negociacdo Coletiva. Legitimidade. Niklas

Luhmann.

ABSTRACT: This article aims to assess the position of the SUPERIOR
TRIBUNAL DO TRABALHO concerning the obligation of collective bargaining
for mass dismissal of workers. In order to demonstrate that the requirement of
prior collective bargaining is essential to the achievement of legitimate results,
since it permeates the reduction of social complexity through a counterfactual
performance, will be analyzed it LUHMANN thinking about the concept of
legitimacy by procedure, emphasizing therefore how collective bargaining can

act to minimize the contingencies and allow structural variation of expectation.

Keywords: Collective Dismissal. Collective Bargaining. Legitimacy. Niklas

Luhmann.
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INTRODUCAO

Hodiernamente, situagbes socioeconOmicas estimuladas pelo
incremento tecnoldgico e a alta informatizacdo que experimenta a humanidade
vém interferindo substancialmente no sistema de emprego, com supressao de

postos de trabalho e a efetivacdo de dispensas coletivas.*”’

A reorganizacdo da producdo, a politica neoliberal e o intercambio
constante entre os diversos Estados evidenciam a sedimentacdo de um
sistema global*°® e interdependente, de forma que o desequilibrio econémico
em uma dada regido acarreta impacto em ramos distintos, como a Politica e o
Direito, com propagacdo em mudltiplos paises e intromissdo no mercado de
trabalho.

Sabe-se que o0 movimento sindical surgiu como forma de defesa
utilizada pelos trabalhadores com o intuito de contrabalancear o desequilibrio
existente entre as partes e possibilitar a negociacdo coletiva pela respectiva
categoria profissional e econémica.

A CRFB/1988, além de prever o direito de associacdo como garantia
fundamental, traz, de maneira expressa, em seu art. 8° inciso Ill, a
competéncia da respectiva entidade sindical para a defesa dos interesses
coletivos e individuais da categoria, determinando, destarte, a obrigatoriedade
de participacdo do sindicato nas negociacdes coletivas de trabalho, com o fito

de manter o equilibrio entre os parceiros envolvidos na contenda.

199 Explicitando o assunto, Otavio Augusto Reis de Souza pontua: "Assim, havemos de

repensar conceitos basicos como a importancia do trabalho, para nés e para a sociedade. A
eliminacdo de postos de trabalho tipicos € inerente a revolugéo tecnolégica, e as politicas de
emprego sao inabeis a reaviva-los. Resta-nos a diminuicdo gradativa da jornada de trabalho, o
job sharing, e, mais que isso, impende ao modelo capitalista viabilizar novas formas de
reparticdo de riqueza, que nao o trabalho subordinado.” (In: SOUZA, Otavio Augusto Reis de.
Nova teoria geral do Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p.38.

20 A Ministra Maria Cristina Peduzzi alerta para os efeitos da globalizacdo nos paises em
desenvolvimento, afirmando que: "A globalizacdo econdmica opera de acordo com uma logica
economicista que realca, em primeiro plano, a busca de competitividade, calcada na absor¢éo
de tecnologia e na qualificacdo da mao-de-obra. Nos paises em desenvolvimento, no entanto,
a busca da competitividade ocorreu por via transversa, consistindo fundamentalmente, na
supressdo ou reducdo de direitos sociais, pouco se investindo em ciéncia e tecnologia ou na
qualificacdo do trabalhador." (In: PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. Globalizag&o, integracao
de mercados, repercussdes sociais: perspectivas do Direito do Trabalho no Brasil. Revista
do TST, Brasilia, v. 69, n. 1, jan/jun, 2003, p.22).
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Ja o art. 7° inciso |, da CRFB/1988, assegura a protecdo contra
despedida arbitraria ou sem justa causa na relacdo de emprego, matéria esta a
ser regulamentada por meio de lei complementar, cuja edicdo ndo sobreveio

até o momento.

Com base nesse panorama, segundo o Tribunal Superior do
Trabalho, por haver distingbes de indole normativa entre a dispensa individual
e coletiva, j& que esta Ultima produz impacto sobre o ambito social, econédmico
e politico de uma dada comunidade, € invalida a dispensa coletiva enquanto

nao negociada com o sindicato de trabalhadores.

Ocorre que na seara do Direito Coletivo do Trabalho ndo ha um
regramento especifico para a operacionalizacdo da dispensa em massa de
empregados em razdo de impactos decorrentes de crises econémicas,
surgindo-se, entdo, questionamentos acerca dos seus contornos juridicos, ou
seja, se € possivel a aplicagcdo do regramento previsto para os casos de

dispensa individual, se o principio da funcédo social da empresa?’*

impde limites
a propria liberdade patronal a ponto de sujeitd-la a uma negociagcdo coletiva
obrigatéria ou se compete ao Poder Judiciario o estabelecimento normativo
aplicavel em virtude da inafastabilidade de acesso a Jurisdi¢do. Isto porque,
sendo infrutifera a tentativa conciliatoria, o tribunal do trabalho € conclamado a
atuar, numa funcio nitidamente secundéaria®*, por meio da qual prolata uma

decisdo de cunho obrigatdrio e com caracteristicas legislativas.

Com supedaneo nessas premissas, indaga-se: Tendo em vista que
cabe ao sindicato a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, a teor do art. 8°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988, inclusive em
guestdes judiciais ou administrativas, em que medida a negociacao coletiva &

imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores?*°*

0L Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]JXXIll - a
E)Orzopriedade atendera a sua fungéo social;
SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Tradutor Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey. 2007, p.211.
® Ressalta-se, outrossim, gue a repercussdo geral da matéria foi reconhecida no ARE
647.651. Vide: CONTRATO DE TRABALHO — ROMPIMENTO — NEGOCIACAO COLETIVA —
EXIGENCIA NA ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL
VERIFICADA. Possui repercussdo geral a controvérsia acerca da necessidade de prévia
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Com o intuito de demonstrar que a exigéncia de negociacédo coletiva
prévia € indispensavel para a consecucdo de resultados legitimos, a qual
permeia a inclusdo social através de uma atuacdo contrafatual, com reducédo

da complexidade, é que se buscara a resposta da presente indagacao.

Assim, a apreciacdo do tema perpassa pela analise da negociacao
coletiva como mecanismo de legitimidade da dispensa em massa de
trabalhadores, primando-se por uma releitura do texto constitucional inserido

em uma conjuntura econdmica e social globalizada.

Nesse diapasdo, com o fito de compreender a relevancia da
negociacdo coletiva na seara do Direito Coletivo do Trabalho e assim
responder a indagacao proposta no presente artigo, far-se-a4 uma breve analise
acerca do conceito de liberdade sindical, bem como sera apreciado o
posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho sobre a dispensa em massa

de empregados.

Posteriormente, o tema sera abordado a luz do pensamento de
Luhmann a respeito do conceito de legitimacdo pelo procedimento,
ressaltando-se, por conseguinte, como a negociag¢do coletiva pode atuar de
maneira a minimizar as contingéncias e permitir a variagdo estrutural da

expectativa.

2. LIBERDADE SINDICAL E NEGOCIACAO COLETIVA

Como cedi¢co, o Direito do Trabalho desenvolveu-se a partir do
Século XIX com o designio de amenizar as desigualdades sociais, trazendo em
seu bojo normas de amparo ao trabalho humano, a exemplo da reducdo da

jornada diaria e da protecédo ao trabalho do menor e da mulher, considerados

“meias-forgas™ %, “matizando-o com as premissas que informam o direito

1205

publico.”">. 1sso porque o Direito Civil, baseado na plena liberdade individual,

negociacdo coletiva com o sindicato dos trabalhadores para dispensa dos empregados

em massa. (ARE 647651 RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 21/03/2013,

ACORDAO ELETRONICO DJe-081 DIVULG 30-04-2013 PUBLIC 02-05-2013 )

%4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006,
.59.

% GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Globalizacéo, Neoliberalismo e Direito no Brasil.

Londrina. Ed. Humanidades, 2004, p.83.
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demonstrou-se insuficiente para regular os contratos de trabalho travados a
época, vivenciando-se um sentimento de irresignacéo por parte do proletariado

e uma consciéncia de classe germinada na massa®°®

, com o reconhecimento
da necessaria protecdo especial ao labor humano. E foi com base nessa
premissa que o Direito do Trabalho desenvolveu o seu principio protetor, a fim
de levar a realidade préatica a igualdade substancial dagueles que nédo se

encontravam no mesmo patamar contratual.*®’

Portanto, o surgimento do sindicalismo decorreu da conex&o de
trabalhadores e da percepcdo de que a unido desse segmento proporciona o

208

fortalecimento de classe por meio da luta“”® pelo assentimento de direitos

minimos garantidores de uma vida digna para o trabalhador e sua familia.*°®

O sindicalismo nasceu, assim, a partir da reconhecimento do direito

de associacdo, da identidade da atividade desenvolvida e da afinidade fatica e

2% A propésito, Délio Maranhao adverte que: “O contrato pressupde a liberdade de contratar ou

ndo; a igualdade dos contratantes no plano juridico; e o respeito a palavra empenhada, a fé
contratual: dignifica a pessoa humana do trabalhador.” (In: SUSSEKIND, Arnaldo, et. al.
InstituicBes de Direito do Trabalho. 22. ed. S0 Paulo: LTr, 2005, p.235).
27 para Américo Pla Rodriguez: "Enquanto no direito comum uma constante preocupacao
parece assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a
preocupacdo central parece ser a de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante
essa protecdo, alcancar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes.” (In:
RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1979, p.28).
2% Sobre o tema, vale a pena a leitura do livro "Luta por Reconhecimento”, de Axel Honnet.
Vide o Seguinte trecho: "Nesse sentido: o processo de individuacéo, discorrendo no plano da
historia da espécie, esta ligado ao pressuposto de uma ampliacéo simultanea das relagbes de
reconhecimento mutuo. A hipétese evolutiva assim tracada, porém, s6 pode se tornar a pedra
angular de uma teoria da sociedade na medida em que ela é remetida de maneira sisteméatica
a processos no interior da praxis da visa social: séo as lutas moralmente motivadas de grupos
sociais, sua tentativa coletiva de estabelecer institucionalmente e culturalmente formas
ampliadas de reconhecimento reciproco, aquilo por meio do qual vem a se realizar a
transformacdo normativamente gerida das sociedades." (In: HONNET, Axel. Luta por
reconhecimento: a gramética moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo: Editora 34, 2003,
.156).
?09 Sobre o tema, importante a observacdo de Karl Marx acerca nog¢do de estranhamento
gerada pelo modelo capitalista de producdo, uma vez que quanto mais o trabalhador produz,
mais pobre e debilitado se torna em relacdo ao capital. E o estranhamento decorre desse
aprisionamento do homem ao trabalho, como se, ao final, ndo fosse dono do produto do seu
labor, permanecendo, destarte, acorrentado a um ser "estranho". Dai porque o autor afirma:
"Se vimos que com respeito ao trabalhador que se apropria da natureza através do trabalho a
apropriagdo aparece como estranhamento, a auto-atividade como atividade para um outro e
como atividade de um outro, a vitalidade como sacrificio da vida, a producéo do objeto como
perda do objeto para um poder estranho, para um homem estranho [...]." (In: MARX, Karl.
Manuscritos Econdmico-Filos6ficos. Sdo Paulo: Editorial Boitempo, 2004, p.90)
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de ideologias no seio do proletariado, o que se verificou, com vigor, apés a

Primeira Revolugéo Industrial.”*°

Dentre os instrumentos universais que cuidam do da natureza
associativa dos sindicatos, alavancando o sindicalismo no mundo, pode-se citar
o Tratado de Versalhes - primeiro documento de carater internacional que
reconheceu expressamente o direito de associacdo para empregados e
empregadores -, datado de 1919 e responsavel pela criacdo da Organizacao
Internacional do Trabalho. Nesse sentido também tem-se a Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, ambas editadas em 1948, as quais dispdem acerca da
liberdade de associacdo, assim como a Convenc¢do Americana de Direitos

Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 1969.%**

Por outro lado, ndo se pode olvidar a relevancia da nocédo de
liberdade para a construcdo de um efetivo sindicalismo no Brasil. Isto porque, a
luz de um pensamento individualista, a nocao de liberdade pode se operar sob

0 enfoque positivo ou negativo, bem como individual ou coletivo.

Sob o prisma positivo, a liberdade sindical garante ao trabalhador o
direito de se associar ao sindicato que lhe aprouver, ou seja, que melhor
atenda aos seus interesses. JA sob o viés negativo, essa prerrogativa se
constitui na possibilidade de refutar a sindicalizagcdo que esteja em

descompasso com as suas convicgoes.?'?

Noutro giro, a doutrina brasileira também aponta para a existéncia
de um conceito de liberdade sob a otica individual, quando o trabalhador
possui o livre arbitrio de escolha da entidade que pretende se filiar, podendo,
por conseguinte, a qualquer tempo, desligar-se da respectiva entidade, em

contraposi¢cdo a um conceito de liberdade coletiva, cuja nogédo encontra-se

20 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LIMA FILHO, Claudio Dias. Pluralidade sindical e
democracia. 2 ed. rev. e ampl. - S&o Paulo: LTr, 2013, p.23.

1 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LIMA FILHO, Claudio Dias. Pluralidade sindical e
democracia. 2 ed. rev. e ampl. - S&o Paulo: LTr, 2013, p.25-26.

%2 pPAMPLONA FILHO, Rodolfo; LIMA FILHO, Claudio Dias. Pluralidade sindical e
democracia. 2 ed. rev. e ampl. - S&o Paulo: LTr, 2013, p.64-65.



103

relacionada a inexisténcia de controle estatal sobre os sindicatos, dando ensejo

ao que se convencionou chamar de autonomia sindical.?**

Desta forma, com supedaneo num enfoque mais amplo, a liberdade
sindical compreende: "[...] a liberdade de criacdo de sindicatos e de sua
autoextin¢do (com a garantia de extincao externa somente através de sentenca
judicial regularmente formulada."*** E ainda, "a prerrogativa de livre vinculagéo

a um sindicato, assim, como a livre desfiliagdo de seus quadros [...]".?*°

Como se Vvé, a liberdade sindical consiste num direito constitucional
indispensavel para a consecucéo das finalidades da entidade, na medida em
que € vista como instrumento de preservacao de sua prépria estrutura e
representatividade, cuja coesdo permite a negociacdo entre sujeitos
isondmicos, razdo pela qual encontra amparo na Constituicdo Federal de 1988,
em seu art.8, caput, inciso Ill, bem como em outros instrumentos normativos de

indole internacional.

Outrossim, ndo se desconhece a escolha constitucional brasileira
consagradora do principio da unicidade sindical, bem com os debates sobre os
efeitos negativos dai advindos ao ordenamento juridico interno e a democracia,
uma vez que, ao se estabelecer a obrigatoriedade da existéncia de apenas um
sindicato representativo da categoria em determinada base territorial, a qual,
diga-se, ndo pode ser inferior a um municipio, opta-se por restringir a liberdade
de associacdo - restricdo esta que se da tanto na seara individual como

coletiva.?*®

N&o obstante, tendo em vista que o0 objetivo do presente artigo diz
respeito ao exame dos efeitos da comunicacao para reducédo da complexidade
social no ambito da negociacdo coletiva, passa-se a apreciacdo de sua

relevancia para a consecucao de resultados legitimos.

?* PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LIMA FILHO, Claudio Dias. Pluralidade sindical e
democracia. 2 ed. rev. e ampl. - S&o Paulo: LTr, 2013, p.68.

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 4
ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.128.

'* DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 4
ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.128.

?1% Tal entendimento esta em descompasso com a Convencéo n. 87 da OIT.
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Nessa senda, a negociacao coletiva € o mecanismo através do qual
as entidades sindicais da respectiva categorial profissional e econdmica
estabelecem o didlogo, a comunicacgéo, por meio de contemporizagdes?'’, sem

interferéncia da jurisdicéo estatal e com um objetivo comum: o consenso.?'®

No Brasil, ap6s a Emenda Constitucional n. 45/2004 foi dada a
negociacao coletiva contundente primazia, muito embora a fungcdo normativa
da justica laboral esteja assentada num cenario deficitario de
representatividade sindical.”** Assim, apenas apds 0 esgotamento das
tratativas e com o insucesso da negociacao € que o dissidio coletivo visando a
estipulacdo de clausulas normativas sera instaurado. O procedimento aqui €

indispensavel para a atuacao do judiciario trabalhista.

Entretanto, verificou-se nos Udltimos anos um aumento da
rotatividade de trabalhadores sujeitos ao regime celetista, conforme se infere
do Anuario do DIEESE sobre politicas publicas, publicado recentemente pelo

Governo Federal.??°

Sabe-se que a dispensa em massa de trabalhadores projeta-se
sobre outros campos, repercutindo na prépria estrutura econémica, politica e
social de uma dada sociedade, razdo pela qual suscita a andlise sobre a
possibilidade e limites de intervengdo do Estado na seara privada, seja por
meio do estabelecimento de um procedimento especifico para a dispensa em

massa de empregados, seja através de uma postura proativa, como o

2T A guestao do consenso desemboca na necessidade de informacdes precisas entre sujeitos

esclarecidos, o que nem sempre é aIcangéveI217, uma vez que, a medida que a sociedade se
desenvolve, as relagdes ficam mais complexas e se torna dificil a circulagdo do conhecimento e
0 seu acesso, tornando as relagfes sociais suscetiveis a dominagéo politica, razao pela qual a
intervencao do Estado, através do Poder Judiciario, se faz indispensavel para manutencao de
um ambiente democratico. Assim, o ponto nodal encontra-se, destarte, na absor¢do do
conhecimento e na compatibilidade entre os papéis dos sistemas informante e informado,
sendo que, por vezes, a interferéncia do judiciario visa, justamente, garantir o fluxo dessas
informacdes, raz@o pela qual, ndo existindo acordo entre os parceiros sociais, a instauracdo da
instdncia € o mecanismo constitucional apto a promover a pacificacdo do conflito. Vide:
LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro.
Tempo Brasileiro. 1985, p.71-73.

218 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Ed. Saraiva. 2012, p.725.

219 CONTRATO DE TRABALHO — ROMPIMENTO — NEGOCIACAO COLETIVA — EXIGENCIA
NA ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL VERIFICADA.
(ARE 647651 RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 21/03/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-081 DIVULG 30-04-2013 PUBLIC 02-05-2013)

% Rotatividade e politicas publicas para o mercado de trabalho/Departamento Intersindical de
Estatistica Estudos Socioeconémicos. Sdo Paulo: DIEESE, 2014 (Acessivel em:
http://www.dieese.org.br/livro/2014/livroRotatividade.pdf).
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direcionamento de incentivos para ramos especificos da economia ou até

mesmo a "judiridicizac&o das relagBes sociais".”**

Sobre o tema, o Tribunal Superior do Trabalho tem se posicionado

no seguinte sentido:

Um ponto relevante a destacar é que a dispensa coletiva é
guestao grupal, massiva, comunitéria, inerente aos poderes da
negociacgdo coletiva trabalhista, a qual exige, pela Constituicdo
Federal, em seu art. 8° Ill e VI, a necessaria participacdo do
sindicato. Trata-se de principio e regra constitucionais
trabalhistas, e, portanto, critério normativo integrante do Direito
do Trabalho (art. 8°% Ill e VI, CF). Por ser matéria afeta ao
direito coletivo trabalhista, a atuacao obreira na questdo esta
fundamentalmente restrita as entidades sindicais, que devem
representar os trabalhadores, defendendo os seus interesses
perante a empresa, de modo que a situacdo se resolva de
maneira menos gravosa para 0s trabalhadores, que sdao,
claramente, a parte menos privilegiada da relacdo trabalhista.
Nesse sentido, até que surja negociacdo coletiva trabalhista
regular ou, alternativamente, o processo judicial trabalhista
correspondente (dissidio coletivo), o ato potestativo e unilateral
empresarial de dispensa coletiva seria inabil a produzir efeitos
juridicos, por nao haver no direito coletivo trabalhista
semelhante ato coletivo sem a participacdo do sindicato. Em
sintese: as dispensas coletivas de trabalhadores, substantiva e
proporcionalmente distintas das dispensas individuais, nao
podem ser exercitadas de modo unilateral e potestativo pelo
empregador, sendo matéria de Direito Coletivo do Trabalho,
devendo ser submetidas a prévia negociacao
coletiva trabalhista ou, sendo inviavel, ao processo judicial de
dissidio coletivo, que ird |he regular os termos e efeitos
pertinentes.”*?

Portanto, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do trabalho assentou
que ha evidente distin¢cao entre a despedida individual e coletiva, uma vez que
o efeito da atuagdo patronal, nesse ultimo caso, projeta-se sobre outros
campos (social, comunitario e econdmico), estando, por isso, afeta a
negociacdo coletiva, como determina o proprio texto constitucional. A

autonomia patronal seria, entdo, relativizada.

Destaca-se, por fim, que o exercicio regulamentador e limitativo da

autonomia dos participantes sociais na relacdo laboral ndo € sempre fator

22l XIMENES, Julia Maurmann. A judicializacdo da politica e a democracia — o papel do

campo juridico. RIDB, Ano 1 (2012), n° 11.
22 Trecho extraido do julgamento do Recurso Ordinario n° TST-RO-173-02.2011.5.15.0000
(Acessivel em: http://www.tst.jus.br/consulta-unificada).
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satisfatorio a efetiva protecdo dos valores sociais do trabalho, ja que, por
vezes, a burla a legislacdo se subtrai numa atuacdo aparentemente
consentanea com a Constituicdo. E preciso, por isso, que o 6rgéo jurisdicional
esteja atento, interpretando a lei a luz do texto constitucional e de seus

objetivos precipuos.

3. A DISPENSA EM MASSA DE TRABALHADORES E A
OBRIGATORIEDADE DE NEGOCIACAO COLETIVA PREVIA: UMA VISAO
LUHMANNIANA DO PROCEDIMENTO

Assim como a linguagem que o sustenta, o conceito de direito é
controvertido. Com base nessa cizania, correntes jusfiloséficas tentaram (e
tentam) definir o conceito de direito, seja defendendo a total independéncia
entre o direito e a moral, seja reconhecendo a associacdo inevitavel entre 0os
institutos, a qual pode se operar através de uma leitura moral do direito ou por

meio da inclusdo de valores e critérios de justica no ordenamento juridico.?*

Num primeiro momento, sobressairam correntes jusnaturalistas e
positivistas sobre o tema. A primeira fundamentada em principios morais e
critérios de justica universamente validos e passiveis de compreenséo racional
pelo homem, exigindo-se, necessariamente, a observancia de valores éticos
para a normatizacéo juridica.”** A segunda centrada na férmula subsuntiva de
preenchimento do pressuposto fatico e da subsequente incidéncia legal, tendo

como um dos seus precursores Hans Kelsen.??> A norma aparece aqui como

22 Jnicialmente fundamentado na busca de uma verdade essencial ou natural de carater

imutavel, sedimentado em correntes de indole jusnaturalista, cujo carater universalizante da
justica ndo traz a certeza e seguranca que 0 positivismo persegue, o conceito de direito, de
maneira quase que tautologica, desponta no cenario juridico como objeto variante e versatil. A
Unica certeza esta na mutabilidade do direito.

2% NINO, Carlos Santiago. Introducdo a Analise do Direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins
Fontes. 1. ed., 2010, p.31-32.

% Acerca de uma visdo pura do positivismo, veja-se a seguinte passagem do livro Teoria Geral
das Normas: "O enunciado sobre uma norma (i.e., o enunciado sobre a existéncia, sobre a
validade de uma norma) também precisa ser diferenciado do enunciado sobre o ato, cujo
sentido é a norma (do enunciado sobre a existéncia do ato que esta na realidade natural). O
ato é um ser, a norma um dever-ser. Na Ciéncia do Direito esta distincdo é perfeitamente
corrente. O ato legiferante, o processo legislativo que pode compor-se de uma pluralidade de
atos, distingue-se claramente da lei - como se exprime figurativamente - que é o seu "produto”,
por ele é "produzida" - manifestada sem o auxilio de uma metafora - e que € o seu sentido." (In:
KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Traducao de José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Fabris, 1986, p.194).
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resultado de um ato de vontade, sintetizada num comando autorizado pelo

ordenamento juridico.**°

Muito embora ndo se desconheca o mérito das teorias positivistas e
jusnaturalistas para o desenvolvimento da disciplina juridica, a primeira por
fincar a autonomia do direito e a segunda por demonstrar que os valores
sociais, culturais e histéricos ndo estdo tdo desvencilhados do direito, o
presente artigo se propde a apreciar a questao juridica sob o prisma da teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann, demonstrando-se, destarte, através de uma
andlise sociolégica, a importancia da comunicacdo para a reducdo da
complexidade e favorecimento de uma deciséo legitima. Isto porque, segundo
0 suscitado autor, "o critério ndo esta na fonte do direito, no ato individual da

decisdo, mas sim na experimentacdo constante e atual do direito."*?’(grifei)

Para Luhmann, o conceito de positividade do direito como sendo
algo que foi estatuido (posto, deliberado, determinado) ndo serve a sociologia.
Para a sociologia este carater é secundario, sendo que a concep¢do de uma
"fonte do direito" € inaceitavel. Nesse diapasédo, a deciséo legislativa ndo seria
a causa explicativa da vigéncia de determinada norma, uma vez que ha um

arcabouco complexo de fundamentos para a constituicio normativa.**®

Com base nessas premissas, Luhmann tenta explicar o processo de
formacdo da norma a luz de uma analise socioldgica do tema, enfatizando-se a
diferenca de observacéo efetuada pela dogmatica juridica daquela realizada
pela sociologia, uma vez que pela primeira - dogmatica - as normas sao
interpretadas com supedaneo num senso suposto, enquanto para a vertente

sociolégica a apreciacdo se da sob uma Otica incongruente de acdes e

*%% Entretanto, correntes jusnaturalitas e positivistas ndo foram capazes de resolver problemas

de ambiguidades e imprecisdes na interpretacdo da linguagem, deixando espaco consideravel
a atuacao jurisdicional.

221 \fide: "O direito vige enquanto direito positivo ndo apenas pela lembranca de um ato
legislativo histdrico - historicidade essa que para o pensamento juridico tradicional constituiu o
simbolo da irrevogabilidade - mas sé quando sua propria vigéncia é referida a essa decisao
enquanto escolha entre outras possibilidades sendo, portanto, revogavel e modificavel. O fator
historicamente novo da positividade do direito é a legalizagdo de mudancas legislativas, com
todos os riscos que isso acarreta."(In: LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Traducao
de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro. Tempo Brasileiro. 1985, p.9.

28 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro.
Tempo Brasileiro. 1985, p.7-9.
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expectativas, ndo estando esta U(ltima presa, por isso, a interpretacao
judicial.**?

Para tanto, o autor parte da ideia de que a sociedade € formada por
sistemas, colocando o homem individualizado fora desse sistema, 0 que seria,

segundo sua prépria expressao, "mundo circundante".?*°

A teoria dos sistemas desenvolvida com primazia por Luhmann
coloca o direito como um aparelho unitario, o qual, para efeito de oxigenacao e
sobrevivéncia da sua propria estrutura, estabelece comunicacdo com outros
subsistemas, a exemplo da politica, religido, cultura e economia. O sistema é

autdnomo, mas nao autossuficiente.?>!

Nessa perspectiva, segundo Luhmann é preciso distinguir o conceito
de atribuicdo e de causalidade. O papel do legislador e do juiz ndo pode levar a
conclusdo de que o processo decisorio é algo criativo ou causal. Essa funcéo
do legislador e do juiz € apenas atributiva de vigéncia do direito. J& a
causalidade decorre de um emaranhado de expectativas que ird desembocar
nessa estrutura sistémica do direito.”** A importancia estrutural disso "resulta
em que a vigéncia do direito, por mais rigorosa que seja a cadeia causal,

estara referida a um fator variavel: uma decisdo."?33

Assim € que, partindo-se da existéncia de um sistema estruturado,

Luhmann afirma que o estabelecimento da ordem reduz a complexidade social

2 Nesse sentido: "Le modalitd di osservazione della dogmatica e dalla sociologia si

differenziano, inoltre, in misura notevole, dal momento che la prima interpreta le norme e i diritti
nel loro senso suposto, cioé chiarisce come deve intenderli I'attore; La seconda misura, invece,
azioni e aspettative su <prospettive incongruenti>, con strutture dell'ordine sociale non
necessariamente prese in considerazione dall'attore, assume, cioé, maggiore distanza rispetto
all'esperienza di quest'ultimo.” LUHMANN, Niklas. | Diritti Fondamentali come istituzione.
Trad. p. ltaliano Stefano Magnolo. Bari: Dedalo, 2002, p.276.

2% LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Tradugcdo de Maria da Conceicéo
Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p.1-5.

8L PINTO, Roberto Parahyba de Arruda. O poder normativo da justica do trabalho sob o
enfoque da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Revista do Instituto dos Advogados de
Sao Paulo. Ano 4, n. 8, julho-dezembro, 2001, p.140-141.

%2 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro.
Tempo Brasileiro. 1985, p.8.

%3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro.
Tempo Brasileiro. 1985, p.8.
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e permite, por meio da conferéncia de autonomia relativa aos participes, a

generalizac&o social do resultado.”**

Desta forma, conclui-se que o direito ndo é sé estatuido (ou seja
escolhido) através de decisdes, mas também vige por forca de decisdes (sendo

entdo contingente e modificavel).?>>

Portanto, a ideia da existéncia de um procedimento, seja o judicial,
seja 0 administrativo, é vista como mecanismo de controle e de racionalizagédo
do tempo, 0 que se da através da propria diferenciacao funcional - progressiva

em sociedades complexas -, trazendo, por conseguinte, seguranca ao sistema.

Sob esse prisma, o0 procedimento institucionalizado fornece
legitimidade a decisdo, ndo apenas por decorrer do transcurso de um iter
procedimental, mas, principalmente, em virtude de permitir a transformacao

estrutural da expectativa.

E quanto a obrigatoriedade de realizacdo da negociacdo coletiva
para dispensa em massa de empregados, introduzindo-se a comunicac¢ao entre
as categorias envolvidas como procedimento necessario e prévio ao
ajuizamento do dissidio coletivo, por meio do estabelecimento de uma pauta de
reivindicacbes, enfatiza-se, assim, a existéncia de eventuais pontos
discordantes, com reducdo da complexidade decorrente de uma atuacéo
contrafactual.

Portanto, se o dissidio coletivo é tido como caminho inevitavel para
agueles que, subitamente, se depararam com a dispensa em massa, a
institucionalizacdo obrigatéria de prévia negociacdo coletiva permitird a
diminuicdo do leque de possibilidades de uma futura decisdo, a qual podera se
operar via acordo ou convencao coletiva de trabalho ou, no ambito judicial, por

intermédio da sentenca normativa.

% Nesse sentido: "[...] tal como tipico para todos os sistemas de interacdo elementar, o0s

conceitos de normas, que funcionam concretamente em cada caso, estdo sujeitas a uma
revisdo permanente; e quanto a isso, pode estabelecer-se em relagdo a exequibilidade e
clareza do sistema, um consenso relativamente rapido, na medida em que os participantes,
enquanto colegas, ndo fujam ao assunto e permanecam capazes de negociar."(In: LUHMANN,
Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Traducdo de Maria da Concei¢cdo Corte-Real.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p.44-45).

2% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro.
Tempo Brasileiro. 1985, p.7-15.
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Dai porque, segundo Luhmann:

A legitimacéo pelo procedimento ndo é como que a justificacdo
pelo direito processual, ainda que o0s processos legais
pressuponham um regulamento juridico; trata-se, antes, da
transformacédo estrutural da expectativa, através do processo
efetivo de comunicacéo, que decorre em conformidade com os
regulamentos juridicos; trata-se, portanto, do acontecimento
real e ndo duma relacdo mental normativa. Nao existe um
conceito sociologico de procedimento que exprima esse dado
empirico.?>°

Nessa senda, sob uma perspectiva sistémica, a negociagao coletiva
oportunizard um maior aprendizado decorrente do papel exercido pelos
participes enquanto requerentes/requeridos, e ndo como empregados

hipossuficientes ou empregadores descompromissados.

Importante ressaltar, por fim, que num momento reconstrutivo a
proposta critica deve partir de instituicdbes e formas de pensar concretas que
consagrem valores de solidariedade e inclusdo social, e que possam
efetivamente, firmar a interdisciplinaridade de temas relacionados ao direito,

suplantando, assim, o formalismo juridico.”*’

CONCLUSOES

A nocéao de direito suscita questionamentos infindaveis. E quando se
pensa que a defesa de uma tese ou da melhor resposta parece pbér um fim a
essa celeuma juridica, em realidade, pode-se constatar a presenca de novos

guestionamentos em virtude da alteracédo do contexto fatico e social.

% LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Traducdo de Maria da Conceicédo

Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p.35.

237 Como se vé do seguinte trecho da obra de MAURICIO GARCIA VILLEGAS e CESAR A.
RODRIGUES: "De otro lado, en un momento reconstructivo, los estudios criticos deben ir mas
allad de la demolicion de la tradicion con el fin de proponer practicas, instituciones y formas de
pensar concretas que encarnen valores de solidaridad e inclusién social y que representen
alternativas viables y creibles al estado de cosas existente. Es en esta dialéctica entre
deconstruccién donde se encuentra el desafio para los estudios interdisciplinares criticos sobre
el derecho." (VILLEGAS, Mauricio Garcia; RODRIGUEZ, César A. Derecho y sociedad en
América Latina: propuesta para la consolidacidon de los estudios juridicos criticos. In:
www.idp.edu.br/.../536-villegas-mauricio-garcia).
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Se a sociedade € mutavel, o direito também o €. Dai porque fatores
sociais, politicos e econdmicos, muito embora se constituam em subsistemas

autdbnomos, ndo podem ser descartados do processo decisorio.

O procedimento é o instrumento apto para que se efetive a
comunicacdo e a prépria positivacdo do direito através da generalizacdo de
condutas, na medida em que a permite, justamente, a analise contrafactual da
acdo, que ira desembocar na elaboracdo normativa. A norma se legitima,

portanto, por meio de contingéncias e expectativas generalizadas.

Portanto, entende-se que a obrigatoriedade de negociacédo para a
dispensa em massa de empregados, sufragada pelo Tribunal Superior do
Trabalho, encontra guarida na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, na
medida em que reduz a contingéncia e desvincula os parceiros envolvidos nha
contenda de propostas infrutiferas e infundadas, transportando legitimidade ao

procedimento.

Por fim, sob outro prisma, defende-se o cumprimento da funcéo
social da empresa, a qual devera atuar com boa-fé e reciprocidade no
momento da dispensa em massa de empregados, minimizando o0 seu impacto

em ramos diferenciados, como 0s subsistemas econdmico e social.
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A DECISAO JUDICIAL MAIS ADEQUADA A “CONSTITUICAO
PERSONIFICADA” NO ATUAL CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO E O
PARADIGMA DA “ROUPA INVISIVEL” DA INTERPRETACAO POSITIVISTA

luri Bolesina®®
Felipe da Veiga Dias®®

Resumo: A partir das premissas do Constitucionalismo Contemporaneo no
Estado Democratico de Direito brasileiro, com o auxilio da légica
fenomenoldgica, tenciona-se o debate sobre temas atuais que orbitam a
interpretacdo e a deciséo judicial. Neste sentido, num primeiro momento se
analisou os variados “adjetivos” do positivismo juridico e como ele tem a
capacidade de se transmutar e se adaptar para permanecer presente nas
praticas juridicas. Em seguida, se trabalhou com a temética dos principios e
direitos fundamentais implicitos, rogando pela diligéncia critica na sua analise
para que evite a criacdo e proliferacdo de engodos juridicos.Ato continuo,
tratou-se da discricionariedade judicial e da inexisténcia de multiplas respostas
corretas. Isso se fez a partir da ideia da “Constituicdo Personificada”, visando
demonstrar que ha, sim, uma interpretacdo, uma resposta, melhor/mais
adequada perante a Constituicdo, muito embora a certeza de té-la encontrado
nao exista. Ao fim, se trabalhou com a decisdo judicial, tendo como ponto de
partida a perspectiva da “boa decisdo”. Verificou-se que existe uma diferenca
clara entre escolha e decisao, que se aloja na justificacdo da fundamentacao
judicial. Neste sentido, se avaliou, como exemplo, as perspectivas de avanco
que pretende o anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, especialmente

no que toca a interpretacéo/decisdo adequada a Constituicao.

Palavras-chave: Interpretacdo. Decisdo Judicial. Discricionariedade.

“Constituicdo personificada”.
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Abstract: From the premises of Constitutionalism in Contemporary Brazilian
Democratic State of Law, with the aid of phenomenological logic, intended the
debate on current issues which orbit the interpretation and court decision. In this
sense, at first analyzed the various "adjectives" of the positivism and how it has
the ability to mutate and adapt to remain present in legal practices. Then we
worked with the theme of implicit principles and fundamental rights, pleading for
their diligence in critical analysis to avoid the creation and proliferation of legal
deception. Immediately thereafter, treated of judicial discretion and the absence
of multiple correct answers. This is made from the idea of "Embodied
Constitution" intended to demonstrate that there is, yes, an interpretation, an
answer, better/more appropriate before the Constitution, although the sure to
have found it does not exist. At the end, we worked with the court decision,
taking as its starting point the perspective of "good decision". It was found that
there is a clear difference between choice and decision, which is housed in the
justification of judicial reasoning. In this sense, we evaluated, for example, the
prospects of advancement you want the draft of the New Code of Civil
Procedure, especially regarding the interpretation/the proper decision to

Constitution.

Key words: Interpretation. Judicial decision. Discretion. "Personified

Constitution".

INTRODUCAO

O advento da Constituicdo Federal brasileira de 1988, dentre as
alteracdes que proporcionou, realizou uma mudanca no paradigma e no modo
de se perceber o direito: se antes se vivia sob a légica do positivismo juridico,
hoje se lida com o pés-positivismo (inserido no constitucionalismo
contemporéneo). Essa alteragcdo, para além do béasico j& desnudado nestas
duas décadas de vigéncia (Constituicdo como apice do ordenamento juridico e
como critério de validade, efeito irradiante de seu conteudo, presenca de
direitos fundamentais e principios regentes e condicionante dos demais nichos

do Estado e da Sociedade), trouxe a necessidade de se revisar e adequar néo
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apenas a legislacdo, mas igualmente as condutas e instancias politico-juridicas

e a forma de se lidar com o direito.

Nao obstante tal modificacdo na teoria juridica estruturante nédo foi
de toda recepcionada pela dogmatica juridica que insiste em posturas
positivistas, notadamente (agora realizando o corte epistémico deste estudo) o
Poder Judiciario. N&o é novidade que desde a atual Constituicdo o Judiciério foi
elevado para uma posicao de destaque, justamente por guardar uma espécie
de “Ultima palavra” em termos (de adequac&o) constitucionais. E possivel dizer,
na cauda da doutrina especializada, que se no Estado Liberal a proeminéncia
era do Legislativo, e se no Estado Social pertencia ao Executivo, hoje, a
saliéncia é do Poder Judiciario (ndo se esquecendo, contudo, que tanto o
Estado Liberal quanto o Social, e consequentemente os Poderes que em
destaque estavam, cairam em desconfianca apds eventos historicos

determinantes: € o que esta acontecendo com o Judiciario?).

Neste estudo, portanto, o fio condutor de todo o texto sera o
constitucionalismo contemporaneo ligado ao pd&s-positivismo (em face e
objecdo ao positivismo juridico) em algumas praticas do Poder Judiciario e de
seus atores (magistrados, advogados, promotores, assessores, estagiarios,
funcionarios em geral). Este fio, ao lado da defesa pela integridade, coeréncia e
autonomia do direito, ira condicionar e amarrar de modo determinantes o0s

guatro itens a seres elaborados de forma critica.

Num primeiro momento, pretende-se situar o objeto da problematica:
0 positivismo juridico. Para esse intento ira se transcorrer brevemente o que se
denomina (nesta leitura) de “adjetivos do positivismo juridico”, visando
demonstrar que, em verdade, tal teoria juridica se transmuta e ilusoriamente se

adapta as caréncias juridicas, mantendo, em contrapartida, seus maleficios.

Ato continuo e a partir do momento que o objeto de estudo restar
situado, se avancga para trés problemas atuais fundados na teméatica da
interpretacdo. O primeiro deles é a questdo da interpretacdo (e, por vezes,
reconhecimento) dos direitos fundamentais e principios tidos como implicitos.
Para tal desiderato se utiliza do conto a “Roupa Nova do Rei”, de Andersen, e

da teoria da Constituicao Invisivel, de Tribe.
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O segundo trata da celeuma da (in)existéncia de uma resposta mais
correta/adequada em um caso concreto perante a Constituicio. E neste espaco
que também se ataca a ingénua defesa acerca de mudltiplas respostas
igualmente acertadas perante a Constituicao e isso se faz a partir das ideias de

“Constituicdo Personificada” e de “boa decisao”.

Por fim, o terceiro diz respeito a decisao judicial, especificamente
sobre a fundamentagéo (e justificacdo) da interpretacdo realizada. Aqui se visa
abordar a distincdo entre escolha e decisdo, bem como as alteracGes
propostas pelo anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil e, por ultimo, as
contemporaneas perspectivas sobre o que uma “boa decisdo” carece possuir

para assim ser considerada.

2. 0OS “ADJETIVOS” DO POSITIVISMO JURIDICO

Uma obviedade merece ser destacada de inicio: “positivismo
juridico” ndo € sinbnimo de “direito posto” (legislado) — muito embora o
positivismo se valha do direito posto como uma de suas principais
caracteristicas —. E possivel, assim, que em um pais de direito legislado, com o
€ 0 caso do Brasil, possa-se adotar uma teoria juridica que ndo seja o
positivismo juridico. Alids, desde logo também, reconhece-se que o Brasil,
atualmente, adota o constitucionalismo contemporéaneo pdés-positivista como
teoria juridica. Entretanto, se € assim, por qual razdo, ainda hoje, no Brasil, as
praticas proprias do positivismo juridico ainda tem sobrevida e seduzem um

consideravel punhado de adeptos?

Por certo que toda a estrutura do positivismo representa um
arcabouco amplo e complexo, de modo que a abordagem que prople se
limitara aos aspectos mais peremptorios em relacdo a interpretacao judicial no
constitucionalismo contemporaneo e, consequentemente, no Estado

Democratico de Direito. Dito isso: do que se trata o positivismo juridico?

E possivel afirmar que, em realidade, existem “positivismos”, que
variam na medida da tradicdo cultural do pais (Alemanha, Italia, Franca, dentre
outros) que o adota. No Brasil, pode-se perceber com clareza que igualmente a

“tradicdo” cultural-juridica brasileira cunhou algo que pode ser considerado
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como um “positivismo juridico a brasileira” edificado sob forte influéncia das
culturas francesa e alema?” (sem prejuizo das influéncias advindas da Italia e
de Portugal). Nado obstante estas moldagens culturais esses positivismos
compartilham de uma espécie de “cadeia evolutiva” que hodiernamente ja se
encontra em sua terceira geracao. Apesar disso, sédo todos positivismo juridicos
(por compartilharem das mesmas crencas basilares) alterando-se somente o

adjetivo empregado®.

A primeira geracdo do positivismo juridico é identificado com as
famosas posturas legalistas e exegéticas, os dogmas da completude e os
juizes “boca da lei” (sintomas facilmente perceptiveis na Franga, por exemplo,
ao tempo do Cddigo Napolebnico — 1804). Esta geracdo do positivismo é

comumente adjetivada como “paleopositivismo”?*? n243

ou “positivismo primievo
visando destacar a antiguidades desta perspectiva positivista ou como
“positivismo legalista” afim de identificar uma de suas principais caracteristicas
(a subsuncéao). Neste estagio do positivismo, a interpretacdo do direito se dava
excluindo elementos metafisicos e enfatizando-se o aspecto sintatico (no texto
das palavras e oracdes)®”, dai porque aos julgadores restava muito pouco

espaco de movimentagao (espaco “criativo”).

Em seguida, surge a segunda geracdo do positivismo juridico

(superando, portanto, a primeira geracdo) cujo seu defensor mais emblematico

fora Kelsen (originalmente em 1934 — Teoria Pura do Direito®

positivismo ¢é adjetivada de “positivismo normativista’®*®, sublinhando os

). Essa fase do

problemas que irdo surgir sobre a “norma juridica® advinda da

discricionariedade judicial. Kelsen ira defender uma teoria pura do direito,

20 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias

discursivas. 4 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2012, p. 31.

24N expressao “adjetivo” € uma explicita homenagem a ideia de CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. O Estado adjetivado e a teoria da Constituicdo. In:Revista da Procuradoria Geral do
Estado. v. 25, n° 56, 2002, p. 25-40. Porto Alegre, Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande
do Sul.

2 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista.
Traducado de A. K. Trindade. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André
Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi
Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 13-56.

%3 STRECK, 2012, op. Cit., p. 32.

?** |bidem, loc. Cit.

%> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998.

%% STRECK, op. Cit.
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mirando uma ciéncia juridica (de forma a existir o direito que ira tratar de temas
conectados a moral, a politica, a religido, etc., e a ciéncia do direito que sera o
direito de modo mais puro e técnico possivel). Também ird advogar que a
problematica da interpretacdo do direito residia menos na sintatica e mais na
semantica (sentido das palavras e oragdes), de modo que esta ira “gerar’
possibilidades de respostas adequadas ao direito para o julgador, as quais
estardo dispostas no interior de uma moldura (de possibilidades), a disposi¢ao
da vontade (decisdo judicial como ato de vontade) do aplicador®’. Tal
configuracédo, em sentido oposto ao “paleopositivismo”, engendra um generoso
espaco de “criagdo” no direito ao julgador, tudo a partir da sua
discricionariedade (“superando” o problema da aplicacdo que se depara a

primeira fase).

Por fim, h4 um terceiro momento, surgindo com os Estado
Democraticos de Direito, no qual o positivismo juridico € adjetivado “Soft-

positivismoupositivismo inclusivo”®e, até mesmo por alguns de “neo-

positivismo”*

, cuja ideia é de uma impregnacdo moral na legislacdo que
condiciona a sua validade e a sua interpretacdo. Tal desiderato sera planejado
a partir dos principios e “valores”, ou seja, quando as regras nao foram
suficientes ou ndo apresentarem a “clareza” necessaria, o julgador tera a sua
disposicao principios e “normas de conteudo indeterminado” que possibilitara
uma abertura de sentido, facilitando a tomada da decisdo diante das
imprevisibilidades dos casos (concretos). Em outros termos, neste estagio do
positivismo, o julgador conta com a sua “moldura de opg¢des”, s6 que agora
recheada de “principios e ‘normas’ abertas” o que aumenta desmedidamente a

discricionariedade judicial, notadamente com paises como o Brasil, no qual a

247 KELSEN, op. Cit., p. 247: “O Direito a aplicar forma, em todas estas hip6teses, uma moldura

dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacao, pelo que é conforme ao Direito todo
ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer
sentido possivel. [...] Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente
conduzir a uma Unica solugcdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente ha varias
solucdes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, se
bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgao aplicador do Direito - no
ato do tribunal, especialmente.”.

8 HART, H. L. A. O conceito de direito. S&0 Paulo: Martins Fontes, 2002.

249 “Neo-positivismo” ndo se confunde com o “neoconstitucionalismo(s)” que ird, em medida
consideravel, se opor as posturas positivistas. Para mais ver ARIZA, Santiago Sastre. La
Ciéncia Juridica ante elNeoconstitucionalismo. In: CARBONELL, Miguel (Coord.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 75-98.
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Constituicdo € analitica em termos de direitos fundamentais e principios
constitucionais. E, na verdade, um “neo-positivismo-normativista”, pois a
discricionariedade Kelsenianaainda € aceita, porém, agora tem a possibilidade
de restar velada (esquivando-se de eventuais criticas) sob (em nome de) um

principio ou de uma norma de conteudo “aberto”.

Ademais, é neste periodo que aparecera o que se convencionou
chamar de “pds-positivismo” aonde de um lado se mantiveram as praticas e
raciocinios positivistas e, de outro lado, se seguiu rumo ao constitucionalismo
contemporaneo. E preciso ser critico, portanto, para saber distinguir as teorias
do pos-positivismoque se aproximam do constitucionalismo contemporaneo
das teorias do “pds-positivismo’que nao superam 0SS  positivismos
predecessores, sugerindo meros ajustes como superacdo dos dogmas

positivistas.

E também nesse terceiro momento que, ao menos no Brasil, uma
parcela dos juristas acaba realizando a confusdo entre o constitucionalismo
contemporaneo e o0 “neo-positivismo” (e com aquele falso “pds-positivismo”);
entre o que significou (imp6s) e significa (impde) o constitucionalismo
contemporaneo e entre o que é (tenta ser) o denominado “neo-positivismo” (e
aquele falso ‘pds-positivismo’igualmente), notadamente em termos de
interpretacdo do direito e de deciséo judicial. E os efeitos dessa confusédo sao
diarios e nefastos e em geral desaguam em posturas antidemocraticas e na
discricionariedade judicial;, em situacbes que vado de condutas
consubstanciadas em falas do tipo “no exercicio da jurisdicdo, o juiz é
soberano. Nao ha nada que a ele se sobreponha. Nem a prépria lei [...]"*°, que
perpassam pela utilizacdo manipulada e egoista da Constituicao (solipsismo,
decido conforme minha consciéncia, dentre outras falacias decisionistas) e pelo
emaranhado das “criagdes jurisdicionais” (ativismos, protagonismos,
pamprincipios, etc.) e que terminam na extrapolacdo dos poderes e das

competéncias constitucionalmente impostos (inconstitucionalidades).

s

Enfim, € hora de se perceber que o positivismo juridico, sob

qualquer de seus adjetivos, até mesmo daqueles que serdo criados, ndo se

20 SANTOS, Ernane Fidelis dos. Manual de Direito Processual Civil: processo de
conhecimento. 5 ed. S&do Paulo: Saraiva, 1991.
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coaduna com as pretensdes do Estado Democratico de Direito e do
constitucionalismo contemporaneopds-positivista em relacdo a atuacgdo
jurisdicional, até mesmo se opde em boa medida a elas— ndo se olvide que

atualmente todo ato judicial é um ato de jurisdicdo constitucional®:

—.Posicbes
que apostam e defendem “ativismo”, “ponderacdes” e “protagonismos” né&o
percebem que ingressam num constante jogo de “sorte ou azar” onde um dos
dados é a discricionariedade do julgador®?:o fato de existirem julgadores no-
discricionérios (ndo-arbitrarios) de longe nédo significa que ndo existam os

discricionérios (arbitrarios).

N&o é demasiado recordar que uma postura positivista pode ter
tanto (e a0 mesmo tempo se quiser) uma posicaoobijetivista onde a partir da lei
se “pode tudo” ou se “pode nada”, quanto uma posi¢ado subjetivista, onde a
decisao depende(rd) da vontade, dos valores pessoais, da ponderacao e/ou do
significado préprio de justica®®®. Dai porque, como defende Streck®™*, cumprir a
letra (fria) da lei (constitucionalmente adequada) ndo necessariamente € uma
postura positivista, mas sim democratica e deferente a Constituicdo, da mesma
forma que ter uma atuacdo substancialista ou concretista (por parte da
jurisdicdo) alinhada com a logica constitucional ndo é uma atitude positivista.
Como se vé, embora alguns ndo se digam e ndo queiram ser epitetados de
positivistas, tudo que fazem ¢é mudar o adjetivo (tal como e
correspondentemente ao que faz o positivismo juridico), tendo em conta que

mantém as mesmas praticas (positivistas).

Por fim, valido destacar, pois isto ira percorrer o restante do texto,
que as objecOes ao positivismo e a discricionariedade que ele confere ao
julgador néo significam proibicdes ou impedimentos ao ato de interpretar. Pelo
contrario, é, na verdade, uma preocupacdo com o modo e com o controle da

interpretacdo, para que ela seja harménica ndo apenas com a Constituicdo,

*1 BONAVIDES, Paulo. Jurisdicéo constitucional e legitimidade: algumas observacfes sobre o

Brasil. Revista Estudos Avancgados, n. 18 (51), 2004, p. 134.

2 Neste sentido vale recordar a obra “Gargantua e Pantagruel” de RABELAIS, Francois.

Gargantua e Pantagruel. Belo Horizonte: Itatiaia, 2003.

%3 | UIZ, Fernando Vieira. Teoria da deciséo judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti &

resposta adequada a Constituicdo de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2013,
. 36-37.

b STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra dura da lei” é uma atitude positivista? In: Novos

Estudos Juridicos, 2010, p. 158-173.
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mas igualmente com a integridade, a coeréncia e com a autonomia do (e no)
direitouma vez que ndo basta “qualquer’ resposta adequada com a

Constituicao sobre “qualquer” coisa.

3. “(H)A ROUPA NOVA DA CONSTITUIGAO(?)”

H& na literatura um famoso conto escrito originalmente em 1837 por
Hans C. Andersen®® chamado “A roupa nova do Rei”. Tal conto, em sintese,
narra como dois vigaristas, que diziam-se tecelGes, enganaram um Rei (e um
punhado de suditos), valendo-se do orgulho e vaidade deste(s). No conto, a
dupla de enganadores chega na Cidade em que o Rei residia anunciando
serem famosos estilistas que fabricavam os melhores e mais belos tecidos do
mundo, 0s quais somente podiam ser vistos pelas pessoas inteligentes ou
pelas pessoas que fizessem seu trabalho direito. Caso contrario, afirmavam os

teceldes, os tecidos fabricados “pareceriam” invisiveis.

Uma vez que o Rei tomou conhecimento da presencga dos “alfaiates”,
rapidamente os contatou para que lhe fizessem o traje mais digno da sua
posicéo real. Os embusteiros ndo perderam tempo e logo solicitaram ao Rei
dinheiro, seda e fios de ouro que seriam convertidos no tecido “especial’,
pedidos que, alias, eram constantes. Enquanto o traje real era “confeccionado”,
o Rei, de tempos em tempos, mandava um de seus suditos de confianca
verificar o andamento do trabalho dos ardis teceldes. Um a um e sem
excegodes, todos os suditos enviados pelo Rei, quando diante do “traje”, nada
conseguiam ver, porém, jamais reconheceram isso, pois, se o fizessem ou

seriam burros ou seriam trabalhadores incompetentes.

Em um certo dia, o Rei resolveu ir pessoalmente verificar o seu traje
e, logicamente, nada enxergou. Mesmo assim, nao podia admitir ser um burro
ou alguém que ndo servia para ser imperador e, portanto, aprovou a
vestimenta. No dia seguinte, a roupa nova do Rei estava “pronta” e ele foi as
ruas desfila-la. Como era de se esperar saiu nu. As pessoas estranharam, mas

nada falaram, uma vez que nao queriam ser tachadas de burras ou

% ANDERSEN, Hans C. A roupa nova do rei. In: Histérias maravilhosas de Andersen.
Copilado por ASH, Russel; HIGTON, Bernard. Sdo Paulo: Companhia das Letrinhas, 1995,
p.15-21.
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incompetentes. Coube a uma crianca revelar o 6bvio: o Rei nada vestia; estava
nu!O Rei sabia, assim como a maioria dos suditos, que as roupas nao existiam,

mas por orgulho e vaidade, este ndo quis admitir e seguiu seu desfile.

Durante todo o engodo, os teceldes fingiram trabalhar com afinco
para terminar a nova roupa do Rei: faziam movimentos dissimulados que
davam a entender que eram verdadeiros alfaiates e que estavam trabalhando
corretamente. Diziam usar as técnicas e as costuras corretas. Ao fim, tudo ndo
passava de uma patranha: uma mentira que os ardilosos tecelbes estavam
cientes e que os demais cidaddos ou ndo queriam assumir que haviam sido
ludibriados ou, ignorantemente e/ou ingenuamente, ndo acreditavam ser uma
verdade. Afinal, como o invisivel naquele caso ndo existia e assumir que nao
vé-lo era 0 mesmo que ser burro ou incompetente, tal invisibilidade, ao fim,

dava amplo espaco para os astutos tecelées agirem.

No campo do direito a légica e a moral deste conto se perpetua.
Para tal afirmacdo aqui é preciso fazer uma rapida e superficial alusdo a tese
da Constituicdo Invisivel de Laurence H. Tribe?®. Em seu estudo, Tribe defende
que para além do visivel no texto constitucional existe um conteddo invisivel
(n&o-escrito) que igualmente compde a Constituicdo e que autoriza a validade
do texto escrito (Constituicdo Invisivel como nexo relacional primordial da
sociedade com a politica, a moral, a justica e com o0 texto escrito da

Constituicdo)®’

. A logica é estruturada sob a Constituicdo americana e seus 27
artigos, dai porque estudiosos da tese (da Constituicdo Invisivel ou da
Constituicdo Na&o-escrita, similarmente) afirmem a necessidade deste
reconhecimento nos Estados Unidos®*®, dada a minima quantidade de texto
escrito. No Brasil, ndo obstante se reconheca a Constituicdo como analitica (ou
prolixa), em razdo dos seus 250 artigos, ha entendimento sobre um

259 260

contetudovelado (ou implicito) , Seja no préprio texto,seja no espago nao-

2 TRIBE, Laurence. The Invisible Constitution. New York: Oxford University Press, 2008.

7 Op. Cit., p. 9.

258 SEGALL, Eric. Lost in space: Laurence Tribe’s invisible constitution. In: Georgia State
University College of Law, Legal Studies Research Paper, n. 2009-08, vol. 103, 2009, p. 434-
447.

9 Fato que, alias, fica reforcado pela prépria abertura que o Art. 5°, 8 2°, da Constituicdo
E)roporciona.

® SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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escrito — tudo sendo encontrado através da interpretacdo(a norma) —tal como
principios e direitos fundamentais implicitos/tacitos (que, ao fim, s&o
invisiveis/velados sem interpretacdo e s6 podem ser visiveis/desvelado com

ela, mas que ja estdo no amago da Constituicdo).

Logo, pode-se resumir que a Constituicdo invisivel nada mais é do
gue o nucleo e a matéria escura (darkmatter) que alia-se invisivelmente a
Constituicao escrita, € determinante para o fechamento correto da Constituicdo

escrita®®

e que somente é encontrada por meio da interpretacao (detalhe este
que Tribe relega a segundo plano ao afirmar que sua tese se dedicara
majoritariamente a entender e tracar o perfil da Constituicdo invisivel, a fim de
que qualquer um possa entendé-la e minoritariamente em quem e como a

interpreta®®?

).Diante disso, reforca-se a percepcdo de que a Constituicdo
(também a brasileira) €, de outro modo, tida como aberta, j& que para a sua
leitura, nos pontos visiveis e invisiveis, a interpretacdo é mecanismo
necessario, sendo que este mecanismo pode (e deve) ser operado por todos
que vivem a Constituicdo, num infinito ciclo de verificagdo da realidade para

com a Constituicéo e vice-versa.

Ademais neste aspecto reside a diferenca fundamental entre a
invisibilidade abordada por Tribee a invisibilidade da “Roupa nova do Rei’
escrita por Andersen, pois a primeira é encontravel pela interpretacdo e a
segunda ndo, pois sequer existe; a primeira conforma o nucleo e o fechamento
da estrutura da Constituicdo e a segunda é mero (auto)engodo. Assim, um
leitor que ja esteja seguindo a trilha I6gica deste texto se questionaria: entao
por que a comparacao entre a invisibilidade da “Roupa nova do Rei” e a
“Constituigao invisivel”? E a resposta é objetiva: porque aqui se esta(rd) a tratar
do ato e da “invisibilidade criada” pelos espertos alfaiates (aquela inventada,

gue nao existe e que serve para lograr os demais).

N&o obstante escrito em 1837, a l6gica do conto de Andersen é
teimosa e sobrevive, sendo que no direito afeta drasticamente a aplicacdoda
(respeito a) Constituicdo, em especial pelos poderes do Estado. A interpretacao

da Constituicdo (e consequentemente a sua aplicacdo — ato hermenéutico uno)

1 TRIBE, op. Cit., p. 22.
262 Op. cit., p. 9.
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pelo Estado tende a ser discutida em dltima instancia no e pelo Poder
Judiciério e, portanto, a andlise desenvolvida agora se da especificamente
sobre esse poder e seus agentes®®.

O cotidiano juridico (forense, académico, etc.) revela (infelizmente)
diariamente a logica da “Roupa nova do Rei”. A realidade vem plasmada em
comportamentos que sdo atacados/denominados como ativistas (e sua irmé
gémea bivitelina, a autocontencdo), pamprincipiolégicos, de enunciacdo
performativa, discricionarios, solipsistas, positivistas, todos frutos da
compreensao inadequada do que o0 constitucionalismo contemporaneo
significou (impds) e significa (impde), bem como da perpetuacdo da baixa
constitucionalidade no ensino e na pratica juridica®®*. Para a critica que se faz e
em relacdo a Constituicao Invisivel (ndo-escrita) basta observar dois: o ativismo
judicial e a pamprincipiologia.

O ativismo judicial®®® é figura polémica que transita entre extremos
que, de um lado o demonizam e, de outro lado, o santificam. Tal figura néo
possui conteudo definivel em definitivo e que, em geral, esta vinculado a ideia
de um agir deliberado do julgador, consubstanciando, via de regra, na
performance “criativa” do julgador, que tende a desembocar num “ir além” do
gue pode e/ou do que deve fazer; do mesmo modo sua irméd gémea bivitelina, a
autocontencdo, que pode representar igualmente uma postura “criativa” do
julgadornum “ficar aquém” do que pode e/ou do que deve fazer. Em qualquer
dos casos fazer além/aguém do que se pode e/ou do que se deve — quando
possivel tal conclusdo — configura uma inconstitucionalidade, dado o
desalinhamento da conduta aos limites formais e/ou materiais autorizados pela

266

Constituicao™".Tal atitude — ativismo —, ndo raras vezes, € utilizada em nome

263 Magistrados (de qualquer nivel e instancia), promotores, advogados, funcionarios publicos,

cargos de confianga, estagiarios e académicos (docentes e discentes) do direito.

2% STRECK, 2012, op. Cit., p. 94-97.

% Interessante recordar que o ativismo judicial ndo se confunde com a judicializacdo. A
judicializacdo (do direito e/ou da politica), grosso modo, é fato que afeta o Judiciario e o
ativismo €é comportamento deliberado do julgador, como bem destaca ITO, Marina.
Judicializagdo é fato, ativismo é atitude. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-mai-
17/judicializacao-fato-ativismo-atitude-constitucionalista>. Acesso em: 11 de maio de 2011.

% GERVASONI, Téassia Aparecida; LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Judicializacdo da politica e
ativismo judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013, p. 179
destacam como comportamentos ativistas: “(a) O alargamento da aplicabilidade do texto
constitucional, a abarcar, inclusive, casos ndo expressos; (b) o abrandamento das exigéncias
para a declaragéo de inconstitucionalidade; (c) a definicdo de politicas publicas quando néo se
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da Constituicdo invisivel (ou por um de seus semelhantes:
valores/principios/direitos fundamentais velados/tacitos/implicitos/decorrentes).
O dano se apresenta quando a invisibilidade anunciada néo é a fidedigna, mas
sim a da “Roupa nova do Rei”, aquela que é inventada propositadamente para

enganar.

E necessario, contudo, alertar que “ativismo” e uma “postura
substancialista ou concretista” por parte do julgador s&do situagdes diferentes.
Destaca-se isso em razdo de que existem afirmacdes que partem danocao
(equivocada)de que, em sintese: “o ativismo judiciario somente se justifica pelo

compromisso de efetivacdo dos direitos humanos fundamentais”?®’

, OU seja, se
for em prol dos direitos fundamentais “vale” ser ativista, se ndo, nado. A
insuficiéncia desta perspectiva se da primeiro porque quando o Judiciario
decide em prol dos direitos fundamentais (de modo substancialista ou
concretista) estaq, na verdade, zelando pelo seu dever constitucional de
protecdo (schutzpflicht) e pela propria normatividadeconstitucional e, portanto,
desde que ndo va além do que pode e do que deve fazer, ndo estd sendo

ativista®®®

, pois esta utilizando suas competéncias e poderes conforme a propria
determinacao da Constituicao.

Por seu turno, o pamprincipiologismo®®°

€ visto como a prética
instituida em grande parte pela atuacdo dos tribunais e em outra parcela pela
doutrina, que consiste em encontrar (mormente na “légica constitucional”) e
criar (mormenteda “logica constitucional”) “novosprincipios” que, na realidade,
nao residem na Constituicdo (visivel ou invisivel) e nada tém de principios. Sao
eles, os pamprincipios, criagfes que servem para resolver um caso concreto e
que por motivos “inexplicaveis” acabam seguindo no sistema judicialpelo seu

uso reiterado e irrefletido.A critica a tal conduta, ndo fosse suficiente a questao

verifica a exigéncia e/ou previsdo constitucional acerca da sua criacdo, mas, apenas uma
norma programatica e de eficcia limitada, de modo a interferir no espaco de discricionariedade
do poder publico quanto a forma de efetivacdo de determinado direito social; e (d) a eventual
prolacdo de decisdes cujo fundamento ndo € deduzido (nem pode ser reconduzido) a um
elemento normativo-constitucional.

%7 BRANCO, Ana Paula Tauceda. O ativismo judiciario negativo investigado em stumulas
editadas pelo Tribunal Superior do Trabalho.2010. Disponivel em: <
http://www.amatral7.org.br/arquivos/4ac2c477939c9.pdf>. Acesso em: 23 jul. 2013.

%8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. 3 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 335.

289 STRECK, 2012, op. Cit. p. 517.
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da densidade normativa, ocorre pelo fato de que os pamprincipios sao
utilizados como salvo condutos tedricos inventados para condicionar o caso
concreto a vontade do aplicador do direito (seja ele julgador, promotor,
advogado, doutrinador). Acabam se tornando supertrunfos que, através da
invisibilidade constitucional da “Roupa nova do Rei” (aquela que nao existe e
sé serve para enganar), burlam a Constituicdo e/ou as leis em geral,
encontrando e criando um “novo principio” que trata daquilo que o aplicador do

direito gostaria que ele tratasse?”°.

Qualguer uma das duas posturas — ativismo judicial e
pamprincipiologismo — sao formas de driblar a integridade do direito. Nesse
norte € preciso recordarque do exegeta subsuntivo até o ativista
pampricipiologista (que correm ao lado dos adeptos da discricionariedade
judicial de Kelsen, portanto) todos podem usar destas artimanhas, ou seja,
tanto aquele “objetivista” que aplica a “letra fria da lei” inconstitucional (ja que a
lei somente conta com uma presuncdo de constitucionalidade), quanto aquele
“subjetivista” que é ativista e/ou que aplica o pamprincipio (em nome da
“constitucionalidade”) podem ser utilizadores da invisibilidade (enganadora) da
“‘Roupa nova do Rei” em “nome” da Constituigdo. Em alguns casos, invocar a
Constituicao Invisivel configura verdadeiro “atalho” aberto a margem da
Constituicdo (visivel e invisivel), pois ndo é necessario encontrar a Constituicdo
invisivel, quando a norma (a norma e ndo necessariamente o0 texto)é

suficientemente clara, visivel e constitucionalmente adequada.

E preciso estar atento para ndo confundir a Constituicdo invisivel de
Tribe com a invisibilidade narrada por Andersen. Mais atento ainda para nao se
deixar enganar pela a invisibilidade da “Roupa nova do Rei” como se idéntica
ou parte da Constituicao invisivel fosse.Os efeitos do uso da parte velada da
Constituicao de modo “engenhoso” por “aqueles” teceldes sdo nefastos e nédo
circundam apenas as inconstitucionalidades, mas igualmente os sentimentos
de injustica, frustracdo e receio. Neste sentido, nunca é em ultrapassado
recordar a ceélebre licio de Dworkin que “embora os tribunais possam ter a

altima palavra, em qualquer caso especifico, sobre o que € o direito, a ultima

1 Luiz, 2013, op. Cit., p. 67-72.
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palavra ndo é, por essa razdo apenas, a palavra certa’®’!

(a qual reside na
Constituicdo e somente & demonstrada pela fundamentacdo, que revela a
interpretacdo, meio pelo qual se pode compreender, interpretar e, dai, verificar

a adequacao a Constituicao).

E preciso, diante do que foi dito, quando anunciada/invocada a
Constituicdo invisivel (ou um de seus principios/direitos fundamentais
implicitos) se perguntar se: “esta-se diante da Roupa nova da Constituicdo?”
ou, de outro modo, “ha roupa nova na Constituicao?”. Nao se pode aceitar,
afinal, que “aqueles” tecelbes e “aqueles” suditos “inteligentes”
ou‘competentes”, “indiquem” definitivamente o0 conteudo velado da
Constituicao, ja que certamente ndo sao eles que realiza(ria)m a interpretacdo
correta da Constituicdo. O revés disso é equivalente a vestir o traje

confeccionado por aqueles tecelBes e se achar em gala.

4, A “CONSTITUIQAQ PERSONIFICADA” E A
RESPOSTA“MAIS”ADEQUADA A CONSTITUICAO

Em termos de interpretacdo constitucional a ideia de relatividade é
muito mais uma criacdo — quicd uma necessidade — humana, do que um fato
incontestavelmente verdadeiro.Ndo no sentido de que sempre houvesse
consenso, mas na forma de que independentemente da perspectiva que se
inicia, ao final do processo interpretativo, somente existiria uma resposta
mais/melhor adequada a Constituicdo (ndo necessariamente a Unica correta).
O fato de existirem inimeras interpretacdes para uma mesma situacdo nao
significa (nem nunca ird significar) que ndo exista uma interpretacdo que seja
mais adequada em relacdo a algo (ou mesmo o0 inverso: uma interpretacao
menos adequada do que a outra). Veja-se isso a partir de uma fabula que é

suficiente para exemplificar e aclarar o que se diz.

Imagine-se que no Brasil, no ano de 2014, a Constituicdo Federal se
personifica-se. A “Constituicdo Personificada”, evidentemente,teria jurisdi¢éo e
competéncia para julgar todos os casos envolvendo a interpretacdo de

principios constitucionais e/ou direitos fundamentais. Para cumprir o seu

" DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins

Fontes, 2001, p. 171.
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encargo, a “Constituicido Personificada” levou em consideracdo o
constitucionalismo contemporaneo (e as especificidades dele advindas). Ainda,
a “Constituicdo Personificada” incorporou perfeitamente a integridade’”’e a
autonomia do direito, de modo que sempre consideraria o que se decidiu até
hoje e 0 que se espera para o futuro em termos constitucionais, sem se deixar
levar por pressdes externas e ilegitimas sobre a sua pessoa. Chegou-se a
conclusdao, assim, que ninguém era melhor do que a “Constituicao
Personificada” para falar dela mesma, ou seja, para “dizer” o que “ela entende

como “mais” correto em termos constitucionais.

Sempre que instada a interpretar um caso concreto, a “Constituigao
Personificada”, depois de explicar plenamente as razdes da sua decisao,
decidia sem titubear, pois ela sabia o0 que entendia como “mais” correto para si.
Isso se dava porque a “Constituigdo Personificada” conseguia explicitar de
modo auténtico’*a sua “personalidade”, revelando, assim, o0s seus
principios/direitos fundamentais e como os utilizava (seguidamente ela dizia
“‘isso vai contra os meus principios” ou “isso estda de acordo com os meus
principios”). Em todos os casos que julgou, somente tinha uma posigéo final,
uma resposta definitiva para aquele caso concreto — ndo obstante sempre
considerasseoutras respostas que também eram (menos) acertadas diante do

seu conteudo e da sua integridade.

Muitos juristas tentaram dizer que era impossivel existir apenas uma
resposta correta e a “Constituicdo Personificada” sempre lhes explicava que,
apesar de em alguns casos existir mais de uma resposta correta e, portanto,

dissenso sobre a melhor decisdo?’*

, era apenas uma destas respostas que era
a mais adequada perante ela (a Constituicdo), de modo que tal resposta era
vista como a melhor, a mais correta. Estes mesmos juristas diziam que em um

caso concreto dois julgadores integros e dedicados verdadeiramente ao direito

"2 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. JefersonLuiz Camargo. 2 ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2007, p. 271-272.

23 Aclara-se que a expressao “auténtica” nao é utilizada em referéncia ao debate travado pelos
interpretativistas e pelos ndo-interpretativistas. A expressao pretende significar que a
Constituicdo esta falando por si mesma e ndo através de um terceiro (como acontece quando o
magistrado fala por ela).

Uma interessante perspectiva é trazida por GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p. 159-160 ao tratar, a partir de Dworkin, que se ndo é possivel dizer
gue ha uma resposta correta, € igualmente pouco razoavel crer que o padrao seja a existéncia
de “nenhuma resposta correta”.
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poderiam, em sua interpretacdo, chegar em conclusdes diferentes. A
“Constituicdo Personifica” sempre |hes respondia que, ainda que ambas as
respostas fossem adequadas a Constituicdo, apenas uma destas respostas
seria a “mais” adequada, pois nao fosse assim qualquer uma das duas serviria,

bastando que uma das duas fosse “sorteada” para o caso.

Havia ainda uma terceira pergunta sempre indagada que era como a
“Constituicdo Personificada” sempre encontrava a melhor resposta. Ela
respondia que para ela era muito facil, pois se conhecia muito bem,
diferentemente daqueles que a interpretavam, porém sem a conhecer
adequadamente, assim como aqueles que achavam que a conheciam:
afirmava a “Constituicdo Personificada” que a eles faltava a adequada

(pré)compreensao®’.

Finalizava essa resposta asseverando que, mesmo
agueles a conheciam muito bem, deveriam passar muitas horas na busca pela

resposta correta, sem ter a convicgao, ao final, de que a encontraram.

Se a Constituicdo restasse personificada, ela falaria o que entende
“‘do caso” real debatido em uma unica resposta que, obviamente, seria a
correta (a “mais” adequada para a Constituicdo). Quando questionada sobre
qualquer assunto constitucional numa realidade concreta (sobre ela mesma,
portanto), ela, a “Constituicdo Personificada”, teria apenas uma resposta eleita

como a melhor de todas.

A “Constituicao Personificada”, hipoteticamente, poderia dizer “sou a
favor disso”; ou “sou contra isso”; ou “sou a favor disso, porém, para que isso
seja aprovado € necessaria uma Emenda Constitucional”; ou “sou contra isso e
nem mesmo com uma Emenda Constitucional sera possivel aceitar” (dentre
outras possibilidades), mas ela nunca responderia ao mesmo tempo de modo
contraditorio a mesma pergunta.Crer nesta possibilidade € equivalente a
aceitar que, diante do caso concreto, poderiam haver duas respostas opostas
igualmente corretas (que “depende” — e no caso concreto nunca “depende”). E
o mesmo que dizer que a “Constituicdo Personificada” responderia “Sim.
Nao.”.Resumindo de modo simplista: se questionada a “Constituicao
Personificada” ou ela responderia pelo caminho do“sim” ou ela responderia

pelo caminho do“ndo”;mas nunca responderia no mesmo momento que sim e

2’5 STRECK, 2013, op. Cit., p. 235.
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gue ndo quanto ao mesmo objeto na mesma temporalidade (como ocorre na
jurisprudéncia e que € sintomatico da pulverizacdo interpretativa que se
apresenta contemporaneamente — o denominado “estado de natureza

hermenéutico”)?’®.

Aceitar multiplas respostas igualmente “mais” corretas ou opostas
entre si como igualmente “mais” corretas em um caso concreto significa que a
“Constituicdo Personificada” é acometida de transtorno dissociativo de
identidade  (originalmente  conhecido como transtorno de  mdultiplas
personalidades).E dizer que a “Constituicdo Personificada” saberia quem é e o
que quer. O que pode ocorrer € que quem a interpreta ndo a conheca
efetivamente (desconhecendo, portanto, a sua “personalidade”. os seus
principios, seus anseios e a sua légica) e, em assim sendo, ficaria em duvida
(as vezes até em contradicdo) sobre o0 que seria mais adequado para a
Constituicao, aceitando, fatidicamente, multiplas respostas igualmente “mais”
corretas. Na impossibilidade de se deixar guiar pela “Constituicao Dirigente”’’,
este malfadado intérprete age forcadamente manipulando o que passa a ser a
“Constituicao Dirigida”"®.

O grande “problema” é que tal qual o juiz Hércules de Dworkin®®, a

“Constituicdo Personificada” ndo existe, o que nao significa, entretanto, “carta
branca” para o intérprete. Trata-se, entdo, ndo de como o juiz perfeito agiria,

mas, em outro sentido, de como os juizes (sempre) faliveis deveriam agir,

280

cientes de sua falibilidade". Ademais, primeiro, no Brasil, pelo menos desde a

Constituicao Federal de 1988, reconhece-se que o ponto de partida e o ponto

de chegada para qualquer interpretacdo é a Constituicdo. Significa ver “a

»281

Constituicdo como Principio gue da sentido na e para a interpretacédo

constitucional (o intérprete ndo parte do nada ou de qualquer lugar, visando

2 Op. Cit., p. 304.
2" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacéo do legislador. 2 ed.
Coimbra: Coimbra. 2001.
2’8 Aqui no sentido de manipulagéo intencional do contelido constitucional em beneficio ou a
E)%rtir do entendimento isolz_ido do interprete.

DWORKIN, 2007, op. Cit., p. 377.
80 SUNSTEIN, C. R.; VERMEULE, A. Interpretation and Institutions. In: Public Law and Legal
Theory Working Paper, n. 28, 2002, p. 47.
8L LEAL, Ménia Clarissa Hennig. A Constituicdo como principio: os limites da jurisdigao
constitucional brasileira. Barueri: Manole, 2003, p. XV-XVI.
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chegar em qualquer lugar)®2-?®3, Logo, o intérprete sempre deve levar em conta
0 que a Constituicdo (Personificada) observaria; a integridade, a coeréncia e a
autonomia do (e no) direito. O julgador deve estar agrilhoado, de um lado, pela
a Constituicdo e, de outro lado, pela integridade, pela coeréncia e pela
autonomia do direito, evitando-se fugas da realidade, os quais poderiam leva-lo
para onde quiser e como quiser. Segundo, em razao de ditas figuras “misticas”
nao existirem torna-se ainda mais peremptorio que 0O COMPromisso
constitucional pela busca pela resposta mais/melhor adequada a Constituicao

seja incanséavel pelo julgador.

Desse modo para que isso seja possivel, de plano € preciso se dar
conta de que o constitucionalismo contemporaneo trouxe como uma de suas
novidades a presenca de principios e direitos fundamentais de conteddo
‘poroso”, o qual, apesar de contar com algum espago de matéria imprecisa
(logo néo rigida, inflexivel ou pontualmente especifica) que possibilitaria a
solucéo as variacGes da realidade ndo previstas na legislacdo, possui limites
maximos e minimos que evitam que sejam utilizados de qualquer forma em
qualquer situagcdo. Este conteddo poroso € um dos elementos centrais do
estudo da problematica na interpretacao/aplicacdo constitucional, pois € ele
quem da azo a ideia de que a interpretagao “pode variar’ e de que existam,
perante a Constituicdo, inUmeras respostas possiveis e todas igualmente
“‘mais” adequadas a Constituicdo para a solucdo dos litigios envolvendo
principios e/ou direitos fundamentais. N&o se pode olvidar que este conteudo,
ao fim, ndo é o responsavelpela abertura interpretativa, mas sim pelo

fechamento da interpretacdo®’.

Destarte, ao contrario do que se defende comumente, o contetdo
dos principios e/ou dos direitos fundamentais ndo € “aberto”, ou seja, sem
limites; tampouco ¢é “resiliente”, de modo que néo pode ser submetido as mais
variadas manipulacdes (aos mais variados estresses) sem que sofra alguma

deformacéo permanente. A operacao de interpretacdo a partir dos principios ou

282 STRECK, 2013, op. Cit., p. 331.

* E neste sentido que a teoria de Dworkin se aplica de modo ajustado no Brasil.
Originalmente, Dworkin ira procurar para consubstanciar a sua “questdo de principios” em
valores externos ao campo juridico. No caso brasileiro, por ser a Constituicdo analitica, ditos
“grincipios” advém da propria ordem constitucional.

2% Op. Cit., p. 306-309.
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direitos fundamentais (sejam eles explicitos ou implicitos) deve se guiar a partir
da integridade, da coerénciae da autonomia do direito, formando, muito

possivelmente, ao lado do préprio texto?®

, 0S principais limites do conteudo dos
principios e direitos fundamentais. Tanto reforca a ideia de que o intérprete nao
sai de qualquer lugar para chegar em qualquer lugar: ha um sentido pretérito a

ser considerado (pré-compreensao).

Ao lado disso, é preciso reconhecer que a interpretacdo de
principios e/ou direitos fundamentais somente é possivel de ocorrer em
concreto (no caso concreto). Muito embora se possa em abstrato
(hipoteticamente, portanto) considerar algumas possiveis hipéteses e variacdes
de caso e de solucdo, sdo somente as singularidades do cenario real (a
facticidade) que irdo possibilitar a interpretacdo. E impossivel considerar
principios e/ou direitos fundamentais em desarmonia de modo abstrato para
fins de interpretacéo.

Ademais, note-se que também uma pergunta abstrata (como: “o que
prevalece a imagem do fotografado na praia ou o direito de imprensa?”) nao
comportara resposta concreta (pois sera mera especulacdo), ja que dependera
de outros elementos que somente serdo trazidos pela realidade. E € neste
aspecto que quica resida uma das falacias do positivismo juridico: a ingénua

tentativa de “dar” respostas antes das perguntas®®

.0 que se tera logo no inicio
da interpretagcdo (possivelmente), na auséncia de legislagdo que trate do
assunto especificamente, sao regramentos tangenciais ou julgamentos
anteriores de casos reais (novamente a integridade e a coeréncia do direito e a
pré-compreensao do interprete vem a cena) que irdo dar um “norte” para a
decisdo correta, como no caso do aborto do feto anencéfalo®’, em que se
considerou que, apesar do aborto em geral ser proibido no Brasil, existem
excecOes (legisladas) nas quais a anencefalia foi inserida (judicialmente) por
ser hipétese em que o principio norteador das demais excecdes ja previstas
era 0 mesmo para o caso do aborto anencefalico, segundo o Supremo Tribunal

Federal.

%% Op. Cit., p. 331.

28 STRECK, 2012, op. Cit., p. 66.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Relator Marco Aurélio. Julgado em:
12/04/2012. Disponivel em http://www.stf.jus.br. Acesso em 15 fev. 2013.
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Contudo, como nao é possivel ter plena certeza de se ter alcancado
a “resposta correta” (que na verdade € um referencial contrafatico) deve-se, ao
menos, se tentar (verdadeiramente) chegar até ela e a partir desta tentativa,
nascem “boas decisdes”*®, decisdes que levaram constitucionalmente a sério
o procedimento e o conteudo e, na fundamentacéo exaustiva, aclararam razées
suficientes para serem vistas como “a” “resposta correta” (ou seja, a mais
harménica com a Constituicdo Federal). E destacavel, nesta linha, que o teor
da decisdo judicial, em certa medida, por conta da estrutura dos principios
constitucionais e direitos fundamentais, possibilita a confeccdo e a
acomodacédo (nem sempre constitucional) de um discurso ideolégico no @mago
da sentenca de modo expresso ou ndo e, como tal, reforca alguns pontos
enquantoé capaz de ocultar outros. Ou, como quer J. Ignacio Nufiez Leiva®®,
0S juizes, ao operarem o conteludo dos direitos fundamentais e principios
constitucionais, podem ser criaturas que dissipam ou criaturas que criam
lacunas ideoldgicas (axiologicas) a partir da Constituicdo. Tanto ratifica a
importancia de que o controle da decisdo ndo se dé exclusivamente pelo
préprio Judiciario e que se empenhe energias mais no que efetivamente foi
dito, a fim de uma andlise acerca da averiguacao e avaliacdo dos fatos e da
racionalidade dos argumentos sustentados, e menos no que “nao foi dito”,
naquilo que restou ocultado no texto da sentenca ou naquilo que era (mas
talvez ndo tenha sido) “a intengcao” do julgador (ou legislador, ou executor)

(como querem algumas teorias defasadas de interpretacao).

Apesar das criticas e objecfes quanto a possibilidade de uma

resposta “mais” correta diante da Constituicdo € preciso reconhecer que ela

290

existe””, sendo que o que ndo existe é a certeza de té-la encontrado. E desta

conclusdo que também nascem as equivocadas ideias que podem existir

%8 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao

E)srgotagonismo judicial. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, p. 87.

LEIVA. J. IgnacioNufiez. Constitucién, neoconstitucionalismo y lagunas juridicas (normativas
y axiologicas). In: EstudiosConstitucionales: Revista Semestral del Centro de
EstudiosConstitucionales de Chile, ano 10, n. 2, 2012, p. 522.
2% MOTTA, op. Cit., p. 89: “Revertamos, pois, a(s) pergunta(s): se ndo ha respostas (em
Direito) melhores umas do que as outras, por que afinal nos esforcamos tanto em argumentar
juridicamente, em nos debrugarmos sobre os casos ditos “controversos”? Se ha apenas
“respostas”, por que exigir do juiz o dever de fundamentar suas decisdes? Mais, por que
permitir a fala das partes? Por que submeté-las ao contraditério? Se tudo fica resolvido pela
“discricao” do juiz, por que a garantia do segundo grau de jurisdicdo? Para substituir uma
discrigao por outra?”.
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multiplas respostas corretas, pelo simples fato de ndo se poder comprovar que
a decisdo “X”, em detrimento da “Y”, “W” e “Z”, é a mais adequada a
Constituicdo. Crer na existéncia de uma resposta “mais” adequada a
Constituicao, como se demonstrou, ndo € uma questao de “fé”; € uma questao
de “fato”. Se ndo existisse a resposta correta (a mais/melhor adequada a
Constituicdo) ndo haveria razdo para se manter a o dever constitucional de
motivacdo da decisao (art. 93, IX) ou o devido processo legal em seu conjunto,
tampouco de se pensar em reformas ao processo visando o controle da
decisédo judicial, ja que a resposta final poderia ser qualquer resposta (correta)

do julgador, indiferentementede qual dentre as muitas, se fosse o caso.

N&o crer na resposta correta (leia-se “mais adequada a
Constituicao”) é desistir das conquistas do constitucionalismo contemporaneo e
do Estado Democratico de Direito, tendo em conta que, ao fim de tudo, estar-
se-a admitindo que litigios similares (e até mesmo as vezes idénticos), em
mesmo tempo e lugar, podem ter solugdes diferentes a partir do “entendimento
do julgador” (leia-se: sua discricionariedade) e ndo do entendimento da
Constituicdo.Qualquer Estado que se adjetiva como Democrético de Direito e
que diz ter acolhido o constitucionalismo contemporaneo pos-positivista tem
que dedicar relevancia destacada a forma e ao conteldo das decisbes
judiciais. A “moldura de opg¢des” deixada de legado por Kelsen aos juristas,
bem como as variadas formas que dai brotaram, serve muito bem como
empecilho ao compromisso para com a resposta correta (mais adequada a
Constituicao), jA que, em uma das possibilidades, faculta que o julgador
adeque a decisdo — conscientemente ou ndo — ao seu “sentir’... a sua

discricionariedade®.

Infelizmente, os magistrados e tribunais, ndo possuem tempo,
estrutura e sabedoria suficiente para, facilmente, resolver todos os casos
esgotando todas as possibilidades e alcancando a resposta “mais adequada a
Constituicao”, fato que afeta criticamentea tomada da decisao e o direito como

2L E neste sentido, se descorda frontalmente de MARMELSTEIN, George. Curso de direitos

fundamentais. 4 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 353-354 que defende (1) que a sensibilidade do
juiz (sua “visdo de mundo”) é uma virtude que deve ser trazida para o seio do julgamento, afim
de humanizar a atividade jurisdicional; (2) que a sentenca é sempre um sentir, um sentimento
de “fazer justica” (justica de quem mesmo?); e (3) que se deve mesclar subjetivismo com
objetivismo. Contraditoriamente, na mesma péagina cita Lenio Streck que se op&e a tudo isso.
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um todo. Isso néo significa, todavia, que possa desistir de tentar se alcancar a
resposta mais adequada a Constituicdo, muito menos que se autorizem
discricionariedades judiciais na solu¢cdo.Nao se pode ser ingénuo e pensar que
a discricionariedade judicial sera sempre “expressa” ou “absurda”, pois pode
ela ser “velada”. Alias, o conteudo poroso dos direitos fundamentais e
principios, as ditas “clausulas abertas” da legislacdo infraconstitucional e as
opcOes dadas ao julgador pela propria legislagdo, podem se tornar subterfugios

para o aparecimento da discricionariedade judicial.

Como dito, resposta “mais/melhor” correta/adequadaperante a
Constituicao existe, sendo que o0 que ndo existe é a certeza incontestavel de té-
la encontrado. Neste ambito, o que ainda hoje se procura incisivamente — e
varias opcoes ja apareceram — € um modo efetivo de controle da forma e do
conteudo da decisdo judicial a fim de (se “tentar”) chegar e demonstrar a

resposta mais adequada a Constitui¢ao.

5. A DECISAO JUDICIAL NO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

A resposta correta (para um determinado caso) existe. O fato de
existirem inUmeras interpretacdes para uma mesma situacdo ndo significa
(nem nunca ird significar) que ndo exista uma interpretacdo mais adequada em
relacdo a algo. Assim, ha uma resposta mais adequada perante a Constituicao:
ela existe; contudo, a certeza de té-la encontrado ndo. Dai porque se diga que
0 minimo que o julgador deve realizar € uma “boa decisdo” (aquela que levou
constitucionalmente a sério o procedimento e o conteudo e, na fundamentacéo

exaustiva, aclararam razdes suficientes para serem vistas como “a” “resposta

correta”), pois essa € possivel de certeza e de avaliagao racional.

N&o se deve olvidar que a legitimidade na jurisdicdo reside
efetivamente na sua capacidade aclarar adequadamente a fundamentacao de
suas decisdes, de modo que nao basta qualquer decisdo € necessario — como
quer a distingdo de Dworkin — que ela seja uma “boa decisao”.A ideia de “boa
decisdo”, portanto, rejeita totalmente a visdo de que ao julgador cabem
“‘escolhas” e o mero dever de “motivar’ a decisao, justamente em razéo de que

ao julgador foi constitucionalmente imposto o dever de buscar a resposta
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(mais) correta/adequada (perante a Constituicdo) e igualmente o dever de
“fundamentar” a decisdo — que se alinha a l6gica de justificacdo —***.Estes dois
aspectos de enfrentamento — decisdo x escolha e fundamentacéo x motivacao
— revelam, ao menos, dois tentaculos do positivismo normativista defendido,

famosamente, por Kelsen.

Decidir ndo é sindnimo de escolher. A decisdo é algo diferente,
maior e mais complexo que uma escolha, primeiro porque, como ja visto, 0
julgador nao dispde de uma “moldura de possibilidades”, na qual estdo todas
as ‘respostas” que ele pode adotar para decidir a demanda que aprecia,
podendo, dentre estas todas, escolher a que julga ser mais conveniente ao
caso concreto. E possivel que exista mais de uma resposta correta e também
defensavel, porém apenas uma delas é a mais adequada perante a
Constituicao, cabendo ao magistrado encontra-la (mesmo sem a comprovagao

de té-lo feito) e ndo escolher qualquer uma das duas.

Segundo, porgue a escolha significa ter opc¢des (possibilidades) que
resolvam a situacdo concreta de igual maneira e sem prejuizos de relacées
passadas, presentes e futuras. Se hd uma decisdo mais adequada/correta
diante da Constituicdo logicamente elas ndo resolvem a situacdo da mesma
maneira e, ademais, cada uma das decisfes afeta, de alguma maneira e em
alguma medida, as conjunturas (juridicas, politicas, sociais, dentre outras)
passadas, presentes e futuras, prejudicando ou promovendo a integridade, a
coeréncia e a autonomia do direito (e, obviamente, da Constituicdo). Terceiro,
porque uma escolha é sempre advinda da “possibilidade de escolha” que, em
outros termos, se denomina discricionariedade (e em casos mais extremos
arbitrariedade). De tal modo, o julgador ndo possui “possibilidade de escolha”
e, logo, ndo pode escolher, mesmo porgque a Constituicao ja decidiu, cabendo a

ele encontrar essa decisdo?®3-2%,

292 STRECK, 2013, op. Cit., 339.

29 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 105-106.

% «[...] é preciso deixar claro que existe uma diferenca entre Decis&o e Escolha. Quero dizer
que a decisdo — no caso, a deciséo juridica — ndo pode ser entendida como um ato em que o
juiz, diante de varias possibilidades possiveis para a solugdo de um caso concreto, escolhe
aquela que lhe parece mais adequada. Com efeito, decidir ndo é sinbnimo de escolher. [...] A
escolha, ou a eleicdo de algo, € um ato de opgdo que se desenvolve sempre que estamos
diante de duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior do que o simples



138

Por seu turno, fundamentar ndo € apenas motivar. A motivacéo
revela (ou, pelo menos deveria) as razbes que conduziram o magistrado a
decidir daquela maneira, ao passo que a fundamentagdo, agrega-se a
justificacéo (a uma espécie de prestacdo de contas) e, além de proporcionar o
conhecimento das razdes, possibilita a verificacdo dos elementos de fato e de
direito, bem como da racionalidade do contetdo da deciséo (€ a explicitacdo do
que se interpretou de maneira justificada). E possivel existir motivos para se

decidir que, em contrapartida, ndo s&o justificados®®.

Uma resposta jurisdicional que, por exemplo, tem sua motivacao
resumida aos efeitos econdmicos-sistémicos da decisdo € motivada, porém,
por violar a autonomia, a coeréncia e a integridade do direito € injustificada (de
fundamentacéo injustificada ao se render a um “predador externo” do direito).
Em outros termos, a fundamentacdo € mais complexa e ampla do que a
motivacdo. E tdo somente a fundamentacdo (justificacdo) que viabiliza a
conexao entre o caso concreto e o direito (em sentido amplo — autonomia,
integridade e coeréncia —), evitando, de um lado, a pratica da “subsuncao
genérica” (que serviria para qualquer caso, tipico exemplo das posturas
objetivistas que pretendem dar respostas antes das perguntas) e, de outro
lado, o exercicio da “exclusividade da subjetividade” do julgador ao decidir
(onde quem decide manipula o direito para ele se acomodar a sua vontade
pessoal: 0 solipsismo), dentre outros tantos “predadores internos/externos” do

296

direito”™®, uma vez que obriga aquele que decide a explicar, de modo racional e

adequado, as razfes e as valoracfes atribuidas aos elementos contidos no

processo”®’-2%,

ato presentificado em uma dada circunstancia. [...] a escolha é sempre parcial. Ha o direito uma
palavra técnica para se referir a escolha: discricionariedade e, quica (ou na maioria das vezes),

arbitrariedade. [...] Ora, a decisdo se da, ndo a partir de uma escolha, mas, sim, a partir do
comprometimento com algo que se antecipa”, no caso a Constituicdo (STRECK, 2010b, p.
105).

% STRECK, 2013, op. Cit., p. 341.

% STRECK, 2013, op. Cit., p. 117-118.

27 Justamente em razdo da justificacdo do fundamentado é que se torna constitucionalmente
impossivel admitir a “fundamentagao implicita”, a “fundamentagao aliunde”, a “fundamentagao
per relationen”, a “fundamentacédo remissiva” citadas por ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A
fundamentacéo das decisbes judiciais. Campinas: Millenium, 2004, p. 102-107, dentre outras
tantas que séo limitadas ou se limitam e mais parecem uma homenagem a preguica do que ao
art. 93, 1X, da Constituicéo.

2% ABELLAN, Marina Gasgoén. A prova dos fatos. In: MOREIRA, Ribeiro (org.) Argumentaco e
Estado Constitucional. S0 Paulo: icone, 2012, p. 243-286.
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Diligenciando em prol da resposta correta e de um modelo de
decisdo judicial democratico e em face da preocupacdo com a
discricionariedade judicial, sobrevieram, no anteprojeto do novo Codigo de
Processo Civil (CPC),debates de “como-deve-ser-o-contetdo-da-decisdo-para-

nao-ser-discricionaria”?®

, como se o art. 93, IX, da CF, ndo fosse por si
suficiente e sempre dependesse da “boa-vontade” do julgador. O anteprojeto
do novo CPC, especificamente neste sentido, avanca consideravelmente e

busca se alinharamais constitucional (e mais atualizada) doutrina sobre o tema.

Até o momento, da unido entre essa mencionada doutrina e o
anteprojeto do novo CPC, é possivel perceber que, para que uma decisédo seja
adequada (formalmente e substancialmente) com o Estado Democratico de
Direito (e, portanto, seja uma “boa-deciséo”), ela depende, no minimo, (a) da
assuncao da responsabilidade politica que os juizes devem ter para com a
integridade, coeréncia e autonomia do (e no) direito, o que se consubstancia,
neste caso, em uma fundamentacéo (b) comprometida com a Constituicdo, (c)
exaustiva dos argumentossuscitados por ambas as partes, (d) que ndo seja
meramente transcritiva de textos legais e/ou jurisprudenciais e que quando
estes recursos forem utilizados o sejam com pertinéncia entre o caso original e
0 caso analisado e, (e) que ndo seja vazia de sentido (sem ligacdo com o caso

concreto) ou genérica (prestando-se para inUmeros e quaisquer casos).

Para que isso seja possivel, entretanto, é preciso (pré)compreender
que para o florescimento de “boas decisdes” (no sentido acima descrito) o “teto
de constitucionalidade” dos juristas demanda ser ampliado a um pleno e
prioritario espaco. Significa que nédo basta alardear que a Constituicdo € o topo
da ordem juridica e defender o constitucionalismo contemporédneo ao mesmo
tempo que se mantém uma conduta positivista (seja ela objetivista ou
subjetivista), onde se defende — como coisas “positivas” —a discricionariedade e
o protagonismo judicial (e, portanto, ndo uma atuacao plural e colaborativa

entre os poderes) em pleno Estado Democrético de Direito.

*“prevé o projeto do novo Cddigo de Processo Civil, no seu art. 476, paragrafo unico “[...] Nao

se considera fundamentada a decisdo, sentenca ou acoérddo que: | — se limita a indicacéo, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo; Il — empregue conceitos juridicos indeterminados
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il — invoque motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV — ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.
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CONCLUSAO

A questdo da interpretacdo permanece (e permanecera) sendo
polémica e controversa, sem que isso signifique a possibilidade de se adotarem
discursos e posturas consubstanciadas em fatalismos. O fato da interpretacao
judicial (para se seguir no recorte epistémico realizado) nédo ser passivel de
uma prova definitiva de acerto ndo autoriza o desleixo e/ou a subserviéncia ao
“‘entendimento dos magistrados” (como ha muito alertou Dworkin, alias), em

detrimento de tentativas de controle da forma e do conteddo das decisdes.

Seguir apostando no primado do positivismo juridico e, se ndo nele
inteiramente, em algumas condutas tipicas dele, como apostar na
discricionariedade judicial para escolher uma resposta a um caso, € um tipico
caso de fatalismo que além de se opor, obsta a plenitude do constitucionalismo
contemporaneo. Nessa seara, como Visto 0 positivismo juridico sobrevive no
imaginario dos juristas porque, ao se transmutar e se adaptar, gera a ilusdo de
gque muito se avancou, sem, contudo, se ter saido do lugar. Foi o que
aconteceu com o positivismo legalista para o positivismo normativista e, depois,
do positivismo normativista para o neo-positivismo (ou paraaquele falso “pos-
positivismo” que, reitera-se, ndo é algo que supera 0 positivismo — como € o
constitucionalismo contemporaneo pdés-positivista —, mas apenas algo que
evolui 0 ou ajusta o antigo positivismo), que seguiu alimentando posturas

judiciais discricionarias, objetivistas e subjetivistas.

Tais posturas alias, sdo facilmente visiveis na interpretacdo de
principios e direitos fundamentais implicitos, onde o terreno € aspero e esta
eivado de praticas ativistas e pamprincipiolégicas, tudo em “nome da lei” ou em
“nome dos valores”. Aclarou-se que € preciso ser critico com as interpretacdes
de principios e direitos fundamentais implicitos, pois n&o bastasse as
dificuldades da interpretacéo, esta-se a lidar com algo “invisivel”. A diligéncias
nestes casos se revela para que ndo se engane com algo que sequer existe,
como foi o caso de um reino inteiro no conto de Andersen (A roupa nova do

rei). E preciso estar atento.

Outro discurso alimentado pelo positivismo juridico é a existéncia de

multiplas respostas a disposicdo da discricionariedade do julgador. A falaciosa
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afirmativa foi desconstruida com base na ideia da “Constituicdo Personificada”.
Ndo é crivel imaginar que a Constituicdo(caso humana se tornasse)
responderia, em um mesmo caso, de modo oposto ou com varias op¢des
igualmente preferiveis. Defendeu-se que a “Constituicdo Personificada” teria
uma resposta (ndo necessariamente a Unica correta) que seria melhor entre
todas: a mais correta perante a Constituicdo. Tal perspectiva enfrenta a
“‘moldura de opcgdes kelseniana” e o imaginario de que, em pleno Estado
Democratico de Direito, o julgador pode ter discricionariedade para manipular a

Constituicdo como quiser.

Assim, a resposta correta (para um determinado caso) existe. O fato
de existirem inimeras interpretacfes para uma mesma situacdo nao significa
(nem nunca ira significar) que nao exista uma interpretacdo mais adequada em
relacdo a algo. Assim, ha uma resposta mais adequada perante a Constituicao:
ela existe; contudo, a certeza de té-la encontrado ndo. Dai porque se diga que
0 minimo que o julgador deve realizar € uma “boa decisdo” (aquela que levou
constitucionalmente a sério o procedimento e o contetdo e, na fundamentacao

exaustiva, aclararam razdes suficientes para serem vistas como “a” “resposta

correta”), pois essa € possivel de certeza e de avaliagéo racional.

Verificou-se, neste sentido, primeiramente, a diferenca existente
entre “escolha” e “decisdo” e o elemento central da justificacdo que separa
ambas. Em segundo momento, percebeu-se o intento do anteprojeto do novo
CPC, que caminha no sentido de que, para que ocorra uma “boa
decisao’depende-se, no minimo, (a) da assuncao da responsabilidade politica
gue os juizes devem ter para com a integridade, coeréncia e autonomia do (e
no) direito, 0 que se consubstancia, neste caso, em uma fundamentacao (b)
comprometida com a Constituicdo, (c) exaustiva dos argumentos suscitado por
ambas as partes, (d) que ndo seja meramente transcritiva de textos legais e/ou
jurisprudenciais e que quando estes recursos forem utilizados o sejam com
pertinéncia entre o caso original e o caso analisado e, (€) que ndo seja vazia de
sentido (sem ligacdo com o caso concreto) ou genérica (prestando-se para

inUmeros e quaisquer casos).

Aos “problemas” de interpretagao trazidos pelo positivismo juridico o

constitucionalismo contemporaneo fez frente com a integridade, a coeréncia e
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a autonomia do direito (assim como com a hermenéutica filosofica), mas como
todas as teorias, carecem de uma (pré)compreensdo adequada do seu
significado para que surtam efetivo efeito. Portanto, o julgador deve estar preso
de um lado pela Constituicdo e, de outro lado, pela integridade, coeréncia,
autonomia do direito e pela propria realidade (caso concreto), para que dessa
forma reduzam-se as fugas positivistas discricionarias “em nome dos valores”
(bem trajados com “roupas invisiveis”) e aumentem-se as decisdes mais

adequadas ou corretas no sentido da Constituicao brasileira.
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