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Lais Gramacho Colares!
RESUMO
O artigo 461, §5° do Cédigo de Processo Civil abarca uma série de possibilidades de meios coetcitivos
para obrigar o devedor a cumprir sua obrigacdo de fazer ou nio fazer. Diante deste rol, parte da doutrina
de processo civil vem se inclinando para a possibilidade de se incluir a prisio civil como um exemplo deste
rol, alcancando-se a efetividade da tutela especifica. No entanto, o artigo 5°, LXVII da Constitui¢ao veda
qualquer tipo de prisdo civil no ordenamento juridico brasileiro, trazendo apenas duas excegdes, o devedor
de alimentos e o depositario infiel. Assim, ainda que concebendo o direito a efetividade da tutela especifica
como um direito fundamental, num juizo de ponderacdo, nao poderia prevalecer sobre o direito a
liberdade, também fundamental e expressamente tutelado pela Constituigdo.
ABSTRACT
The 461, §5° article of the Civil Process Code attends several possibilities and restraining instruments to compel the debtor to
satisfy his negative or affirmative convenant. Based on this list, anthorities of civil process understands that there is a
possibility of civil prison as an exemple of these roll, reaching the effectiveness of the specific performance. However, the 5°
article (LXVIL) of the Constitution forbid any kind of civil prison, bringing only two exceptions, alimony debtor and
unfaithful depositary. Thus, even though the specific performance has become as a fundamental right, on a weighing of issues,
conld not preponderate over the freedom right, also a fundamental right protected by the Constitution.
PALLAVRAS-CHAVES
Prisdo civil, obrigacio de fazer e néo fazer, direito fundamental, ponderacio.
Civil prision, negative or affirmative convenant, fundamental right, weighing of issues.
INTRODUCAO
A Constituicdo Federal Brasileira tutela expressamente o direito a liberdade e suas restricoes em diversos
dispositivos, destacando-se o artigo 5°, XLI, LXI, LXVII.
Ora, é bem sabido que o artigo 5° da Constituicdo Federal estdi no rol dos diteitos e garantias
fundamentais (Titulo 1I), sendo clausula pétrea (art. 60, §4°, IV) e nio podendo ter interpretacio restritiva
de forma a dificultar a concretizacio de suas disposi¢ces, mas sim no sentido de ampliar formas de
assegurar estes direitos.
A prisdo ¢ um instituto que fatalmente vai esbarrar no direito a liberdade, elencado no ¢apuz do artigo 5° da
Constituicao Federal e, por isso, este artigo traz, em seu elenco, especificamente, as possibilidades de sua
aplicacio somente nas hipdteses em que ¢ clara a violacio de direitos concebidos expressamente como
superiores a0 da liberdade, tendo em vista o “sopesamento” dos direitos fundamentais. Ja ha, inclusive,
restricbes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)? na aplicagio destas excegdes,
decorrentes da aplicacdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica ao ordenamento juridico interno (ja que sua
adesao foi postetior 2 Emenda Constitucional n® 45/2004).
Diante disso, questiona-se se poderia a doutrina conceber outras formas de restricoes a liberdade da
pessoa humana, sob o argumento de existitem outros direitos fundamentais que se sobrepéem ao da
liberdade no caso concreto.
Isso porque parte da doutrina do processo civil vem conferindo interpretagido ampliativa ao artigo 461, §5°
do Cédigo de Processo Civil (CPC), de forma a entender que este dispositivo, ao elencar um rol
exemplificativo (com as alteragdes promovidas pela Lei n° 8.952/94 e pela Lei n® 10.444/02), estatia
conferindo ao magistrado a possibilidade de decretar a prisdo civil ao condenado, como meio coercitivo
para a efetivacdo de uma obriga¢do de fazer ou nio fazer especifica.
E diante de certa discricionariedade conferida por este dispositivo ao magistrado, mitigando, de certa
forma, a inércia de seu posicionamento, que se faz necessario avaliar se o magistrado poderia determinar a
prisdo civil por descumprimento de tal obrigacdo, como um meio de alcancar a efetividade da tutela
especifica.
Questiona-se ainda o fato de, se a Constituicio sé elenca duas exce¢Oes para a prisdo civil, ainda que trate
do requisito de ser por “divida”, estaria, de fato, vedando a possibilidade de existéncia de outras espécies
de prises civis, estando estas, portanto, terminantemente vedadas?

! Mestranda em diteito publico pela Universidade Fedetal da Bahia (http://lattes.cnpq.br/9783905918797150).
2 Habeas Corpus 87585, Recurso Extraordinario (RE) 349703, RE 466343.
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A doutrina processual vem debatendo essas possibilidades, o que demonstra a necessidade de atencio
aquilo que a Carta Magna se propde a estabelecer para o ordenamento juridico brasileiro, sendo urgente a
preservagao dos direitos que concretizam um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, qual
seja, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIT da CF/88).

Neste diapasio, a inten¢io deste artigo é avaliar a possibilidade ou ndo de interpretagdo restritiva ao direito
fundamental da liberdade, como meio de efetivar a tutela jurisdicional contemplada para outros direitos
igualmente fundamentais, tendo em vista o contexto juridico-social em que o ordenamento se pauta.

1. A FALENCIA DO INSTITUTO DA PRISAO CIVIL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

De acordo com o art. 5% inciso LXVII da Constituicdo Federal “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a
do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacio alimenticia e a do depositario
infiel”.

A prisao do devedor de alimentos ¢ uma hipdtese excepcional que prevé a Constituicio Federal para a
prisdo civil no ordenamento juridico brasileiro. De acordo com a redag¢éo do art. 5°, inciso LVII, da Carta
Magna, a prisao do devedor de alimentos somente deve ser aplicada em hipéteses restritas, havendo um
regramento especifico, ja que este dispositivo restringe a sua aplicagdo para a hipétese de
“inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia”.

Cumpre ressaltar que a prisio civil “ndo constitui propriamente pena, mas meio de coergdo, expediente
destinado a forcar o devedor a cumprir a obrigacio alimentar. Por essa razio, serd imediatamente
revogada se o débito for pago™3.

Importante salientar que, apesar de sua previsdao constitucional, ainda prevalece uma discussdo fervente na
doutrina acerca da propria subsisténcia da aplicacdo da prisao civil do devedor de alimentos, diante das
outras tantas possibilidades de execucdo, por via das quais se poderia galgar a satisfacio de forma menos
onerosa a liberdade individual. Haveria, assim, uma prioridade quanto ao meio executivo a ser utilizado?
Segundo Araken de Assis, “em nome da ideologia liberal, basicamente preocupada em preservar o
principio da intangibilidade fisica do executado, ainda que provoque a dot, a penuria e mesmo a morte do
alimentario, avalia-se desfavoravelmente o aprisionamento do devedor”4.

A respeito desta interpretacdo legislativa, esclarece Carlos Roberto Gongalves que se o credor de
alimentos ndo optar pela execucdo por quantia certa, ai sim “devera respeitar uma ordem de prioridades, em
respeito a liberdade individual do alimentante”5, ndo podendo o alimentando postular, simultaneamente, a
execugdo por quantia certa e a prisio do devedor inadimplente. Ou seja, “se esses expedientes do
chamado ‘pagamento direto’ mostrarem-se inviaveis, daf sim podera o credor requerer ao juiz, com base
no art. 733 do Cédigo de Processo Civil, a citacdo do devedor para, ‘em trés dias, efetuar o pagamento,
provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetud-10’, sob pena de prisao”°.

No entanto, o entendimento predominante e mais de acordo com a tendéncia atual de extirpar da
execugdo o abuso de direito, comumente configurado em hipdteses como a que se vislumbra, é o de que a
execugdo deve se dd na seguinte ordem: desconto em folha, expropriagio de bens e, somente na
impossibilidade dos dois primeiros, a determina¢do da prisdao civil, como medida coercitiva, destinada a
forcar o pagamento’.

Coaduna-se, portanto, do entendimento moderno segundo o qual a prisio civil do devedor de alimentos
inadimplente deve ser a ultima alternativa, a ser aplicada apenas se esgotados todos os meios executivos
cabiveis, tendo em vista a gravidade do cerceio da liberdade individual.

Quanto a delimitagdo do objeto da execucdo através da prisdo, ha uma resisténcia ao seu emprego em
relacdo aos alimentos pretéritos. Isso porque o Superior Tribunal de Justica (ST]) entendeu que “o débito
alimentar que autoriza a prisao civil do alimentante é o que compreende as trés ultimas prestacOes
anteriores ao ajuizamento da execugio e as que vencerem no curso do processo” (simula 309 do STJ).
Carlos Roberto Gongalves entende que “é preciso verificar, contudo, se as prestacOes pretéritas tornaram-
se antigas devido a méa-fé e desidia do devedor ou as dificuldades e caréncias do credor, nio se aplicando o

3 GONCGALVES, Catlos Roberto. Direito Civil Brasiteiro 1/ol. 11 (Direito de Familia). Sio Paulo: Editora Saraiva, 2005. p. 501.
4+ ASSIS, Araken de. Manual da Execugao. 10* Ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. P. 895.

5> GONCALVES, Op. Cit., 2005. p. 500.

6 Ibidem. 501.

7DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 692.
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referido critério no primeiro caso”®. Entende ainda este autor que “ndo pode o magistrado impor, de
oficio, o rito do art. 733 do estatuto processual somente para a cobranca das trés ultimas prestacoes,
cindindo-se a das pretéritas ao rito do art. 732. Tal determinac¢io nio esta incluida nos poderes do juiz”.
A prisao civil do devedor de alimentos também nao deveria ter mais aplicacao atualmente, ante a expansao
dos meios de coer¢io patrimonial implementada pela lei 11.232/2005, que incluiu meios eficazes de
constricao patrimonial ao art. 475-] do CPC, como é o caso do acréscimo ao valor de uma multa de 10%
caso ultrapassado o prazo para pagamento e a indica¢do de bens a penhora pelo exeqiiente. Por essa razio,
acaso o Judiciario Brasileiro se utilizasse, de forma adequada, rapida e eficaz, dos meios executdrios
disponiveis pelo ordenamento, dificilmente o devedor que tem patrimonio saitia ileso e, por esta razdo, a
prisdo civil, dltima opgao como meio de coer¢do para o pagamento, cairia, por certo, em desuso.

Com a aplicagdo eficaz das novas regras para a execu¢do patrimonial, a prisio civil do devedor de
alimentos ndo mais subsistird, haja vista que somente prevaleceria na hipétese de o devedor nio possuir
qualquer tipo de patrimoénio, caso em que o inadimplemento nao seria inescusavel, como exige o preceito
constitucional (art. 5°, LXVII da CF/88).

A outra hipétese excepcional prevista pela Constituicao é a do depositario infiel. O contrato de depdsito
esta previsto no Capitulo IX do Titulo VI (Das varias espécies de contratos) do Livro I da Parte Especial
do Codigo Civil de 2002, que traz regulamentacio para a matéria. De acordo com Caio Mario da Silva
Pereira, dissecando o conceito inserto no art. 627 deste Codigo, “depédsito é o contrato pelo qual uma
pessoa (depositario) recebe um objeto mével para guardar, até que o depositante o reclame (Cédigo Civil,
art. 627)”10,

O contrato de depésito pode extinguir-se por diversas maneiras: vencimento do prazo (se fixado); por
conveniéncia do depositante (ainda que antes do prazo estipulado); pela faculdade do depositirio de
promover a resilicao através do recolhimento da coisa ao depdsito publico, nos casos permitidos (quando
desconfia que a coisa foi dolosamente obtida, por exemplo); pelo perecimento da coisa; pela incapacidade
superveniente do depositante; ou pela morte do depositatio, ja que é um contrato intuitu personae.

Assim, acaso o depositario seja compelido a restituir a coisa e assim nao o fizer, sera considerado infiel,
incorrendo naquilo que preceitua o art. 652 do Cédigo Civil, cuja redacio determina que “seja o depdsito
voluntirio ou necessirio, o depositirio que ndo o restituir quando exigido serd compelido a fazé-lo
mediante prisdo nio excedente a um ano, e ressarcir os prejuizos”.

Segundo Orlando Gomes, “tal medida ndo é considerada, porém, genuina pena, mas, antes, enérgico e
pronto meio para compelir o depositario a restituir o que tomou para guardar, a impedir que cometa
apropriagio indébita”!!. Completa este autor considerando que, seja como pena ou simples meio
coercitivo, em qualquer destas concepg¢oes, “a verdade é que tem cardter violento, conservando-se, nas
legislacGes, como resquicio da pratica da odiosa prisdo civil por divida!2.

Apesar do retrocesso da manuten¢io deste instituto, em relacdo ao depositario infiel, ja ha uma tendéncia
em restringir a sua aplicacdo. Para sofrer esta coer¢do, o depositario tem que se obrigar expressamente,
como esclarece a simula 304 do Superior Tribunal de Justica: “é ilegal a decretagio da prisao civil daquele
que nao assume expressamente o encargo de depositario judicial”’. O Supremo Tribunal Federal também
restringe a aplica¢do da coer¢do no caso do falido, determinando que “é descabida a prisio civil do
depositario quando, decretada a faléncia da empresa, sobrevém a arrecadagio do bem pelo sindico”
(sumula 305 do STF).

De acordo com o art. 904 do Cédigo de Processo Civil, a prisao somente poderd ser decretada se e
quando o réu da agdo de depésito deixar de cumprir o mandado de restituicdo da coisa ou de seu
equivalente em dinheiro. Ou seja, ndo é o mero descumprimento da obrigacdo de restituir a coisa que gera,
automaticamente, a prisdo, mas esta s6 pode ser decretada mediante a acdo especifica para esta tutela (agdo
de dep6sito), se ainda assim o depositario infiel permanecer no descumprimento.

Além disso, a prisdo precisa estar expressamente formulada como pedido na peticdo inicial e cominada na
sentenga, viabilizando-se o seu cumprimento, de acordo com o art. 475-1 e seguintes do CPC. Disto se

8 GONCALVES, Op. Cit., 2005. p. 506.

o Ibidem. P. 507.

10 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicies de Direito Civil. 1 ol. 111 (Contratos). 12° Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007. P. 359.
1 GOMES, Op. Cit., 2008. P. 421.

12 Tbidem.
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depreende que a prisao somente serd decretada apés a sentenca, a partir do descumprimento do mandado
de restitui¢do, cuja expedicio € por ela determinada.

A excegdo a esta regra esta na hipotese do art. 666 do Codigo de Processo Civil, que trata do depositario
judicial de bens penhorados, na qual a decretacdo da prisao por sua infidelidade ndo depende de agio
auténoma e especifica, podendo a prisio ser decretada pelo préprio juiz da execugao.

1.1. Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convengdao Americana sobre Direitos Humanos)

A Convencio Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sio José da Costa
Rica, foi aprovada na Convencao de Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969.

A questdo mais polémica que trouxe o seu conteido quando do ingresso no ordenamento juridico
brasileiro foi aquela concernente a vedagao da prisdo civil por dividas. Isso porque, como visto, o art. 5,
LXVII da Constitui¢do Federal veda a prisdo civil por divida, excetuando a do depositirio infiel e do
devedor de alimentos. No entanto, o art. 7°, 7 da Convengio prevé que “ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio nio limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obriga¢do alimentar”.

A Convenciao Americana apenas excepcionou o caso do inadimplemento de obrigacio alimentar. Tendo o
Brasil ratificado este instrumento, sem qualquer reserva no que tange a matéria, Flavia Piovesan questiona
a possibilidade juridica da prisao civil do depositario infiel'3.

Com isso, a polémica reside justamente no fato de que é a prépria Constituicio Federal que traz mais uma
hipétese de excegdo para a prisdo civil por divida, qual seja, a do depositario infiel, e é por isso que reside
o conflito doutrinario e jurisprudencial sobre como o contetido deste tratado adentraria no ordenamento
jutidico interno, o que foi objeto de uma série de estudos pata a delimitagdao de sua aplicacio.

De acordo com Francisco Rezek, “sem prejuizo da congénita e inafastavel internacionalidade, deve o
tratado compor, desde quando vigente, a ordem juridica nacional de cada Estado-parte”!4. “Cabe ainda ao
Estado-parte adotar todas as medidas legislativas e de outra natureza que sejam necessarias para conferir
efetividade aos direitos e liberdades enunciados”!>.

No entanto, o problema aqui nao esta no fato de o Estado Brasileiro porventura nao promover artificios
para o cumprimento efetivo do tratado ratificado, mas sim em como ele adentra no ordenamento juridico,
face ao conflito existente diante da prépria Carta Magna do Estado. De acordo com Valerio Oliveira
Mazzuoli, “o problema da concorréncia entre tratados internacionais e leis internas de estatura
infraconstitucional pode ser resolvido, no ambito do direito das gentes, em principio, de duas maneiras.
Numa, dando prevaléncia aos tratados sobre o direito interno infraconstitucional, a exemplo das
constituicbes francesa, grega e peruana, garantindo ao compromisso internacional plena vigéncia, sem
embargo de leis posteriores que o contradigam. Noutra, tais problemas sdo resolvidos garantindo-se aos
tratados apenas tratamento paritirio, tomando como paradigma leis nacionais e outros diplomas de grau
equivalente” 1,

Para Fabio Konder Comparato, “aplica-se, a essas disposi¢bes novas, o principio da prevaléncia dos
direitos mais vantajosos para a pessoa humana; ou seja, na vigéncia simultinea de varios sistemas
normativos — o nacional e o internacional — ou na de varios tratados internacionais, em matéria de direitos
humanos, deve ser aplicado aquele que melhor protege o ser humano™!.

O entendimento predominante na doutrina e jurisprudéncia brasileira até 2004 era de que o tratado
internacional, desde que ratificado, passava a fazer parte do direito interno no ambito da legislagdo
ordinaria. Tendo em vista que a previsao da excecdo da prisao do depositario estd constante na propria
Carta Magna e sendo esta hierarquicamente superior a legislacdo ordinaria, ndo poderia ter disposi¢ao
revogada por tratado com aquela forca, através da regra da paridade.

Neste sentido, ndo teria qualquer efeito a ratificacdo da Convencdo Americana, no ambito da prisdo civil

13 PIOVESAN, Flavia. Introdugio ao sistema interamericano de protecao dos direitos humanos: A Convengao Americana de Direitos Humanos.
Extraido de O Sistema Interamericano de Protegio aos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Coordenagio Luiz Flavio Gomes e Flavia
Piovesan. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. P. 179.

14 REZEK, Francisco. Direito Internacional Piblico. 10* Ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2005. P. 78.

15 PIOVESAN, Op. Cit., 2000. P. 31.

16 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Prisio Civil por Divida ¢ o Pacto de San José da Costa Rica: Especial enfoque para os contratos de
alienagdo fiducidria em garantia. Extraido de Revista Sintese de Direito Ciivil e Processual Civil. Porto Alegre: Editora Sintese, 2001. P.
140.

17 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histirica dos direitos humanos. V Ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2007. P. 368.
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do depositario, tendo em vista que a Constituigio ainda estaria intacta nesta nuance, ja que niao pode ser
alterada por tratado com forca de lei ordinaria. A regra da paridade da legislagdo ordinaria interna,
portanto, nio seria suficiente para resolver o deslinde do conflito de regras entre os tratados internacionais
e a Constituicao Federal.

Necessario ressaltar que o Poder Constituinte Derivado editou a Emenda Constitucional n® 45 de 2004,
que, dentre outras disposi¢oes, incluiu o paragrafo 3* ao artigo 5° da Constituicdo Federal, com a seguinte
redacdo: “os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais”.

Esta poderia ser considerada a terceira via para o deslinde da concorréncia entre os tratados internacionais
e as leis internas, no caso de aqueles tratarem sobre direitos humanos.

No entanto, como ja se aferiu, a Convengdo Americana de Direitos Humanos foi ratificada em 1992,
anterior, portanto, a edicio da Emenda Constitucional n® 45 (2004), razdo pela qual nio foi aprovada
como emenda constitucional, ndo sendo, do ponto de vista temporal, abrangida por esta regra, muito
embora trate de direitos humanos. A controvérsia, portanto, persistiu, no que tange a prisao do
depositario infiel, mesmo ap6s a Emenda Constitucional n® 45.

1.1.1. Aplicagdo da regra de vigéncia de tratado ratificado antes da Emenda Constitucional n°® 45
O ordenamento juridico brasileiro, através da doutrina e da jurisprudéncia, percebeu a necessidade de
resolver a controvérsia persistente em torno da possibilidade da prisdo do depositario infiel, tendo em
vista a relevancia do dispositivo da Convencdo Americana, que tem por escOpo maior prote¢ao aos
direitos humanos no ambito internacional.

Com isso, a controvérsia foi fomentada em torno de como ficariam aqueles tratados ratificados
anteriormente a edi¢io da Emenda Constitucional n® 45, diante da nova regra segundo a qual os tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos, aprovados como emendas a Constitui¢do, teriam a
forca de tal.

Por conta disso, necessario se faz vislumbrar também aquilo que dispoe o §2° do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que possui a seguinte redacido: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Ou seja, ndo ¢ constitucional apenas aquilo que esta expresso na Constitui¢do Federal (constitucionalidade
formal), mas também aquilo que ¢ materialmente compativel com a Constituicio (constitucionalidade
material), ndo obstante nio estar expresso naquele texto. £ o que a doutrina e o préprio Supremo
Tribunal Federal'® reconhecem como Bloco de Constitucionalidade.

Manoel Jorge e Silva Neto aponta para a existéncia da waterialidade dos direitos fundamentais, “que ndo adere a
previsdo de direitos fundamentais como resultado de expressa alusdo no texto constitucional”!?.

“Logo, poderio ser encontrados direitos materialmente fundamentais tanto quando decorrem do regime e
dos principios constitucionais, como no caso de subscricio de normas internacionais pelo Estado
brasileiro. E mais: os presentes ainda no denominado bloco de constitucionalidade ou ainda, por tltimo,
aqueles que, previstos na lei ordinaria, tém fundamentalidade material em virtude de expressa diccdo
constitucional, cujo exemplo sdo os direitos sociais trabalhistas em razdo do comando do art. 7°, caput,
parte final, da Constituicdo Federal”20.

Este seria o caso dos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados anteriormente 2 Emenda
Constitucional n® 45 de 2004, uma vez que, embora nio tenham sido aprovados com o processo
compativel a0 das emendas a Constitui¢do, possuem conteudo constitucional (direitos humanos).

Com base nesta perspectiva, a Convencdo Americana de Direitos Humanos haveria ingressado no
ordenamento juridico interno como norma constitucional nio porque aprovada como tal (0 que nio
ocorreu, tendo em vista que foi ratificada anteriormente a regra do §3° do art. 5° da Constitui¢ao), mas por
ser materialmente constitucional, ja que trata de direitos humanos e, diante de uma Constituigdo de um

18O STF, na ADI n°® 939-7, reconheceu a inconstitucionalidade parcial da Emenda Constitucional n® 3 de 1993, por ferir o
principio da anterioridade, reconhecendo este como um direito fundamental do contribuinte com base no art. 5°, §2° da
Constituicio Federal.

19 NETO, Manoel Jorge e Silva. Curso de Direito Constitucional. 3* Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juirs, 2008. P. 606.

20 [bidem. P. 606.

Diké, Aracaju, ano Il, vol. Il , jan/jul/2012, p.01 a 16,julho/2013 | www.dikeprodirufs.br



A INCONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
CIVIL DE FAZER OU NAO FAZER
ISSN ELETRONICO 6

Estado Democratico de Direito, este conteido é essencialmente constitucional, ainda que ndo esteja
eXpresso no texto.

1.1.2. Posigdo atual do Supremo Tribunal Federal

A discussao acerca da concorréncia entre as normas constantes no tratado internacional e o ordenamento
interno, no que tange ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, foi também fomentada no ambito do Supremo
Tribunal Federal, que teve por objeto uma série de discussoes acerca da aplicagdo da prisdo civil do
depositario no ordenamento juridico brasileiro.

O debate teve o seu apice quando o Plenario do Supremo Tribunal Federal arquivou, no dia 03 de
dezembro de 2008, o Recurso Extraordinario (RE) 349703 e, por unanimidade, negou provimento ao RE
466343, que discutiam sobre a prisdo civil de alienante fiduciario infiel, estendendo a proibi¢ao desta
prisdo também para os casos de infidelidade no depésito de bens e de alienagio fiduciaria.

Ainda por maioria, o Plenario também entendeu no mesmo sentido em relagio ao Habeas Corpus (HC)
87585, e, por conseqiiéncia, revogou aquilo que preceituava a Sumula 619, segundo a qual “a prisao do
depositario judicial pode ser decretada no proprio processo em que se constituiu o encargo,
independentemente da propositura de acao de depdsito”, por entender inconstitucional tal hipétese.

Ha que se salientar que o Plendrio se dividiu em duas teses: uma segundo a qual o tratado internacional
que versa sobre direitos humanos teria status de norma constitucional, em razio da reda¢io do art. 5°, §2°
da Constituicio Federal (conforme ja abordado alhures); outra segundo a qual as normas constantes nos
tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados antes da Emenda Constitucional n® 45 teriam
status nao de norma constitucional, mas sim de norma supralegal, tese defendida, inicialmente, pelo
Ministro Gilmar Mendes.

Importante ressaltar que as decisdes em prol da inconstitucionalidade da prisao civil do depositario infiel e
do alienante fiducidrio posicionaram-se no sentido da segunda tese, considerando que as normas
constantes nos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos teriam status de norma
supralegal (ou seja, intermediaria, hierarquicamente, entre a norma constitucional e a norma
infraconstitucional) e ndo constitucional. Isso porque, para o Ministro Gilmar Mendes, relator desta tese,
seria um risco a seguranca juridica considerar tais normas internacionais como equiparadas as
constitucionais e que nio foi sem razdo que o Constituinte incluiu o §3° no artigo 5° da Constitui¢do
Federal, exigindo a aprovagao como emenda para ter carater constitucional.

Com o Ministro Gilmar Mendes, votaram os Ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Cirmen
Lucia e Menezes Direito. Defendendo o cardter constitucional dos tratados sobre direitos humanos,
tiveram voto parcialmente vencido Celso de Mello, Cezar Peluso, Eros Grau e Ellen Gracie, uma vez que,
apesar de reconhecida a impossibilidade de decretacdo da prisao civil do depositario infiel, isto ndo se deu
pelo reconhecimento do carater constitucional dos tratados internacionais sobre direitos humanos
ratificados antes da Constitui¢do de 1988, como estes defendiam, mas pelo reconhecimento do seu status
de norma supralegal.

Com isso, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, hoje, é o de reconhecer a finalidade da
inclusio do §3° ao artigo 5° da Constituigao, entendendo que s6 poderia se atribuir carater constitucional
ao tratado internacional sobre direitos humanos que fosse aprovado como emendas constitucionais. No
entanto, este Excelso Tribunal ndo despreza o carater relevante destes tratados no ordenamento juridico
interno, de forma a conferir-lhes carater supralegal, a fim de que tenham efetividade na ordem interna,
inclusive por serem mais benéficos a protecio do individuo.

Neste sentido, estaria revogada a possibilidade de se decretar a prisdo civil do depositario infiel, em face
do que dispée a Convengido Americana sobre Direitos Humanos, no seu artigo 7°, 7, por ser norma
supralegal, que teria o conddo de revogar toda a legislacdo infraconstitucional sobre o tema. Assim, a
disposicio constitucional que permite esta modalidade de prisio civil, embora permanega no
ordenamento, nio tem aplicabilidade na ordem interna, por ser norma programatica, dependente,
portanto, de regulamentac¢io, o que nao mais existe mais, em face da citada revogacio.

Pode-se considerar, portanto, frente ao panorama juridico atual, que o instituto da prisdo civil por dividas
encontra-se falido, sendo vedado este instituto inclusive em relagdo ao depositario infiel (excepcionado
pela Constitui¢io), somente subsistindo em relagdao ao inadimplente inescusavel de obrigacao alimentar.

2. A INTERPRETAGCAO CONSTITUCIONAL DA RESTRICAO AO DIREITO DE
LIBERDADE
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Como ja salientado, o direito a liberdade é um direito fundamental, que estd expresso no put do artigo 5°
da Constituicdo Federal. Tendo em vista se tratar a prisdo de um meio de restriciao ao direito fundamental
a liberdade, necessario se faz avaliar como interpretar o dispositivo que trata de uma dessas restri¢oes,
como ¢ o caso da prisdo civil, a fim de conferir efetividade a mens legis constitucional.

O cerne da questdo estd no fato de que, apesar de a redacio do inciso LXVII do artigo 5° trazer uma
restricdo ao direito a liberdade, a interpretagdo conferida ao dispositivo poderia trazer maior ou menor
restricao ao direito a liberdade.

Nio se poderia, neste caso, aplicar uma interpretacao literal a este dispositivo, como vem fazendo parte da
doutrina de direito processual?!, tendo em vista que “a generalidade dos termos empregados
constitucionalmente provoca, via de regra, a inoperatividade do método literal”?2.

Luiz Roberto Barroso, ao se referir a Joseph Story, explicita que “as palavras de uma Constituicio devem
ser tomadas em sua acepc¢do natural e dbvia, evitando-se o indevido alargamento on restrigio de sen significado”?.
Explica este autor que a imperfeicao lingiifstica se manifesta quando o legislador diz mais do que queria
dizer ou diz menos, quando queria dizer mais. No primeiro caso, a interpretagdo seria restritiva e, no
segundo caso, seria necessaria uma interpretacao exzensiva, com o alargamento do sentido da lei, como
comportam as normas que asseguram direitos, estabelecem garantias e fixam prazos?*.

Diante desta premissa, tratando-se o artigo 5°, LXVII da Constituicdo de norma que assegura direito, qual
seja, o de ndo ser preso por divida, deve ser objeto de uma interpretacio extensiva, no sentido de abranger
ndo apenas as prisdes civis por divida em sentido estrito, mas também aquelas advindas de divida em
sentido amplo. Ora, a interpretacio ai deve se da no sentido de estender a regra da vedacio da prisao civil,
tendo em vista tratar-se de norma que restringe o direito fundamental da liberdade, a fim de nio restringi-
lo ainda mais. Uma interpretacio ampliativa a este dispositivo conferiria ainda mais restricio ao direito a
liberdade.

A primeira conclusido que se extrai acerca da interpretagdo do dispositivo, portanto, ¢ a de que se deve
estender a vedacio da prisio civil por divida para as demais prisdes civis, tomando-se o vocabulo “divida”
num sentido amplo, de modo a contemplar nio apenas obrigacdes de pagar quantia.

Em sentido amplo, “divida” abrangeria toda e qualquer obrigacio, tendo em vista que o conceito de divida
ndo faz qualquer distingdo e sua acepc¢do tem o mesmo sentido de vinculo juridico através do qual um
sujeito pode exigir de outro determinada prestacio.

Através de uma simples digressio a redagdo do artigo 5°, LXVII da Constituicio, leva-se a conclusio de
que tal dispositivo nio envolve apenas uma obrigacdo de pagar quantia. Isso porque, tomando-se como
pardmetro uma de suas exce¢des, qual seja, a do depositario infiel, de logo se extrai a conclusio da mens
legislatoris. Ora, uma das obrigacSes do depositario é o dever de custddia da coisa entregue em depdsito,
que nada mais ¢ do que uma obrigacido de fazer, cuidar da coisa (manuten¢do) ou nio fazer, nio a
deteriorando e ndo alterando o seu estado inicial. Além disso, quando o depositario ¢ instado a entregar a
coisa, estar-se diante de uma obrigacdo de dar coisa certa (entregar), que nao tem o cardter pecuniario
intrinseco da obrigacdo de pagar, mas apenas pode-se transmudar em pecuniario, caso nio seja possivel a
restituicdo da coisa objeto do depdsito (o que demonstra somente a possibilidade de vincula¢do ao
patrimonio).

Mediante interpretagdo teleolégica, percebe-se, entdo, que a acepcdo que o legislador quis dar ao vocabulo
divida foi aquela em sentido amplo, de forma que envolve toda e qualquer obrigacdo, inclusive as
obrigacOes de fazer e nio fazer, que nada mais sdo do que dividas.

Com isso, percebe-se que, se a Constituicio Federal tutela o direito a liberdade como um direito
fundamental, apenas esta poderia restringi-lo ou limitd-lo. Assim o faz quando no inciso LXVII do art. 5,
dispde que “nio haverd prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e

21 “Esta norma proibe a prisdo civil por descumprimento de obrigacio que dependa, para seu adimplemento, da disposi¢io de
dinheiro, podendo ser dito, neste sentido, que tal norma proibiu a prisio por “dividas pecuniarias. (...) E pouco mais do que
evidente que a norma desejou proibit uma determinada espécie de prisao civil, e nao toda e qualquer prisio civil”. MARINONI, Luiz
Guilherme ¢ ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — Execugdo. Vol. 3. 2* Ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. P. 84.

22 CASTRO, Flavia de Almeida de. Interpretagao Constitucional e Prestagio Jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000. P.
46.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicacio da Constituicao. 6° Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2004. P. 121.

24 Thidem. P. 121.
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inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel”.

Percebe-se, assim, que, afora estas situacOes, o legislador infraconstitucional ndo poderia ctiar outra
hipétese que restringisse o direito a liberdade, por nio ter o consentimento daqueles cuja liberdade
restringe, o povo. Nem mesmo o Poder Constituinte Derivado o poderia fazé-lo, tendo em vista o que
dispoe o artigo 60, §4°, IV da Constituicdo, que dispde que os direitos e garantias individuais ndo podem
ser objetos de emendas constitucionais tendentes a aboli-los.

3. A EFETIVIDADE DAS TUTELAS DE OBRIGACAO DE FAZER E DE NAO FAZER
(ARTIGO 461, §5° DO CPC)

Pode-se dizer que o direito a efetividade da tutela é um direito fundamental, decorrente do diteito de acio,
haja vista que o art. 5°, XXXV da Constituicio Federal® “consagra o direito de invocar a atividade
jurisdicional, como direito publico subjetivo”?¢. Nos ensinamentos de José Afonso da Silva, tal preceito
nao esta assegurando apenas o direito de agir e o direito de a¢do, mas o direito de invocar a jurisdi¢do para
a tutela do préprio direito?’.

O direito de acdo é entendido por Marinoni como a contrapartida conferida pelo Estado, por possuir o
monopélio da jurisdigio no ambito Estado Democratico de Direito?, muito embora hoje ja se admita ser
a arbitragem a extensio da jurisdi¢do ndo fomentada pelo Estado (o artigo 32 da Lei n® 9.307/96 confere a
decisdo final dos arbitros os mesmos efeitos da sentenca estatal)?. Pode-se dizer ainda que nido é um
simples direito, mas uma garantia, na medida em que tem por escopo a realizacio de outros direitos
também fundamentais, como ¢é o caso da vida, da liberdade, da propriedade e da seguranca. Neste sentido
¢ que se percebe a sua importancia e a impossibilidade de ser restringido ao simples “acesso”.

Isso porque a interpretacdo desta norma, com o fim de conferir efetividade ao direito levado a apreciacdo
do Judiciario, nao pode se limitar ao direito a prestacio jurisdicional, mas sim a este somado a duragao
razoavel do processo, ao direito a0 meio executivo adequado, ou seja, € a efetividade em sentido estrito?,
com o objetivo de contemplar o bem da vida que se busca pela via judicial.

E por isso que Arruda Alvim defende que “(...) sem a articulagio do direito processual civil ao direito
matetial, na ordem praitica, a protecio somente deste ultimo revelar-se-ia sem grandes objetivos
praticos, porque nio ancorada numa tibua de instrtumentos destinados a tomar eficaz o direito
material, construida em torno de valores socials contemporineos, em que se pretende traduzir
um sentimento mais adequado de Justi¢a™’'.(Grifos no Original)

Com a evolugio do direito e das interpretacSes legislativas, percebe-se que tal preceito constitucional
efetivamente ndo se resume a mera apreciacdo do Judiciario. Como defendem Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart, os direitos ndo mantém a mesma qualidade quando nio podem ser efetivamente
tutelados?2.

Deste modo, “tanto o Cdédigo de Processo Civil quanto a Constitui¢io tornam-se letra morta se nao se
criam mecanismos capazes de controlar a operosidade e a presteza dos juizes. O preceito torna-se vazio
quando se deixa essa aferi¢do a pura subjetividade dos escaldes com poder de efetuar promog¢oes™33.

Sobre a efetividade da tutela, Marcelo Abelha registra, ainda, um elemento de ordem axiolégica e histérica

25 XXXV. a lei nao excluird da apreciagio do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito.

26 SILVA, Op. Cit., 2005. P. 431.

27 Lbidem.

28 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais . Jus
Navigandi, Tetesina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asprid=5281>. Acesso
em: 14 jul. 2009.

29 “QO legislador optou, assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo termo a atividade homologatéria do
juiz, fator de emperramento da arbitragem. (...) O conceito de jurisdicdo, em crise ja4 hd muitos anos, deve receber novo enfoque,
para adequar-se a técnica a realidade. (..) O fato que ninguém nega é que a arbitragem, embora tenha origem contratual,
desenvolve-se com a garantia do devido processo e termina com ato que tende a assumir a mesma funcido da sentenca judicial.
CARMONA, Catlos Alberto. Arbitragem e Processo. 2* Ed. Sio Paulo: Editora Atlas, 2004. P. 45/46.

30 “Nesse sentido, o direito a sentenga deve ser visto como direito ao provimento e aos meios executivos capazes de dar
efetividade ao direito substancial, o que significa direito a efetividade em sentido estrito”. MARINONI, Luiz Guilherme. O direito
a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais . Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 378, 20 jul.
2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asprid=5281>. Acesso em: 14 jul. 2009.

31 ALVIM, Arruda. Mannal de Direito Processual Civil — Volume 1. 12* Ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Ttibunais, 2008. P. 88.

32 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 52.

3 HERKENHOFF, Jodo Batista. O Direito Processual e o Resgate do Humanismo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Thex Editora, 2001. P. 35.
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que ¢é decisivo para se compreender o desenrolar da fungio jurisdicional®*. Segundo o entendimento deste
autor, a mudanca do Hstado liberal para o Estado social, acarretou a conseqiiente mudanca no
comportamento do Estado-juiz, passando este da “inércia”, que era a regra de sua atuagdo, para um papel
ativo, participativo e atuante, privilegiando o respeito e a credibilidade da jurisdi¢do, para promover a
funcio do Estado em entregar a efetiva prestacio da tutela jurisdicional?.

Diante desta nova posicdao atuante que se vem inaugurando, ainda de forma incipiente no Judiciario,
transmudando-se a cultura acerca do posicionamento do préprio juiz frente ao devido processo legal, a
regra que prevalece ¢ a de se buscar, prioritariamente, o efetivo bem da vida pleiteado e declarado no
provimento final da fase de conhecimento.

O objetivo a ser seguido pelo Judicidrio, portanto, através do principio da instrumentalidade processual, é
o de se buscar a efetividade das pretensSes formuladas perante este, como meio de se assegurar 0 acesso a
justica’®.

Atenta-se e reconhece o presente trabalho ndo sé o carater de direito fundamental para a tutela
jurisdicional efetiva, mas ressalta a sua importancia, na medida em que garante a realizacdo de outros
direitos fundamentais. Se o direito fundamental se resumisse ao “direito de acdo”, como simples acesso ao
Poder Judiciario, nio se poderia afirmar a realizacio de direitos.

O reconhecimento do direito a tutela jurisdicional efetiva como fundamental é imprescindivel para que os
outros direitos tutelados pelo ordenamento juridico patrio ndo se consubstanciem “letra morta” no papel.
3.1. A mitigagdo da inércia do juiz no processo de execugio da tutela especifica (art. 461 do
CPC)

Na visdo classica do Estado liberal, ndo se poderia conceber um juiz que detivesse o poder de ordenar
alguém a fazer algo sob pena de coercio, estando adstrito a uma rigida delimitacio dos seus poderes na
esfera juridica dos particulares?. Isto porque proteger a esfera juridica de liberdade do cidaddo contra os
possiveis arbitrios do Estado (contra o uso indevido do poder jurisdicional) era a preocupagdo central da
doutrina nesta época’s.

Havia, portanto, uma despreocupag¢do em entregar o bem da vida ao litigante com razdo no processo, em
funcido do pensamento de que a vontade humana era intangivel, sendo impossivel ao Estado compelir
alguém a fazer algo®.

Na visdao de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, com a sua transformacio, o Estado deixou
de ser o “inimigo” publico, para se colocar ao lado do cidaddo; daf veio a necessidade de zelar pela tutela
efetiva de seus direitos, através do rompimento do legislador com o engessamento do poder executivo do
juiz, conferindo-lhe a técnica necessaria para alcancar a efetividade das tutelas®.

Cumpre salientar que nao é que o Estado estivesse, de fato, em posicdo contraria ao cidaddo, mas em uma
posi¢cdo mais imparcial e passiva, sem o compromisso de alcangar o resultado efetivamente pretendido,
resolvendo o litigio como se a pretensdao nio tivesse sido resistida.

Constatou-se, assim, que, no ambito das obrigacdes de fazer e ndo fazer, principalmente, para que se dé ao
titular do direito exatamente aquilo que ele obteria se nio tivesse sido necessitio o processo, setia
indispensavel um sistema especial de tutela*!.

Passou o juiz, desta forma, a ter o poder-dever de dar efetividade ao direito da parte, prestando a tutela
jurisdicional de forma efetiva*2. O magistrado passou a buscar a adequada prestagao jurisdicional com esse
fim, aplicando aquilo que ja sintetizado no artigo 26243 do Cédigo de Processo Civil. Com isso, Zavascki
acentua que o exercicio da fun¢ido publica ndo pode ficar dependente da vontade ou da iniciativa dos

34 ABELHA, Marcelo. Manual de Execucio Civil. 2* Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. P. 8.

35 Lbidem. P. 8.

36 MOTA, Lise Nery. Prisao Civil como Téenica de Efetivacao das Decisoes Judiciais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. P. 32.
DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 416.

38 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 50.

3 DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 416.

40 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 51.

AWAMBIER, ALMEIDA, TALAMINI, Op. Cit., 2008. P. 350.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais . Jus
Navigandi, Tetesina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asprid=5281>. Acesso
em: 14 jul. 2009.

4 Art. 262. O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial,
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litigantes e de seus advogados, devendo ser exercida de oficio pelo juiz (principio da oficialidade)*4.

Vilido salientar que, no processo civil, principalmente no que diz respeito a execugio, vige o principio da
tipicidade das formas, mediante o qual o juiz s6 pode se utilizar daquela técnica prevista em lei. “O fim
deste principio é impedir que meio executivo ndo previsto em lei possa ser utilizado e, a0 mesmo tempo,
garantir ao jurisdicionado contra possibilidade de arbitrio judicial na fixacdo da modalidade executiva5.
Nio pode, portanto, o magistrado utilizar técnica que nio previamente prevista e adequada para a
conquista do bem da vida de acordo com tal meio executivo.

Neste contexto, Luiz Guilherme Marinoni traz uma importante ponderacdo: “se a técnica processual ¢
imprescindivel para a efetividade da tutela dos direitos, nio se pode supor que, diante da omissio do legislador, o juiz nada
possa fazer’™.

Percebe-se, assim, uma mitigacao do principio da tipicidade das formas, face ao principio da oficialidade,
que prevalece nas recentes previsoes legislativas que reformaram o Cédigo de Processo Civil, como pode
ser observado principalmente nos paragrafos do art. 461 do CPC.

Assim, na tutela executiva, atualmente, prevalece a tendéncia de que o juiz seja um verdadeiro protagonista
da tutela jurisdicional, de modo a atuar na busca da solugdo justa, satisfazendo o exeqliente sem prejudicar
o executado?.

Ao contrario do que afirma Araken de Assis, Marcelo Abelha nido vé al nenhum ponto de
discricionariedade judicial, uma vez que a opcdo a ser tomada pelo magistrado, além de ser a “adequada”
para a hipétese, deve ser fundamentada, alids, como toda e qualquer decisao*s. Talvez discricionariedade,
sim, no sentido de que a lei ndo vincula, taxativamente, determinada atuagdo, mas ndo judicial, ja que pode
partir tanto do Poder Judiciario, através da atuagdo do magistrado, como das partes, principais
impulsionadoras do juizo. A decisdo acerca da medida adequada, no entanto, ainda que partida do
exequiente, cabe ao magistrado, daf porque atribui-lhe a discricionariedade conferida pela lei.

O que se percebe ¢ que, diante de tal “discricionariedade”, seja por parte do magistrado de oficio como
impulsionado pela parte, ainda que se adote a opgdo que o magistrado entenda ser “adequada” a hip6tese
e fundamente a sua decisdo, devem ser tracados limites para a sua atua¢do, a fim de que a busca pela
efetividade da tutela ndo seja absoluta, face aos direitos fundamentais, por exemplo.

Um desses limites, podendo ser caracterizado como um limite natural dessa escolha, ndo podendo o juiz
perdé-lo de vista, ¢ o de que, na hipétese de haver mais de um meio adequado, a escolha deve ser feita
acarretando o menor sacrificio possivel ao devedor, de acordo com o que preceitua o artigo 620 do CPC.
O que se defende, na presente analise, ¢ que tal principio deve prevalecer, ainda que s6 haja um meio
adequado para se alcancar a tutela. Tal limite deve ser ponderado diante das normas constitucionais de
protecdo do individuo, que ndo podem ser relativizadas ao acaso.

Percebe-se, entdo, a mitigagio do principio da inércia do juiz, apenas no sentido de prevalecer o impulso
oficial nos atos posteriores ao ajuizamento da acfio, adotando uma postura inquisitéria, na busca da tutela
efetiva.

3.2. Possibilidade de decretagao de prisio civil (entendimento doutrinario)

A doutrina processual civil®, conferindo uma interpretagao estrita ao vocabulo “divida”, consignado no
art. 5°, LXVII da Constituicdo Federal, vem construindo uma interpretagio ao §5° do art. 461 do Cédigo
de Processo Civil de forma a abarcar a prisdo civil como meio de coer¢do pessoal.

Como ja se salientou alhures, a locucdo “tais como” constante no §5° do artigo 461 do CPC faz
depreender que a enumeragao de medidas nio é exaustiva. Para Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato
Almeida e Eduardo Talamini, contudo, nio se trata de poder ilimitado que o juiz recebe, estando afastada
a adog¢do de qualquer medida que o ordenamento juridico vede (por exemplo, a prisdo civil, permitida

4 ZAVASCKI, Op. Cit., 2004. P. 71.

45 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 60.

46 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais . Jus
Navigandi, Tetesina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asprid=5281>. Acesso
em: 14 jul. 2009.

47 ABELHA, Op. Cit., 2007. P. 10.

4 ABELHA, Op. Cit., 2007. P. 31.

49 “A interpretagio do art. 5°, LXLII, da CF, deve ser alcada a um nivel que considere os direitos fundamentais, deixando-se claro
que, apesar de ser necessario vedar a prisdo do devedor que ndo possui mais patrimonio, muitas vezes o uso do meio de prisao

pode ser imprescindivel a tutela dos direitos fundamentais”. MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 85.
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apenas nas estritas hipéteses do art. 52, LXVII)%0.

No entanto, sob o argumento de que a multa ndo constitui a unica forma de coercio indireta (ndo se
podendo afirmar que € ela suficiente para a efetiva prestacio da tutela jurisdicional), principalmente diante
de um réu que nio possui patriménio e de que a violagio de direitos é muito facil para pessoas
inescrupulosas, ndo sendo dificil, por exemplo, que estas possam constituir um “testa-de-ferro” sem
patrimonio para violar, sem qualquer preocupacio, direitos da personalidade’!, Luiz Guilherme Marinoni
e Sérgio Cruz Arenhart, por exemplo, vém entendendo ser possivel a prisiao civil como meio de coer¢ao
pessoal, decorrente de abrangente interpretagao do art. 461, §5° do Cédigo de Processo Civil.

Explicam tal posicionamento argumentando que a prisao deve ser vedada quando a prestacio depender de
disposi¢dao de patrimonio, mas permitida para a jurisdicio poder evitar a violacdo de um direito, quando
outras medidas n2o se mostrarem adequadas, exatamente na parte que consagra direitos inviolaveis e
fundamentaiss2.

O entendimento que defende esta corrente doutrinaria ¢ o de que “a prisao pode ser utilizada como
mecanismo de execu¢ido destinado a convencer o demandado a cumprir decisbes que imponham o
cumprimento de um dever de nio fazer (por exemplo, ndo poluir um rio), ou o cumprimento de um dever
de ndo fazer (por exemplo, praticar um ato imprescindivel a tutela de um direito da personalidade), que
ndo exijam a disposi¢ao de dinheiro ou de qualquer forma de patrimonio®.

Lise Nery Mota utiliza o sopesamento de direitos, defendendo a prisdo apenas naqueles casos em que o
descumprimento do fazer ou ndo fazer atinja o direito da coletividade 5.

Apesar de a prisdo civil, de antemio, parecer o meio adequado para efetivar a tutela de fazer e no fazer,
nio se pode olvidar a existéncia de outros meios adequados que devem ser avaliados, antes que se
consolide a restri¢ao pessoal, o que nio se espera, face as possibilidades, também eficazes, outorgadas pelo
préprio ordenamento juridico.

Deve-se sempre avaliar o perigo da divulgacido desta tese perante a atuagdo do magistrado na busca da
tutela jurisdicional. Ao avaliar esta medida no ambito constitucional, perceber-se-4 a sua impossibilidade
diante do art. 5°, LXVII da Constitui¢ao, que tutela o direito de liberdade.

Sim, a Constitui¢io, neste dispositivo ¢ um 6bice para a aplicagao da prisdo civil, uma vez que o vociabulo
“divida” ali consignado estd em sentido amplo, abrangendo tanto as obrigacdes pecunidrias como as
obrigacOes de fazer e nio fazer, como é o caso do depositario infiel, exce¢do a proibicdo nele contida.

4. DIREITO A LIBERDADE INDIVIDUAL X DIREITO A EFETIVIDADE DA
TUTELA JURISDICIONAL DE FAZER E NAO FAZER - JUIZO DE PONDERAGCAO

Diante da perspectiva do direito a efetividade da tutela jurisdicional como um direito fundamental, de
carater subjetivo, necessario avaliar se, para a sua realizacdo, no caso de ndo haver outro meio igualmente
adequado, pode se utilizar o instituto da prisdo civil, como meio de coer¢io, ja que esta restringe o direito
a liberdade individual, que também ¢é fundamental.

Importante ter em vista, conforme pondera Pedro Henrique Pedrosa Nogueira, que o direito fundamental
a tutela jurisdicional executiva ndo pode ostentar um carater de principio absoluto, haja vista que, em
certas circunstincias, ele cederd espago a outros direitos fundamentais, cujo cumprimento se mostre mais
importante no caso concreto>.

Luis Roberto Barroso esclarece que “(...) a interpretagdo constitucional viu-se na contingéncia de
desenvolver técnicas capazes de lidar com o fato de que a Constitui¢io é um documento dialético — que
tutela valores e interesses potencialmente conflitantes — e que os principios nela consagrados
freqiientemente entram em colisao”>®.

Para tanto, necessaria a utilizacdo da técnica de ponderacidos’ dos direitos fundamentais. Isso porque, no

50 WAMBIER, ALMEIDA, TALAMINI, Op. Cit., 2008. P. 355.

5 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 85.

52 [bidem. P. 87.

53 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 87.

5 MOTA, Op. Cit., 2007. P. 94.

55 NOGUEIRA, Op. Cit., 2009. P. 59.

56 BARROSO, Op. Cit.,, 2004. P. 357.

57 %O carater fundamental do direito a tutela jurisdicional executiva propicia também o uso da técnica da ponderacio em caso de
sua colisdo com outros direitos fundamentais, potencializando os meios executdrios adequados a satisfagio dos direitos subjetivos
matetiais, em determinadas circunstincias, mesmo em face de outros diteitos fundamentais”. NOGUEIRA, Op. Ciz., 2009. P. 58
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conflito entre esses direitos fundamentais, a solucio somente se encontra através de sacrificios, de um ou
ambos os lados, de modo que um ou outro acabe sofrendo limitagaos.

O objetivo da técnica de ponderacio é considerar os elementos conflitantes na medida de sua importancia
e pertinéncia para o caso concreto, de modo que a solu¢io final possa ser comparada a situacao de um
quadro bem pintado, em que “as diferentes cores possam ser percebidas, ainda que uma ou algumas delas
venham a se destacar sobre as demais”>.

E, por exemplo, em decorréncia do direito fundamental a tutela jurisdicional executiva, que se relativizou
o principio da tipicidade dos meios executérios, através de um juizo de ponderagao, ja que este principio
decorre do principio da legalidade, também constitucional.

Ensina Luis Roberto Barroso%, portanto, que a técnica da ponderagio deve ser realizada em trés etapas: A
primeira etapa é aquela em que o intérprete detecta as normas conflitantes que se mostram relevantes para
a solu¢do do caso; na segunda etapa, é realizado o exame dos fatos e circunstincias concretas do caso,
bem como sua integracio com os elementos normativos detectados na primeira fase; na terceira fase,
toma-se a decisdo, através da graduacio entre as solugOes encontradas, que deve ser conduzida pelos
principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Como se verifica, a primeira fase do juizo de ponderacio ja foi realizada, na medida em que foram
detectadas as normas constitucionais em conflito no caso concreto, que é a que tutela do direito a
liberdade (art. 5° caput da CF/88), a que veda a prisaoS! civil (art. 5°, LXVII da CF/88) e o direito a tutela
efetiva, como norma adstrita ao direito ao acesso ao Judicidrio (art. 5°, XXXV da CF/88).

Passando para a segunda fase, logo de inicio, hd que se ponderar que tanto a liberdade®?, quanto a tutela
efetiva, nio sdo, por si, direitos absolutos, que nio poderiam ser relativizados no caso concreto.

Ocotre que, no da prisdo civil como meio de coer¢do processual, a liberdade ¢ relativizada por meio da
prisdo civil, que softe expressa vedagio constitucional (art. 5°, LXVII da CF/88), de forma que se poe em
questdo a propria constitucionalidade da aplicagdo deste instituto.

De fato, a depender do bem juridico que se almeja tutelar numa certa execucdo (direito a tutela
jurisdicional efetiva), o direito a liberdade nao prevalecerd, destacando-se aquele na solucdo do caso
concreto. No entanto, o direito a liberdade, neste contexto, resume-se apenas na atuagao do Estado-juiz
sobre a vontade do individuo, sendo impossivel a restricio de sua liberdade através da prisdo (ja que
expressamente vedada pela Constitui¢ao).

Além disso, antes de se partir para a terceira fase da ponderagdo (da decisio quanto a ponderacdo dos
direitos fundamentais), ha que avaliar se, para a realizacdo da tutela efetiva, ndo ha outros direitos
fundamentais que poderiam ser, no caso concreto, igualmente relativizados, através de outros institutos
que nio sejam contemplados por expressa vedacdo constitucional, buscando-se uma solu¢do também
eficaz, que acarrete o menor sacrificio aos direitos fundamentais.

A priori, campre esclarecer que a multa diaria, prevista pelo artigo 461, §4° do Cédigo de Processo Civil®?
nao ¢é tio ineficaz, como meio de coer¢do para o cumprimento de obrigagdo de fazer e ndo fazer, quanto
pode patecer. A sua suposta ineficacia decorre da inabilidade do Poder Judiciario em aplica-la de maneira
correta, consciente da funcdo de magistrado em impulsionar a execugdo. Mas ndo somente, a
responsabilidade pela sua ineficiéncia pode também ser atribuida aos advogados, ja que sdo eles que tém a
funcio de requerer ao magistrado o meio executivo adequado, podendo, a partir do leque de opg¢des
conferidas pelo art. 461 do CPC, alcancar meios para a tutela efetiva, através da coer¢do pecunidria, como
¢ o caso da multa diaria.

Em primeiro lugar, o valor fixado para a multa didria, muitas vezes, nio é suficientemente alto para

58 NOGUEIRA, Op. Cit., 2009. P. 54.

5 BARROSO, Op. Cit.,, 2004. P. 358.

6 BARROSO, Op. Cit., 2004. P. 358/359.

61 Haja vista, repita-se que o vocabulo “divida” no dispositivo constitucional esta consignado em sentido amplo.

02 “Hssa op¢io ndo representa, em absoluto, um desprezo a liberdade individual. Apenas significa dizer que a liberdade individual
ndo ¢ (e ndo pode ser) um valor absoluto, de modo que ela deve, sim, ser protegida, mas pode também ser restringida nos casos em
que a prisdo civil se mostrar como unico meio idéneo, necessario e razoavel a realizacio de outros direitos fundamentais”.
DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 463.

03§ 40 O juiz podera, na hipétese do pardgrafo anterior ou na sentenga, impor multa didria ao réu, independentemente de pedido
do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagio, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito. (Incluido
pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)
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atender ao seu carater coercitivo. O juiz, quando fixa o seu valor, e o advogado, quando o requer, devem
se atentar, prioritariamente, a capacidade econémica do executado, que descumpre a ordem de fazer ou de
nao fazer. Quanto maior o seu valor, em relacio a capacidade econémica do executado, maior a chance de
o executado cumprir o determinado.

Em segundo lugar, em relacio ao momento de exigibilidade da multa, constata-se que, quanto antes o
exeqiiente a requer ¢ o juiz a defere, mais eficaz é o instituto em seu carater coercitivo. Isso porque “a
inexequibilidade imediata da multa que acompanha a tutela antecipada retiraria boa parte da eficiéncia
concreta do meio coercitivo e, conseqiientemente, das proprias chances de sucesso da antecipagao” .

Nio ha mais que prevalecer o entendimento ultrapassado de que a multa sé pode ser cobrada apds o
transito em julgado da decisdao, como defendem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®.

A simples ameaca de cobranca futura pode retardar também o cumprimento do fazer ou nio fazer,
quando este seja inadiavel. E 16gico que, se a simples ameaca da multa diaria nio compele o executado a
cumprir a ordem, a execu¢do imediata, desde que a multa seja estabelecida numa quantia adequada para a
coer¢io, por certo, apresentard ameaga ainda maior. Hoje em dia, por exemplo, o bloqueio imediato da
conta corrente do executado, através do sistema Bacen-Jud, pode aumentar ainda mais a eficicia da
coercio, haja vista que o executado, perderd, imediatamente, a disponibilidade da quantia em dinheiro.
Nio ha nenhuma vedagio para a atuacdo do magistrado neste sentido, muito pelo contrario, as inovagoes
do artigo 461 do CPC, que relativizam o principio da tipicidade das formas de execugio, conferem ampla
liberdade para o magistrado atuar neste sentido.

Em terceiro lugar, importante que se tenha em vista que a multa coercitiva é determinada em face ao
descumprimento da ordem judicial, nada tendo a ver com o provimento final do processo®, de modo que
deve ser executada, ainda que, posteriormente, o executado consiga demonstrar razdo, para que se
resguarde a respeitabilidade da ordem judicial.

A eficacia da multa diaria, como meio de coer¢io para o cumprimento de uma obrigacdo de fazer ou nio
fazer (art. 461, §4° do CPC), portanto, depende da atuagio do exeqiiente em conjunto com a do Estado-
juiz, frente ao poder de impulsionar a execu¢do que possui, diante da possibilidade de utilizacdo de
medidas que, inclusive, ndo estejam legalmente previstas, porém ndo proibidas pelo sistema.

No entanto, o entrave da multa diria é encontrado em face do executado que ndo tem patrimoénio. Ora,
de fato, no caso de obrigacdo de fazer e ndo fazer, muitas vezes a pessoa em face de quem a ordem ¢é
proferida pode nio ter capacidade financeira para arcar com a multa, o que faz com que esta petca o seu
carater coercitivo.

Neste caso, pode-se relativizar outras regras infraconstitucionais que limitam o poder executivo, como ¢ o
caso da regra disposta no art. 649, IV do Coédigo de Processo Civil, que informa serem absolutamente
impenhoraveis “os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneracGes, proventos de aposentadoria,
pensdes, pectlios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento
do devedor e sua famfilia, os ganhos de trabalhador auténomo e os honorarios de profissional liberal,
observado o disposto no § 3¢ deste artigo”.

Neste sentido, necessario se faz ressaltar que a Lei 11.382 de 2006 (decorrente do Projeto de Lei 51 de
2000), que conferiu a redacido deste dispositivo ao Cédigo de Processo Civil, previu que “na hip6tese do
inciso IV do caput deste artigo, serda considerado penhoravel até 40% (quarenta por cento) do total
recebido mensalmente acima de 20 (vinte) salarios minimos, calculados ap6ds efetuados os descontos de
imposto de renda retido na fonte, contribui¢ao previdenciaria oficial e outros descontos compulsérios”.
Este dispositivo, entretanto, foi objeto de veto presidencial, nos termos do §1° do art. 66 da Constituicao,
com fundamento na contrariedade do interesse publico, o que ¢é lamentavel, tendo em vista a analise ora
disposta.

De fato, essa é uma hipétese que ndo deve ser considerada ao acaso, devendo se fazer uma analise
pormenorizada sobre a sua aplicabilidade no caso concreto.

04 TALAMINI, Eduardo. Apud DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 452.

05 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 82.

0 “A constatacdo de que o réu nio possufa qualquer obrigacio perante o autor ¢ irrelevante para a exigibilidade de multa
pecunidria, justamente porque esta nio leva em consideracdo eventual violagio da obrigagio de direito material, mas de uma
obrigaciio processual, de todo independente daquela”. SPADONI, Joaquim Felipe. Apud DIDIER JR., CUNHA, BRAGA,
OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 453.
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No entanto, a impenhorabilidade do salario pode ser relativizada, de antemao, quando o bem tutelado pela
ordem de cumprimento da obrigacdo de fazer ou nao fazer ofenda tanto quanto ou mais a dignidade da
pessoa humana, que a falta de salario®”. E o caso quando se esta diante do direito a vida, 4 liberdade, a
incolumidade fisica, ou mesmo diante do direito a uma necessidade igualmente alimentar (como é o caso
de créditos trabalhistas).

Outra possibilidade que se invoca ¢ a relativizagdo do bem de familia. Apesar de o direito de moradia ser
também fundamental, muitas vezes, o bem de familia (que tenha elevado valor) é o dnico que se encontra
para objeto da penhora como coer¢ao para o cumprimento de uma obrigacdo de fazer ou nio fazer,
proveniente de ordem judicial.

A vedacio legal para a penhorabilidade do bem de familia é proveniente da Lei n° 8.009/1990. O Poder
Executivo tentou, por meio da Lei 11.382 de 2000, relativizar esta impenhorabilidade, o que também foi
objeto de veto presidencial.

Esse direito, no entanto, ndo ¢ absoluto em face a direitos fundamentais tutelados jurisdicionalmente,
principalmente quando se trata de um bem de alto valor, de forma que a regra deve ser sim relativizada,
num juizo de ponderagio.

Diante destas possibilidades, visualizam-se alguns exemplos de meios de coer¢io para o cumprimento de
obrigacdao de fazer e ndo fazer provenientes de ordem judicial na execu¢io, que ainda estdo na 6rbita
patrimonial do individuo devedor, sem que se adentre na sua liberdade, o que se mostra desnecessario
nesses casos.

Outro entrave que se tenta resolver encontra-se nos casos em que o direito tutelado pela ordem judicial de
fazer e ndo fazer é da coletividade, de modo que a ofensa ¢ tdo relevante, que a sua remogio ¢
infinitamente urgente, sendo a tutela especifica o unico meio de se resguardar o direito.

A doutrina que defende a aplicagio da prisio civil cita o exemplo em que “uma decisio judicial determina
que uma fabrica coloque filtros em suas chaminés, para evitar a poluicio do meio ambiente”%. De fato, o
direito ao meio ambiente é difuso e imensuravel € a lesdo que tal fabrica podetia causar a coletividade. A
prisdo, no entanto, nao seria o tnico meio de fazer cessar o descumprimento voluntario da ordem nem
seria a mais eficaz.

Poderia se utilizar, neste caso, uma analogia ao que dispoe o artigo 63 da Lei 8.884/94 (Lei Antitruste),
que, no que tange a execucdo judicial das decisdes do CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Economica), determina que “a execugdo sera feita por todos os meios, inclusive mediante intervencio na
empresa, quando necessaria”.

Esta hipétese ¢ plenamente plausivel, em vista do que dispde o artigo 461, quanto a possibilidade de o juiz
utilizar o meio necessario para a obtencao da tutela especifica. A intervencdo da empresa é uma hipotese
legalmente prevista, para situagdes restritas, mas que poderia ser alargada diante da necessidade da tutela
jurisdicional efetiva (e especifica).

Assim, o juiz poderia ordenar a fabrica que colocasse o filtro em suas chaminés, sob pena de intervencio
na empresa. E mais, o juiz, diante da atipicidade dos meios executérios, poderia ordena-la sob pena de
suspensao de suas atividades.

Com certeza, tal meio de coer¢lo seria muito eficaz, uma vez que influiria, diretamente, no seu
funcionamento e, por conseqiiéncia, no seu faturamento. Por conseguinte, inclusive, faria cessar,
automaticamente, a lesdo a0 meio ambiente, com a suspensio do seu funcionamento. Conforme preceitua
o §5° do art. 461 do CPC, o juiz poderia, inclusive, determinar forca policial para a efetivacio da
suspensao das atividades da fabrica.

Poder-se-ia, assim, através da analogia e da relativizagio de direitos infraconstitucionais, tecer
consideracOes sobre uma série de medidas coercitivas que nio a prisio civil, que é expressa e literalmente
vedada pela Constituigdo Federal.

Ademais, utilizando-se a técnica da ponderacio, encontram-se outros direitos fundamentais facilmente
relativizados em face ao direito a tutela jurisdicional efetiva, que ndo o direito a liberdade através da prisao.
Talvez tais medidas de coercido patrimonial ndo sejam tdo imediatas como a coer¢do pessoal por meio da

67 Nao se quer aqui defender a total penhorabilidade do salario, mas apenas a relativizagdo da sua vedacio, ante a direitos mais
relevantes no caso concreto. Ademais, deve-se resguardar a sobrevivéncia do ser humano, de modo que a consolidagao da
possibilidade de penhora sobre o salario resguarde a sobrevivéncia do individuo, tomando como base o homem médio.

8 MOTA, Op. Cit., 2007. P. 136.
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prisio civil. No entanto, ndo se pode adotar uma medida vedada pela Constitui¢do Federal, sob tal
justificativa, razdo pela qual as medidas ora apresentadas constituem sim alternativas plausiveis para se
alcancar a tutela efetiva na execucio.

O problema, entretanto, continua residindo na hipétese em que o devedor nio possui quaisquer bens para
adimplir sua divida na execucio, como € o caso do devedor desempregado, que nao possui bem de familia
e sequer estabelecimento comercial.

Nestas hipdteses, de fato, ndo hd medidas de coer¢do patrimonial adequadas para se alcancar a tutela
efetiva. A prisio civil, assim, seria a melhor medida de coer¢iao. No entanto, nao poderia ser aplicada por
expressa vedacio constitucional (art. 5°, LXVII).

Galgando-se a terceira fase do juizo de ponderagio acerca do conflito entre o direito a efetividade da
tutela jurisdicional e o direito a liberdade individual, conclui-se pela preponderincia deste, em face da
vedacio expressa da Constituicdo Federal para a sua relativizagdo por meio da prisdo civil e da existéncia
de outros meios para a realizagdo daquele, quando se esta diante de devedor com algum patrimonio.
Tendo em vista que a proporcionalidade e razoabilidade sio essenciais no exercicio da técnica da
ponderacio, nio se vislumbra uma preponderancia da tutela jurisdicional efetiva em face da liberdade,
uma vez que outros direitos de menor relevincia no caso concreto podem ser relativizados para a
realizacdao daquela.

Diante disto, ndo se advoga a possibilidade de aplicacdo da prisdo civil como meio de coer¢io na fase de
execucdo, em prol da realizagio da tutela jurisdicional efetiva, uma vez que, diante de um juizo de
ponderacio de direitos fundamentais, este ndo predomina sobre aquele.

CONCLUSAO

Como se pdde constatar no presente trabalho, o préprio ordenamento juridico brasileiro ja vem se
inclinando para o reconhecimento da faléncia da prisdo civil. A exemplo disso, tem-se a decisio do
Supremo Tribunal Federal que, em um caso concreto, entendeu que a adesdo ao Pacto de Sio José da
Costa Rica, que veda, de maneira expressa, a prisao civil, com exce¢do apenas ao devedor de alimentos,
fez com que todas as normas infraconstitucionais que dispunham sobre a prisdo civil do depositario infiel
fossem, em tese, revogadas, conferindo a este tratado o sfatus de norma supralegal.

Tal decisao vem sendo bastante debatida atualmente, questionando-se se a aplicagio da prisao civil,
portanto, no ordenamento juridico brasileiro, restringe-se em apenas uma excecdo, que € a do devedor de
alimentos. Note-se, entretanto, que tal entendimento foi adotado, repita-se, em apenas um caso concreto,
nao sendo regra definida ou vinculante adotada pelo Supremo Tribunal Federal.

Ressalte-se que a tendéncia em adotar o posicionamento tomado pelo Supremo Tribunal Federal pode ser
vislumbrada no Projeto de Emenda Constitucional n® 312/08, que chegou a set tramitar na Camara dos
Deputados (hoje arquivado)®, que pretendeu alterar a redagéo do art. 5%, LXVII da Constituigao Federal,
para excluir a exce¢do do depositario infiel para a vedagio da prisao civil por divida.

Nio obstante ndo ser expressamente vinculante o entendimento adotado pela Suprema Corte Brasileira,
nao se pode olvidar a necessidade de que a interpretacdo constitucional dos direitos fundamentais se dé de
maneira extensiva, a fim de assegurar sua maxima aplicacdo, ainda que em tese.

Apesar de se coadunar do posicionamento que concebe o diteito a efetividade da tutela jurisdicional como
um direito fundamental, decorrente da inafastabilidade da jutisdi¢io (art. 5°, XXXV da CF/88), mediante
um jufzo de ponderacdo, nio se verifica a possibilidade de, em prol deste, relativizar-se o direito a
liberdade, para, no caso concreto da execuc¢ao civil, em que o direito a ser tutelado fosse supetior e nao
detivesse natureza patrimonial, aplicar-se a prisdo civil como meio coercitivo.

Diante da constatagdo de que ndo se poderia criar qualquer outra exce¢do a vedagdo da prisio civil, por
uma interpretacio extensiva ao inciso LXVII do artigo 5° da Constituicio Federal, a prisdo (que é civil)
por descumprimento de obrigacdo de fazer e ndo fazer na fase de execuc¢do estd totalmente incompativel
com a Constitui¢ao, sendo, portanto, inconstitucional.

Coaduna-se, portanto, do entendimento de que a aplicagdo da prisdo civil por descumprimento de
obrigacao de fazer ou nio fazer, como meio de coer¢ao na fase de execucio, ndo pode prevalecer, ainda
que se justifique em outro direito fundamental, qual seja, o direito a efetividade da tutela jurisdicional
(decorrente da inafastabilidade da jurisdi¢do, consoante art. 5°, XXXV da Constitui¢io).

6 Conforme publicagio no DCD do dia 01/02/2011, Suplemento ao n° 14.
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A liberdade somente pode ser relativizada em prol da tutela jurisdicional efetiva na fase da execucio civil
no que tange a vontade do individuo, e nio de sua pessoa propriamente dita, ndo se podendo decretar a
prisao.

Adere-se ainda a luta processual rumo a efetividade da tutela jurisdicional, a fim de se alcangar maior
credibilidade ao Judiciario brasileiro, no sentido de promover a coexisténcia da tutela efetiva com a
liberdade, sem qualquer ofensa constitucional, através de outras técnicas coercitivas a serem
implementadas (que nio a prisio civil).

E certo que o problema nio fica solucionado quando, no caso concreto, o devedor ¢ desprovido de
patrimoénio e se encontra desempregado, nio se podendo, entretanto, conceber uma medida vedada,
expressamente, pela Constituicio Federal, ante a auséncia de solugdo, mesmo se o direito tutelado na
execucao for também fundamental, sob pena de se desprezar a for¢a dos comandos constitucionais.
Apesar de, na pratica, muitos dos direitos vislumbrados pela Constitui¢do Federal ndo passarem de “letras
mortas”, diante da realidade que se visualiza da sociedade brasileira, que ainda se mostra através de uma
lamentavel desigualdade de classes, em que os direitos fundamentais sé vigem, na pratica, para algumas,
nao se pode negar protecdo aqueles concebidos ainda como fundamentais.

A interpretacdo constitucional deve se direcionar, sempre, para satisfazé-los e maximiza-los e jamais
restringi-los.
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Vitor Costa Oliveiral
RESUMO
As atengbes da ciéncia politica e da sociologia juridica tem se voltado, em tempos recentes, para o
engrandecimento do poder judiciatio na arquitetura da organizacdo dos poderes. Antes fechado em si em
razdo do dogma da neutralidade, mas também pela estrutura desejada pelo estado liberal, hoje os temas
debatidos no judiciario, assim como o conteido das suas manifestacSes, acendem o interesse da
sociedade, da imprensa e da area académica, que repercutem — cada qual a seu método — os motivos e
conseqiiéncia do chamado “ativismo judicial”. O presente trabalho pretende reunir alguns pontos de vista
tedricos que vdo analisar os fendmenos que levaram a este destaque acentuado da atividade judicante,
procurando respostas no campo estrutural da reorganizacao das funcSes do estado trazida pelo estado de
bem-estar social, assim como nos elementos relativos a prépria composicdo do campo juridico, buscando
af saber se h4, em que grau, e de que forma, um elemento volitivo ligado ao ativismo judicial.
Palavras-Chave: Ciéncia Politica, Poder Judiciario, Organizagio dos poderes, Ativismo judicial.
ABSTRACT
The attention of political ~science and sociology of lawhas focusedin recent times, on the
aggrandizement of judicial power in the architecture of the organization of state powers. Before closed in
on itself due to the dogma of neutrality, but also by the structure desired by the liberal state, today
the issues discussed in the judiciary, and the contents of its manifestations, kindle the interest of
society, the press and academia, which reflect - each in their methods - the reasons and consequences of
so-called "judicial activism". This work intends to gather some theoretical points of view that will analyze
the phenomena that led to this sharp prominence of judicial activity, looking for answersin the
field of structural reorganization of the functions of the state brought by the welfare state, as well as
the details of the actual composition of the judiciary field, seeking to know if there is, to what degree, and
how, a volitional element connected to the judicial activism.
Key-words: Political Science, Judiciary Power, Separation of powers; Judical Activism.
1. Introdugio
Atualmente assistimos a intensos debates sobre o papel, competéncias e limites do poder judiciario. Nao
passam mais imunes a opiniao publica os polémicos julgamentos, debates sobre seus privilégios, suas
falhas estruturais, questdes acerca do servico judiciario em si. No que diz respeito ao primeiro desses
temas, a atencdo que tem sido dada as decisdes da justica brasileira, mais especialmente aquelas tomadas
pelo STF - Supremo Tribunal Federal, carregam consigo a impressao de que o comportamento dos
juristas em geral e tribunais em particular mudou: passou a ser mais criativo, inovador, mais apto a tomar
decisGes que tivessem como preocupagdes as suas repercussoes praticas, isto através de argumentos e
técnicas juridicas antes tidos como vinculadas apenas a escolas marginalizadas do direito (como a escola
do direito livre, ou o mais recente movimento do diteito alternativo). Para designar este comportamento,
passou a falar entdo em ativismo judicial, no sentido que a justica, ou melhor, seus representantes, estariam
deixando esmorecer em si o paradigma da neutralidade, pedigree fundamental para a caracterizacio do
positivismo juridico, cldssico formador da cultura juridica brasileira?
Este trabalho pretende apresentar e discutir causas apontadas como relevantes para uma recolocagio do
poder judiciario dentro dos papéis do estado moderno, assim como os elementos discursivos e
sociolégicos que ajudam a visualizar a mudanca de concepg¢io do papel dos agentes do campo juridico e,
assim, contribuir para a compreensio do fendmeno acima descrito, a politizagiao da justica ou, como mais
comumente chamado, o ativismo judicial.
A primeira parte do texto procura tragar um desenho do campo juridico abordando o quadro estrutural
em que o Poder Judiciario hoje se insere, sendo considerado como poder proeminente na estrutura estatal.

I Mestre em sociologia pela Universidade Federal de Sergipe; Especialista em Direito Constitucional pela Unisul. Atualmente
docente nos departamentos de direito da Universidade Federal de Sergipe e na Faculdade Sergipana de Adminsitragdo e Negocios
(FANESE).

2 Para a compreensio da “cultura juridica brasileira” e sua forte ligagio com o positivismo juridico, cf. Maria Del Carmen Cortizo.
A cultnra da justica: cultura juridica e administracao de justica. Campinas, SP: [s.n.], 2000
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Procurou-se desenvolver, portanto, as razoes pelas quais o poder judiciario largou sua funcio inerte do
comeco do século e destaca-se hoje como relevante para a decisdo dos rumos da comunidade politica.
Tenta-se relacionar esta andlise, igualmente relevante para a teoria do Estado, com a influéncia exercente
deste fen6meno na configuracio do campo juridico, dado que uma nova realidade do poder judiciario ao
menos provavelmente viria a refletir na acdo e percepgido dos seus agentes. O efeito mais claro da
mudanca nas relages entre os poderes, que sufragaram uma posicio de frente a judicatura chama-se
judicializacdo da politica.

Apbs esta exposicdo que inevitavelmente abarca discussdes acerca de teoria politica, o segundo topico
busca debater a dindmica dos agentes do campo juridico diante desse papel protagonista do judicidrio
entio colocado. F levada a cabo uma descri¢io desse campo, com suas disputas e principais agentes
opositores, apresentando os instrumentos pelos quais cada grupo procura legitimar o seu discurso.
Consideradas pesquisas sobre o tema, trilharemos o caminho do tépico no intuito de fundamentar a
discussio sobre a existéncia de uma politizacao da justica ou ativismo judicial.

A terceira parte como ilustracdo do que foi desenvolvido nas duas primeiras. De maneira a apresentar uma
forma de uso desses padroes de forma empirica, analisamos decisGes recentes do STF que sio vistas como
exemplos de um ativismo judicial.

2. Analise do campo juridico

2.1 Juridificacio dos conflitos sociais ¢ judicializacio da politica — o aspecto estrutural da mudanca do judicidrio.

Fala-se em judicializacio da politica para tentar descrever o fendmeno da transposicao de pautas antes
exclusivas do dominio da politica para o judicirio. E portanto um sinal de protagonismo ou expansio do
poder judiciario que passa a ser visto, pela importincia das novas demandas que tem competéncia para
julgar, como o “terceiro gigante”, no dizer do jurista italiano Mauro Cappelletti (1999). Judicializar a
politica quer dizer que questdes que outrora eram decididas apenas pela vontade politica do legislativo sdo
agora temas ja decididos previamente pela ordem juridica (notadamente pela Constitui¢io) de modo que
nao cabe escolha aos parlamentos. Havendo prescri¢ao juridica de um tema até entdo afeito a vontade do
legislador ou administrador, ndo cabe mais ao cidadido voltar-se a estes para buscar um direito. Tais
direitos residem agora na ordem juridica, e o tema antes politico agora é juridico, cabendo acionar o
judiciario. Fala-se em sede de teoria politica, que a vontade geral teria migrado dos parlamentos para as
constituicGes, de modo que nem mesmo a tradicional e mitica forca das maiorias pudesse sobrepujar
aquilo proposto na carta politica, cuja defesa das suas prescri¢Ges, por sinal, em regra, cabe ao judiciario —
portanto, defensor dltimo dos direitos fundamentais e dos valores dltimos da sociedade, inseridos no texto
constitucional.

Este fendmeno nio passa ao largo das analises da ciéncia politica, por conta das questdes que levanta
quanto a uma reestruturacdo do Estado. Também, por conta de um Judiciario mais ativo que tem como
conseqliéncia tracejar uma reviravolta no lugar da politica, a prépria relacdo entre Estado e sociedade
tende a sofrer abalos, assim como a reconfiguracio dos modos de resolucio dos conflitos na sociedade.
Por outro lado, a afirmagdo de que questoes politicas passam a fazer parte do cotidiano juridico representa
uma inovag¢ao no que tange ao papel do direito. Como visto anteriormente, a cultura juridica brasileira foi
fundamentalmente influenciada pelo positivismo juridico, que tinha como prescricido fundamental separar
o objeto do direito, que seriam as normas sob o ponto de vista formal, de indaga¢des filoséficas, éticas,
valorativas ou politicas. Ao retirar do legislador e conceder ao juiz a decisdo sobre pautas afetas aos
parlamentos, esta reconfiguracio estatal pode ter efeitos na formacio da cultura juridica. Cabe analisar,
portanto, possiveis motivos e conseqiiéncias da judicializagdo da politica.

Enfim, qual a explicagdo deste perceptivel declinio da atuagio legiferante no seio da dinamica relagao da
divisaio de poderes? Que se passou para que a classica “vontade geral” expressa pela maioria nos
parlamentos, antes impoluta, ndo conven¢a como alhures, dando lugar a um protagonismo do poder
judiciario como /cus de maior representatividade da defesa de direitos e demandas sociais? As analises que
apresentam tais diagnésticos vém propondo o acumulo de alguns fend6menos que, embora possivelmente
interligados, podem ser discutidos através de trés eixos argumentativos: a) as demandas trazidas pelo
welfare state exigiram do Estado-provedor uma postura ativa e de regulacdo. A protecdo de novos direitos e
a sua garantia através de a¢des do Estado foram, no pés-guerra, constitucionalizados, fazendo com que o
que era politico tornasse-se juridico. Tem-se, portanto, uma agenda pré-concebida que retira da politica a
possibilidade de discutir alguns valores fundamentais, ja positivados na constituicdo. A linguagem do
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direito (e ndo da politica) passou a ser aquela utilizada pela sociedade para atingir seus objetivos; b) ao
mesmo tempo, o carater indefinido das normas tidas como programaticas, tipicas da legislacio welferiana,
obrigam ao técnico do direito abandonar uma postura passiva, apenas garantidoras de direitos contra o
Estado, para trabalhar com tarefas antes destinadas aos administradores e parlamentares, como escolhas
politicas que, contudo, foram judicializadas. Ainda, esta faceta estrutural da azo a que um tipo de discurso
juridico de viés menos positivista passe a ser construido no campo juridico, tornando ainda mais visivel o
protagonismo do judiciario; ¢) os canais de resolucdo de conflitos sociais passaram a se instalar cada vez
menos nas tradicionais arenas politicas, como partidos e sindicatos, na mesma medida que o sistema
representativo em si, por motivos diversos, parece perder for¢a e legitimidade para tratar das questdes
mais pulsantes da sociedade, deixando para o judicirio o debate e decisdo das questdes mais relevantes;
Em Direito e democracia, Jurgen Habermas propde que o “deslocamento de pesos entre parlamentos e
tribunais constitucionais” seja resultado da decadéncia do paradigma politico e juridico em que se
assentava o Estado liberal de direito, e a conseqiiente ascensio do Estado social (1997:304). Na esteira
desse entendimento, que de resto parece pacifico entre os cientistas politicos, o filésofo alemio entende
que o modelo classico de divisao de poderes — que defende a abstenc¢do da pratica politica pelo judiciario e
administracdo — s6 tem sentido “numa ordem juridica que tem como tunica finalidade proteger a liberdade
jurfdica das pessoas contra intromissGes de um aparelho de estado limitado a manutencido da ordem”
(1997:305), tipico do liberalismo gerido no século XVIII, nio encontrando lastro numa nova situa¢io
politico-constitucional que exige do Estado uma atuacio delineada numa ordem juridica que trata de
objetivos politicos e programas a serem por ele implantados.

O “esquema liberal de divisdo de poderes”, como o diz Habermas, remete a uma situacdo de abstencdo do
aparelho, na qual uma sociedade livte do Estado, busca sua felicidade de forma auténoma e privada
(1997:304), a economia ¢ autorregulada e a autonomia, simbolizada no sacrossanto instituto do contrato,
garante a previsibilidade. Resultado das agruras burguesas, o direito constitucional é resumido 2
compreensio dos direitos fundamentais como direitos de defesa, uma vez que eles fundamentam apenas
pretensdes dos cidadios contra o Estado (1997:305), ou seja, exigem que o poder publico apenas garanta a
propriedade particular, a autonomia contratual e seu fiel cumprimento?.

Neste cenario, em que ha, segundo o autor alemio, uma situacio juridica facil de compreender, a pratica
da decisdo judicial é entendida como um agir orientado pelo passado, fixado nas decisées do legislador
politico. Tarefas e objetivos do Estado continuavam entregues a politica ja que na compreensio liberal
eles ndo eram objeto da normatizacdo do direito constitucional (1997:305). Nao se exige das funcGes
estatais mais do que uma simples mecanica: o patlamento edita leis que limitam a atuagio estatal e
garantem a maxima liberdade do individuo e sua propriedade, enquanto a administracdo e judicidrio
apenas reproduzem esta lei. Aqui, o legislativo ¢ soberano, tribunais constitucionais desnecessarios, ¢ a
administracdo cabe apenas a manutenc¢do da ordem posta pelo legislador.

Werneck Vianna (1999: 1) sugere que o inicio da mudanga do relacionamento entre Estado e sociedade
civil, que iria exigir do primeiro uma participacdo mais ativa na organiza¢io interna do segundo, teria a
emergéncia de novos detentores de direitos, especialmente o movimento operario, em meados do século
passado, que deu fim a rigorosa separacio entre Estado e sociedade civil, nos termos da éptica liberal da
liberdade negativa. Tais transformacoes iniciam-se quando, uma vez conquistados os direitos politicos por
parte dos setores subalternos da sociedade, os sindicatos e partidos de extragio popular passam a
pressionar em favor da institucionalizagdao dos direitos sociais (idenz, 1997: 27).

A inser¢do de regras trabalhistas cogentes, que limitavam a liberdade de contratar e, portanto, colocaria
um ébice a autonomia da vontade, dogma liberal, seria assim uma primeira etapa da inser¢do do Estado na
regulacdo dos conflitos sociais. Esta intrusdo passa a ser mais evidente tanto quanto solicitada, a medida
que a complexidade social e a existéncia de novas demandas — que nido diziam respeito apenas aos
tradicionais aspectos de redistribuicdo, mais ligados aos sindicatos —, passam a estar presentes. Em um
primeiro momento percebe-se a inser¢do cada vez mais freqiente do debate sobre o papel do Estado na

3 Como busca ilustrar Andrew VINCENT (1995), formalmente, na filosofia liberal, a liberdade era interpretada de modo negativo,
ou seja, como liberdade contra a coer¢do arbitraria. A economia foi uma das areas em que o discurso da liberdade era mais
procurado. Uma economia livre, em que todos tém relativamente os mesmos direitos de produzir e consumir, implica em que um
governo deve conservar apenas as funcdes minimas, como manter a lei, a ordem interna, a defesa da propriedade privada e a
seguranca.
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economia, motivada, na segunda metade do século, pelo crescente keynesianismo; a questdo da igualdade
toma corpo nas exigéncias do dever de o Estado garantir o bem-estar e seguranca das pessoas, provendo
sistemas de saude, educacdo e de previdéncia para todos, daf surgindo de fato a engenharia do Welfare
State; mais recentemente, os programas de reconhecimento como forma de justica, como por exemplo as
cotas sociais ou raciais e politicas de género, através da for¢a de cada um dos seus movimentos, fazem por
fim modificar completamente o tipo de comportamento do Estado no que diz respeito as relagdes sociais,
passando de um espectador, esfera liberal, a um agente atuante no Estado social®. Deve-se lembrar, ao
relacionar as demandas por igualdade a efetiva interven¢ido do Estado nas relagdes sociais, que “uma vez
que a base da sociedade capitalista é a propriedade privada e a distribuicio desigual da riqueza e do poder,
toda tentativa de criar um sistema mais igualitirio passa pela acdo do poder estatal e seus aparelhos
burocraticos, gerando tendéncias de controle social e de intervencdo crescente nas relacbes sociais”
(SORJ, 2006: 106).

O advento do Estado social, constatado também por Habermas, provoca uma inevitavel reviravolta na
divisao de suas func¢des. Para o autor alemio, a diferenca fundamental entre os dois modelos — liberal ¢
social — estd em que, enquanto o anterior, como ja dito, limita-se a declarar “os direitos fundamentais
apenas como direitos subjetivos de liberdade em oposi¢do ao poder do Estado” (1997:325), no Estado
social pretende-se que a ordem juridica — notadamente a constitui¢io — normatize objetivos politicos e
desenhe tarefas obrigatérias a serem implementadas pela atuagdo estatal, ¢ os direitos fundamentais
possam exigir, para sua consecucio, prestacoes do Estado a garantias positivas dos individuos. Trata-se,
neste paradigma, de entender a constituicio como uma ordem juridica politica e global (1997:304), que
ndo garante apenas protecdo juridica individual abrangente, como também o bem-estar social e a
seguranca dos seus cidadaos. As Cartas Politicas, portanto, como também ressalta Boaventura de Sousa
Santos (2000:149), deixaram nesse periodo, de ser a concepg¢io de um estado burocratico e de um sistema
juridico apertadamente definido, para se transformarem num terreno de intermediagdo entre interesses e
valores sociais conflitantes, envolvendo-se na gestio de processos econémicos e sociais.

Assim, ressalta-se um panorama em que os debates politicos foram judicializados, as discussoes sociais, os
valores, os planos e objetivos foram positivados na legislacio protetiva de alguns grupos, mas
notadamente em textos constitucionais repletos de objetivos e metas a longo prazo, ditas programaticas. A
reviravolta a que se refere Habermas, portanto, significa que para uma extensa gama de situacOes, a arena
de discussio da efetivagdo de politicas publicas ou direitos de uma forma geral, migrou do parlamento —
classico cenario de representagdo e decisio pela maioria — para o judiciario, local competente para a
protecdo de direitos fundamentais e valores positivados juridicamente. Werneck Vianna (1999: 20), ap6s
reafirmar o impulso fundamental da agenda igualitiria neste processo de redefinicio da relagdo entre os
poderes, precisa o diagnéstico da seguinte maneira:

O Estado Social, ao selecionar o tipo de politica publica que vai constar da sua agenda, como também ao
dar publicidade as suas decisdes, vinculando as expectativas e os comportamentos dos grupos sociais
beneficiados, traduz, continuamente, em normas juridicas as suas decisdes politicas. A linguagem e os
procedimentos do direito, porque sio dominantes no direito, porque sdo dominantes nessa forma de
Estado, mobilizam o Poder Judiciario para o exercicio de um novo papel, unica instincia institucional
especializada em interpretar normas e arbitrar sobre a sua legalidade e aplicacdo, especialmente nos casos
sujeitos a controvérsia.

Este aspecto estrutural traz ainda uma conseqliéncia relevante para aquilo que foi descrito como a
utilizacdo de pautas programaticas, trazidas do executivo para o judiciario, e é o segundo trecho da linha
argumentativa aqui trazida. No momento em que, como dito, a politica passa a utilizar a linguagem do
direito, e isto é feito de forma a atribuir a legislacdo tarefas programaticas e de intensa regulacdo social,
assim como o constitucionalismo moderno passa a albergar valores positivados no seu texto, tudo isso
contribui para que aplicagdo da norma juridica, agora mais vaga e imprecisa, seja cada vez menos passivel

4 Para um panorama das teorias de justica que contribuiram na construcio do aporte tedrico e das praticas dos movimentos
sociais e a¢Oes estatais, conferir Nancy Fraser, “Social justice in the age of identity politics: redistribution, recognition and participation”. In:
HONNETH, Nancy Fraser and Axel. Redistribution or Recognition? A Political-Philosophical Exchange. London: Verso, 2000;
Axel Honneth, Luta por reconhecimento: a gramtica moral dos conflitos sociais. Sio Paulo: Editora 34, 2003; Ronald Dowrkin, Levando os
direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002; John Rawls, Uwa teoria de justica. Sio Paulo: Martins Fontes,
1997; Michael J. Sandel: Justica: o que ¢ fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagao brasileira, 2011.

Diké, Aracaju, vol. 03 n 01, jan/jul/2014, p.18 a 31,Agosto/2014 | http://www.seer.ufs.br/index.php/dike



JUDICIALIZAGAO DA POLITICA, POLITIZAGAO DA JUSTICA E ATIVISMO JUDICIAL: ELEMENTOS
POLITICO-ESTRUTURAIS E SOCIOLOGICOS PARA UMA ANALISE DO CAMPO JURIDICO BRASILEIRO

ISSN ELETRONICO 2237-2040
22

de ser pensada a partir dos rigidos modelos positivistas de sistematiza¢do e uso do direito. Assim, na
esteira de Mauro Cappelletti (1999:42) pode-se dizer que

E manifesto o cariter acentuadamente criativo da atividade judiciaria de interpretacio e de atuacio da
legislacdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-se, é certo, que a diferenca em relagdo ao papel mais
tradicional dos juizes é apenas de grau e ndo de conteido: mais uma vez impde-se repetir que, em alguma
medida, toda interpretagdo ¢ criativa, e que sempre se mostra inevitavel um minimo de discricionariedade
na atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas novas areas abertas a atividade dos juizes havera, em
regra, espago para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de criatividade, pela simples razio de
que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo se torna também o
espaco deixado a discricionariedade nas decisées judiciarias.

Assim, o protagonismo do poder judicidrio se da ndo apenas pelo fato de ele vir a ser chamado para
decidir um grande nimero de importantes controvérsias as quais ndo estava habituado num cendrio
anterior, mas também a forma pela qual ele deve manifestar-se. Comunicando-se necessariamente com
teor de criatividade mais acentuado, envolvendo-se com questdes e argumentos diretamente ligados a
justica, isso faz contribuir sobremaneira para o seu aumento de visibilidade, indicada, por exemplo, pelo
crescente interesse da midia e da opinido publica no seu trabalho.

O terceiro eixo no qual se apéiam as tentativas de diagnosticar a proeminéncia do poder judiciario
percebida desde pelo menos a metade da segunda parte do século XX diz respeito a perda de encanto com
as democracias representativas, simbolizada na crise dos parlamentos, ¢ a perda de espaco dos tradicionais
canais de ligagdo entre a sociedade e o Estado, os partidos politicos, que disputam o papel de mobilizagio
social com outras organizagSes sociais, cujas demandas podem se vincular a defesa de direitos
transindividuais, como também podem ser individualizadas em relacdo aos interesses especificos dos seus
grupos, mas que em todo caso, passaram a encontrar mais no judiciario e ndo apenas politica possibilidade
de acesso as instancias decisorias do Estado que ougam e acatem os seus reclamos.

Com efeito, talvez em decorréncia do que a propria teoria social tem enfatizado como a perda do encanto
das metanarrativas®, os tradicionais /cus de articulagdo social e formulacio do discurso ideoldgico e social,
os partidos e sindicatos, perdem for¢a para um associativismo mais acentuado a demandas inseridas no
que se pode descrever como novos direitos, cujo conteddo alcan¢a a defesa do meio ambiente, do
consumidor, da paz, etc., ou aqueles ligados a demandas de reconhecimento de grupos, mais ligados ao
movimento feminista, a0 negro, a0 homossexual, para mencionar os mais representativos®, o que faz com
que perca forca o sistema representativo, que se alimenta da legitimidade que a sociedade lhe empresta
para dirimir conflitos e direcionar a vida social. Como adverte Bernardo SOR]J (2006:110), essa
“dificuldade do sistema de representacdo, em particular dos partidos politicos, de transformar-se em
articuladores dos novos sujeitos sociais (...) ocotre seja porque muitas vezes 0s NOVOs sujeitos sociais se
organizam em torno de identidades coletivas (religiosas, étnicas) que se colocam a margem dos ideais
republicanos ou enfatizam identidades parciais ndo universalizaveis e de carater difuso, seja porque estio
articulados a movimentos sociais globais cuja l6gica de atuagio escapa a politica nacional”.

A desvinculacido daqueles canais tradicionais de debate publico, portanto, facilita o enfraquecimento da
visdo da politica como tnico meio héabil a solucionar os problemas sociais. Por outro lado, agenda politica
tendo sido traduzida em termos juridicos, como dito atrds, abre a possibilidade de que grupos que em
regra Nao teriam acesso a0s seus representantes no parlamento, invoquem uma disputa politica
judicializada.

Nesse sentido, e também por outras razdes sustentadas por alguns autores como Cappelletti, ¢ que se
pode dizer que “o sucesso da justica ¢ inversamente proporcional ao descrédito que afeta as institui¢oes
politicas classicas (1999:25). Para o autor italiano, contudo, a perda de forca do parlamento e o
engrandecimento do Judicidrio ¢ fenémeno que tem muito a ver com um desencanto pratico quanto a
atividade daquele primeiro, o que faz soar a impressio, em suas palavras, de que “vontade geral”,
simbolizada agora pelos direitos individuais, sociais e transindividuais, estaria melhor administrada pelo
judiciario que pelo legislativo.

Isto se daria porque, num cendtio politico que acena para um ativismo estatal, em termos de promocio e

5 Cf. Jean-Frangois Lyotard, A condi¢ao pds-moderna. Sio Paulo: José Olympio, 2000.
°Cf. Anthony Giddens, O mundo em descontrole : o que a globaliza¢do esta fazendo de nés. Traducdo de Maria Luiza X. de A.
Borges. Rio de Janeiro: Record, 2000.
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regulacdo, os parlamentos estariam, nesta situacdo, em apuros, visto que “sdo excessivamente abundantes
e por demais empenhados em questdes de politica geral e partidaria para estarem em condi¢oes de
responder, com a rapidez necessiria, a demanda demasiadamente aumentada de legislacdo.”
(CAPPELLETTI, 1999:43). Citado por Vianna, o autor norte-americano Martin Shapiro, por sua vez vai
afirmar que os parlamentos e palicios administrativos sio uma “complexa estrutura politica em que
grupos variados procuram vantagens, manobrando entre varios centros de poder e o que daf resulta nio é
necessariamente a enunciacio da vontade da maioria [...| e sim, frequentemente o compromisso entre
grupos com interesses conflitantes (agp#d VIANNA, 1999:34).

Vale destacar, por fim, que ndo sio raras as criticas de autores que tendem a considerar esta situagio de
protagonismo do poder judiciario em detrimento do poder da representatividade um grande perigo para a
democracia e as relagdes sociais em geral, tais como Igenborg Maus (2000) e Jurgen Habermas (1997),
ambos, por motivos nem sempre semelhantes, considerando este fendmeno uma derrota da capacidade de
resolucdo de conflitos pela sociedade civil, através da participacdo e educacio civica, mas pelo contrario,
delegando a resolugio dos conflitos a um 6rgido que condensaria a “moral social”. A despeito desta
importante critica aqui apenas mencionada, o que reluz de fato é que a perda de encanto pela politica
enquanto meio de resolugdo de conflitos a mesma medida que o Judiciario se ocupa desse papel é um
diagnostico que parece bastante claro. Talvez um indicador bastante competente para essa proposicao seja
a judicializacio de conflitos politicos pelos préprios partidos politicos, como ja demonstrava Werneck
Vianna, no seu citado [udicializagio da politica ¢ das relagies sociais, e cujas impressdes foram reforcadas em
recente pesquisa encabeca pela Sociedade Brasileira de Direito Publico’, a qual confirma que a maior parte
de acées diretas de inconstitucionalidade proposta ante o STF sdo de autoria dos partidos politicos. F
possivel, a partir disso, trazer a hipotese de que o legislativo se pode muitas vezes se enxergar como arena
apenas provisoria decisio, visto que, resolvida a questio por meio das suas cadeiras, os derrotados ainda
tém a palavra final nas maos do judiciario.

2.2 Os agentes ¢ a disputa no campo juridico: caminhos para a politizacio da justica.

Acima foi tragado um quadro visivelmente estrutural, vislumbrando condi¢bes normativas e politicas que
sdo tidas como aquelas aptas a provocar uma reviravolta nas fungdes exercidas pelo Poder Judiciario ao
redor do mundo. A expansdo das atividades do Estado, por um lado, e a regulagio intensa de todos os
setores da vida e das proprias atividades do Estado, por outro, colocou o judiciario numa posi¢ao de
arbitrar temas aos quais nfo estava habituado, pois tradicionalmente ligados a esfera dos politicos,
representantes aptos a dar a ultima e verdadeira palavra sobre a vontade da sociedade. No Brasil, sem
davida, a Constitui¢do de 1988 constitui um marco referencial no estudo da politiza¢do da justica, tanto
porque representou a redemocratizagio — ndo ha falar-se em judicializagdo ou ativismo em regime de
exce¢do — tanto por conta mesmo do seu conteudo juridico prescritivo. Pode-se destacar a pléiade de
direitos sociais nela assegurados, seu posicionamento em direcio a regulacdo estatal em determinados
setores da economia, e os mecanismos — alguns mundialmente inéditos, como o mandado de injunc¢io —
que afastam da escolha politica a defesa dos direitos fundamentais, na tentativa de tornar sua efetividade
absolutamente intocavel — o que de certa forma demonstra um “medo” do legislativo.

Entretanto, as modificacdes experimentadas no papel do judicidrio, que sio notadas com surpresa,
encanto ou susto por qualquer pessoa que se interesse um pouco por questdes publicas e, obviamente pela
ciéncia e sociologia politica, estas modificagdes nao podem ter suas explicagdes centradas apenas nestes
relevantes dados estruturais que tém relacio com o crescimento da idéia de estado social e regulacio
economica. Para explicar estes fenémenos adotamos no topico anterior a ideia de judicializacdo da
politica. Contudo, o complemento necessirio para compreender o Judicidrio nos dias de hoje estd na
nocio de politizagio da justica, que remete necessariamente ao chamado ativismo judicial. Trata-se, aqui, do
elemento volitivo, a a¢io social® dos agentes do campo juridico.

Marcando a assimetria entre ambos, pode-se dizer que, sendo o resultado final dos dois uma maior
participacdo do judiciario, no primeiro caso — a “judicializacio” — isto decorre ndo de uma opcao dos
tribunais, mas de uma competéncia que lhes foi outorgada, dos fatores estruturais acima abordados,
enquanto no segundo trata-se de uma op¢ao ideoldgica de advogados, promotores, magistrados (estes
sempre mais visados), que procuram concretizar principios de justica contidos fora da letra das leis como

7 http:/ /www.sbdp.org.br/observatotio vet.phpridConteudo=25. Acesso em 15/10/11.
8 O termo “aciio social” aqui ¢ utilizado na linguagem weberiana, como objeto do estudo da sociologia.

Diké, Aracaju, vol. 03 n 01, jan/jul/2014, p.18 a 31,Agosto/2014 | http://www.seer.ufs.br/index.php/dike



http://www.sbdp.org.br/observatorio_ver.php?idConteudo=25

JUDICIALIZAGAO DA POLITICA, POLITIZAGAO DA JUSTICA E ATIVISMO JUDICIAL: ELEMENTOS
POLITICO-ESTRUTURAIS E SOCIOLOGICOS PARA UMA ANALISE DO CAMPO JURIDICO BRASILEIRO

ISSN ELETRONICO 2237-2040
24

também interpretar a Constitui¢ao de forma que suas normas sociais sejam plenamente efetivas, a partir da
ideia de que seu texto contempla um projeto social de longo prazo, o qual cabe aos juizes efetiva-lo.
Ainda, para melhor definir, sem relacionar o ativismo a uma postura ideolégica especifica, pode-se dizer
que se trata de uma atuagdo profissional que assume a vinculagdo com as conseqiiéncias do seu oficio,
num contraponto gritante a0 modelo positivista que, como demonstrado, tem por base tedrica a separacio
entre ser e dever-ser, ou seja, 0 mundo das leis e dos autos e o mundo das pessoas, dos conflitos, das
paixoes, das diferencas.

Nesse passo, e tomando como exemplo a aplicacao da Constitui¢dao, Luis Roberto Barroso afirma que o
outro lado da moeda do ativismo judicial seria a auto-conten¢ao judicial. Nesse caso, segundo ele, algumas
caracteristicas apontariam, e os juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situa¢des
que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador
ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragio de inconstitucionalidade de leis e
atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas (BARROSO;2009)

Para chegar ao diagnéstico do ativismo judicial, é preciso abordar a disputa existente na arena dos agentes
juridicos. O objeto de contenda ¢é a percepcao daquilo para que deve ser utilizado o direito, que vai refletir
exatamente no comportamento dos agentes juridicos, a sua compreensio acerca da sua atividade, enfim, a
cultura juridica de que se alimenta e reproduz. Com o suporte de trés trabalhos referentes ao campo
juridico, os de Engelmann (20006), Vianna (1997) e Sadek (2006), procuraremos descrever de forma sucinta
e objetiva a atual dindmica e os principais conflitos do campo.

Fabiano Engelmann, em obra intitulada “Sociologia do campo juridico: juristas e usos do direito” (2006),
enxerga no cenario juridico uma disputa entre dois grupos — nio completamente homogéneos
internamente — que procuram definir, através notadamente da doutrina, quais devem ser as tarefas do
direito e de seus agentes ao aplica-lo.

Assim, o autor aponta para um primeiro grupo tido como tradicional, ou conservador, descrevendo-o
como ligados a “grandes famfilias de politicos e juristas” (2006:12), que através da reprodugio do discurso
de uma cultura juridica baseada no positivismo kelseniano “reforca os padroes de uso e defini¢oes do
direito a partir da sua neutralizagao, utilizando o poder judiciario principalmente como espaco de garantia
da conservacdo social” (idenz:14). Numa posicdo contraria, “posicionam-se grupos que se legitimam
enfrentando a ‘tradicio juridica™, os quais, através de tentativas de redefinicio de concepcdes da doutrina
juridica, “destacam-se pelos “usos ‘politicos’ e ‘sociais’ do direito” (idenz:15). Conforme lembra
Engelmann, este ultimo pdlo caracteriza-se como socialmente mais diversificado, diagndstico que ¢
compartilhado pelas pesquisas de Vianna e Sadek, no sentido de enxergar uma intensa modificacio nas
origens socioeconomicas do corpo da magistratura, a conferir-lhe um aspecto mais formal e responsavel,
ao que tudo indica, pela possibilidade de abertura para uma nova forma de ver o direito.

Em grande medida, estes pélos em concorréncia aparecem nas disputas do sentido das defini¢oes,
formalizadas na doutrina juridica (iden20) Na verdade, considerando a necessidade legal de justificativa
das decisbes judiciais, a existéncia de um comportamento mais “social”, mais “engajado”, se pretender
refletit-se também num comportamento juridico, devera estar composto por uma argumentacio juridica
consistente: daf a importancia da disputa pelo dominio do discurso dogmatico. O mesmo ocotre quanto a
postura conservadora, a utilizar o instrumental teérico do positivismo juridico, que promove a ideia de
neutralidade e completa autonomia do direito.

Com o intuito de trabalhar entdo com numeros a respeito dessa disputa — embora aqui apenas no campo
da magistratura —, podemos verificar as pesquisas coordenadas por Werneck Vianna (1997) e Teresa Sadek
(2006) as quais demonstraram resultados muito proximos no que diz respeito ao parimetro da
neutralidade, baluarte do positivismo juridico. Na pesquisa do primeiro, ao serem indagados se “deve o
juiz reproduzir o direito, explicitar por meios puramente l6gico-formais o conteido de normas juridicas ja
dada, ou, alternativamente, produzi-lor”, obteve-se uma notivel maioria de 83% referindo-se a segunda
ope¢ao possivel, consignando o autor a marca da neutralidade em 17% dos entrevistados. Vinculando este
cenario a elementos de atuagio efetiva, Vianna aponta que “dentre os magistrados que se alinham com a
perspectiva de uma interven¢io forte do judicidrio na vida social, 58,2% atribuiram alta prioridade a
garantia da extensdo dos direitos sociais, percentual que cai para 31% entre os juizes que aderem 2
perspectiva de neutralidade. Relacdo semelhante verifica-se quando se considera o exercicio inovador da
justica sobre questGes emergentes e ainda nio tratadas pela legislacio — nesse caso, o percentual de 42,4%
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cai para 18,1%. Pode-se, portanto, concluir que a criagdo jurisprudencial do direito guarda nexos
importantes com a questdo social” (1997: 274).

Ja na pesquisa de Sadek, foi indagado aos entrevistados se as decisGes judiciais deveriam orientar-se
preponderantemente por parametros legals, atentar para suas conseqiéncias econdmicas, ou ter
compromisso com as conseqiiéncias sociais. Reproduz-se duas tabelas de respostas, referentes andlise do
mesmo grupo tomado em duas subdivisdes.

Orientacdo preponderante de decisdes judiciais, por situacdo funcional, em percentuais de
concordancia

Ativa Aposentado Total

Parimetros Legais 87,1 84,9 86,5
Compromisso com as consequéncias economicas 40,5 25,4 36,5
Compromisso com as conseqiiéncias sociais 83,8 64,1 78,5
(SADEK, 2000)

Orientacdo preponderante de decisbes judiciais, por tempo na magistratura, em percentuais de
concordancia

Até 5 anos 6 a 10 anos 11 a 20 anos 21 anos

e+

Parimetros Legais 88,6 89,0 86,1 85,0
Compromisso com as consequéncias economicas 48,1 42.0 374 27,2
Compromisso com as conseqiiéncias sociais 90,2 85,9 81,9 64,9
(SADEK, 2000)

Sugere-se algumas conclusbes do resultado destas pesquisas. Uma é que, como se pode notar, pode-se
atribuir uma tendéncia mais presente em rejeitar os postulados que indiquem a falta de neutralidade
(criatividade; extensdo dos direitos sociais; conseqiiéncias sociais da decisao) aos magistrados que ocupam
mais tempo na carreira. Vé-se que no quesito “compromissos com as conseqiéncias sociais”, a resposta
positiva daqueles que ocupam a fun¢iao de magistrado por até 5 anos chega a 90,2 %, enquanto que nas
cadeiras mais vetustas, com mais de 21 anos de funcio, esse indice desce para 64,9%. Considerada ainda a
informacio de que as magistradas mulheres, recém-chegadas a magistratura tendem a adotar este indicador
de postura de forma mais acentuada que os homens (88,0% versus 75,7%, segundo a pesquisa) percebe-se
que vem ocorrendo uma mudancga de percepcao motivada talvez pela mudanga de composicio no campo,
conforme diagnosticada por Werneck Vianna, que ressalta a maior pluralizagio do campo da magistratura,
com ingresso de novos atores pertencentes a classes sociais e grupos familiares diversos daqueles
tradicionais, através do concurso publico.

Questdo de relevancia — referente inclusive ao que ja foi dito aqui relativamente a luta discursiva no
campo, através da dogmitica — é notar o aparente paradoxo existente no resultado que apresenta a
similitude percentual entre o compromisso com as conseqiiéncias sociais da decisdo e compromisso com
os parametros legais, mesmo naqueles grupos que mais se apegam ao primeiro ponto (respectivamente,
83,8% e 87,1% na primeira tabela; e 90,2% e 88,6% na segunda).

De fato, apresentada a ideia de que a postura conservadora utiliza-se dos argumentos do positivismo
juridico para propor a imparcialidade do magistrado, e esta linha positivista defende exatamente o apego a
lei como forma de autonomia do direito em relagdo a outros campos da vida, a exemplo da politica, cujo
resultado é demonstrar-se ausente responsabilidades ou compromissos com as conseqiiéncias da sua
atuagdo jurisdicional, presente isto, deste modo, revelar-se-ia com efeito surpreendente a adogio, na
mesma resposta, no mesmo questionario, das duas assertivas. Pois, como mesmo propde Engelmann,
existiria na magistratura “uma oposicdo entre decisdes baseadas no ‘principio da legalidade’, tipico do
direito identificado a interpretacdo restrita da lei, e as alicercadas no ‘principios gerais do direito’,
identificados a visao mais ‘politica™ (2006:124).

A resposta para encontrar uma coeréncia nesses dois fatores reside na evolucdo doutrina juridica,
justamente o instrumento dos agentes pela apropriacdo do discurso juridico. Pode-se explicar da seguinte
forma: como visto acima, ao tratar-se da chamada judicializagdo da politica, houve uma mudan¢a muito
relevante quanto ao direito de feigdo liberal e o que passou a ser desenvolvido com a formulacio politica
do welfare state. O direito de feigao liberal, que dava énfase aos cédigos, notadamente o cédigo civil, através
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da regulagido e protecio dos institutos contratuais, possui uma hermenéutica que afirma a clareza das
regras juridicas e minima participagao do agente juridico na construgio do seu nucleo normativo. Portanto
— pelo menos era a pretensdo — a regra para cada caso estava simplesmente ja posta, ja que o grau de
abstracdo era reduzido, dado que todas as relacGes possiveis deveriam estar disciplinadas pela regras de
direito. Como se viu, contudo, a regulacdo e planejamento politico do Estado, bem como diversos diteitos
sociais do cidaddo, assuntos como estes migraram para as ConstituicGes. Estas, por seu turno, operam
normativamente a partir de légicas diferenciadas daquelas utilizadas para tratar dos codigos, o que se forca
formar uma nova hermenéutica para balizar a sua forma de interpretacio e de aplicacdo. Os textos
constitucionais formados no pés-guerra propunham verdadeiros planos de a¢oes para o Estado, e direitos
exigiveis pelos individuos, de atuacdo estatal, programas de agdo estatal e social — daf se considerar
algumas regras constitucionais como programaticas. As normas constitucionais que isso disciplina, porém,
carregam a impossibilidade de ter uma textura concreta, mas ao contrario, altamente abstrata e, portanto,
apenas aplicavel sob a interpretacdo criativa dos agentes juridicos. E, importante frisar, estes principios
constitucionais passam a ser considerados verdadeiramente normas de direito, com obrigatoriedade de
execugo. Assim, pode-se obrigar o Estado a pagar medicamentos sob o argumento do principio do
direito a vida, da dignidade da pessoa humana, a obrigatoriedade de prestagio de satide por parte do
Estado. A esta nova doutrina juridica que defende a supremacia da constituicdo e de seus principios-
norma, da-se o nome de neoconstitucionalismo?, podendo ser tida como parcela do pés-positivismo.
Essas licoes hermenéuticas implantadas pela interpretacio constitucional, contudo, ndo ficam apenas
ligados a ela. Por refletir o da mesma forma a busca pela igualdade, também os codigos passaram, com
mais vagar, a conter nio apenas regras rigidas, mas clausulas gerais de aplicagdo do direito, aproximando-
se cada vez mais do direito anglo-saxdo. Assim, tome-se o emblematico exemplo do cédigo civil brasileiro
em vigor a partir de 2003, que inicia sua disciplina contratual com duas clausulas gerais, ou principios
contratuais: “Art. 421: A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato”; “Art. 413 Os contratantes serdo obrigados a guardar...os principios da probidade e da boa-fé.”
Tais dispositivos refor¢am o que a doutrina civilista designa como “crise dos contratos”, dizendo da
derrocada do paradigma liberal da autonomia da vontade como tnico vetor contratual. Assim, da mesma
forma que se vé possivel conceder um direito social, com base em um principio constitucional, pode-se
anular um contrato sob a justificativa de que uma das partes ndo cumpriu o dever de lealdade e de ética
que devem reger as relagdes contratuais, o que ¢ aplicacdo direta de um principio juridico, cujo vetor
maior, nesse caso, ¢ a igualdade em detrimento liberdade entre desiguais.

O que se esta querendo dizer, portanto, ¢ que diante da evolugdo da doutrina juridica contemporinea, nido
ha plena necessidade de se colocar em oposiciao os elementos de respeito aos parimetros legais e respeito
as conseqiiéncias sociais das decisdes — e assim se explica o aparente paradoxo do questionario. E que,
como se tentou mostrar rapidamente acima, foram os préprios pardmetros legais que se elasteceram. O
agente do direito ndo precisa atravessar um sentido unfvoco da lei para dar-lhe uma interpretacio que lhe
afague a consciéncia quanto as conseqiiéncias do seu labor. Os elementos de ética e de justica, dentro de
algumas balizas que a doutrina vem tentando construir, podem ser invocados a partir das préprias
cldusulas gerais e principios observados nas constitui¢oes, mas também nas leis como um todo.

A percepcao desse fendmeno faz com que mesmo se torne secundaria a oposicio observada por
Engelmann, ao identificar os agentes mais afeitos a conotag¢io “politica” ou “social” do direito — contrario,
portanto, do bloco conservador, neutro, positivista — como aqueles vinculados ao movimento do “direito
alternativo”!0. Se, uma das propostas tedricas desse grupo seria “uma ‘politizagdo do direito’, tomando por

9 Pode-se encontrar em Ana Paula de BARCELOS (2005) uma exposicdo muito bem sistematizada sobre o
neoconstitucionalismo, que pode nos servir de guia, para fins introdutérios. A autora condensa as novidades do
neoconstitucionalismo em duas vertentes: uma metodolégico-formal e outra material. A primeira pode ser dividida em trés
caracteristicas: i) a normatividade da constituicdo — #s70 ¢, o reconbecimento de que as disposicoes constitucionais sdo normas juridicas dotadas,
como as demais, de imperatividade; ii) a superioridade da constituicdo sobre o restante das normas juridicas, gue reafirma a hierarquizagio
do ordenamento juridico, tendo a constitucao como dpice; iii) a centralidade da carta nos sistemas juridicos por forca do fato de que os
demais ramos do direito devem ser compreendidos e interpretados a partir do que dispde a constituicio. Sob o ponto de vista
material, tem-se: i) primeiro, a constatagdo da incorpora¢io explicita de valores e opg¢des politicas nos textos constitucionais,
sobretudo no que diz respeito a promogio da igualdade e defesa de direitos fundamentais; ii) segundo, a expansio de conflitos
especificos e gerais entre as opgoes normativas e filoséficas existentes dentro do préprio corpo constitucional.

10 Secundaria, porém nao irrelevante ou incoerente. O campo de pesquisa do autor foi o Sul do pafs, local no qual floresceu, no
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base, ‘regras constitucionais’ e os ‘principios gerais do direito’, que possibilitam a ‘abertura’ na
interpretacio na interpretacio das normas juridicas em oposicio ao ‘principio da legalidade’, que restringe
as decisdes judiciais a uma aplicagdo mais objetiva da legislacao” (2006:123), enfim, este sendo, como é,
um dos sentidos de atua¢do do movimento alternativo, ndo difere muito, porém, da proposta tedrica do
pds-positivismo e do neoconstitucionalismo. Obviamente que se pode encontrar diferenca no grau de utilizagdo
dessa doutrina, assim como seus objetivos politicos, mas os conteudos se assemelham.

Uma terceira curiosidade poderia despontar das tabelas acima colocadas. Apontemo-la, mesmo com o
intuito de inserir ja outro debate no assentado no campo juridico presente, que é o da importincia das
associagdes de atores juridicos (magistrados, promotores, advogados). A questio diz respeito a que, tendo-
se resultado um diagnéstico positivo acerca da presenca do consequencialismo na pratica juridica, como
querem denunciar as pesquisas sob o ponto, a adog¢do da perspectiva quanto as conseqiiéncias econdémicas
da decisio restou substancialmente afastada, com apenas 36,5% de adesdo a ideia, principalmente se
comparada ao consequencialismo social, que chega a 78,6%. Possivel paradoxo, pois, desde que se poderia
tomar a economia como dado relevante para a estabilidade social e seu desenvolvimento.

O tema, contudo, pareceu mais compreensivel na oportunidade de uma entrevista por nés realizada junto
a0 presidente da AMASE (Associacido de Magistrados de Sergipe) na qual foi questionado acerca da atual
funcio juiz na sociedade atual, tendo respondido que:

“Honve uma mudanca, por parte dos proprios juizes, do seu papel na sociedade. O neoliberalismo tem como panta calar o
Judicidrio e impedi-lo de atnar na efetivacio dos direitos fundamentais e sociais. E a partir dessa compreensio que hoje os
magistrados estao cientes desse seu papel social para impedir que a lggica do mercado tome o lugar da ldgica dos direitos”.
Entrevista realizada em 10/09/2009.

Assim, a0 que parece, ter cuidado com as consequéncias econdémicas da decisdo significa ndo curvar-se a
“légica do mercado”, “neoliberal”, que procura tomar o lugar da “légica dos direitos”. Estas duas
vertentes estariam em contraposiciao, podendo ser tomadas corretamente como oposicio dentro do
campo juridico.

Neste tépico, repisamos que a disputa interior do campo jutidico é uma disputa por um discurso mais ou
menos conservador, a qual traz, por um lado, uma postura mais “liberal” e outra mais “progressista”. A
formacdo de uma postura heterodoxa nao vem dissociada de uma literatura bastante densa sobre usos do
direito, normalmente trazidas pela filosofia juridica e pela hermenéutica juridica, a doutrina juridica a qual
o trabalho de Engelmann corretamente faz mencao. A cultura juridica brasileira é vista como de raiz
positivista, tendo seus principios bebido nas fontes do dualismo kelseniano e no conservadorismo que isso
acarretava. A mudanca de ares teria de passar necessariamente pelo questionamento daquelas bases
positivistas. Os movimentos heterodoxos no campo juridico criaram ou adotaram bases tedricas as quais
sao Imprescindiveis de se destacar para a compreensio do tema ora discutido, notadamente o pos-
positivismo e neoconstitucionalismo, fortemente vinculados ao ativismo que petcebemos nos ultimos
anos.

3. Ativismo judicial no Brasil e o Supremo Tribunal Federal.

Sem duvidas as decisées do Supremo Tribunal Federal sio as que chamam maior atencio, pela relevancia
publica dos temas enfrentados por aquela casa. Ja tivemos a oportunidade de verificar possiveis motivos
pelos quais as cortes constitucionais passam a ser o porta voz da vontade geral, tratando de pautas
geralmente afetas aos parlamentos. Pretendemos, a seguir, abordar algumas das mais marcantes decisoes
recentes da mais alta corte brasileira, compartilhando impressdes acerca de indicios da judicializagdo da
politica e da politiza¢io da justica.

Ainda que a expressio ativismo judicial ndo expresse apenas a atuagao profissional dos magistrados, dado
que a militincia de advogados e promotores também quer designar isto, sem duvida é a mudanca de
postura daqueles que decidem que vem chamando a atencdo da sociedade brasileira, e em especial a
atuagdo do Supremo Tribunal Federal, protagonista em importantes discussGes travadas nos ultimos anos.

final da década de 80, o movimento alternativo. Este movimento obteve repercussio nacional e foi de fato excepcionalmente
importante para fincar posicdo, politicamente, a respeito de um direito mais consequencialista e menos legalista. O que se
pretende afirmar aqui é que suas proposicdes atualmente nio guardam mais um teor, por assim dizer, plenamente alternativo,
dado que as evolugbes na hermenéutica — que certamente ajudaram a construir — dispensam hoje a ideia de transbordar os
parametros legais, como explicado mais atris. Dai que estabelecer o movimento do direito alternativo, atualmente, como agente
opositor no campo juridico, ainda que seja sublinhadamente correto, é incompleto.
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Lembremo-nos de algumas delas, informando quando possivel o que mais se destaca como novidade.

Trés casos apontam como o sinal definitivo da existéncia de um ativismo judicial no STF, que vinha
mostrando-se de forma compassada desde o comeco da atual década. As decisdes sobre a fidelidade
partidaria, o nepotismo e a regulamentacao do direito de greve sdo extremamente relevantes por conta da
sua interferéncia direta nos outros poderes.

Em 2007, o PFL ingressou com uma “consulta” ao Tribunal Superior Eleitoral, formulando a seguinte
pergunta: “Os partidos e coligagdes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral
proporcional quando houver pedido de cancelamento de filiagdo ou de transferéncia do candidato eleito
por um partido para outra legenda?”. A resposta da corte eleitoral foi positiva, e como as deliberagdes por
meio deste instrumento — a s#7 generis “consulta” — tém carater normativo, seus efeitos gerariam confrontos
reais e agdes para perda de mandato. Apéds solicitagdes dos partidos de oposicdo para que o presidente da
Céamara dos Deputados abrisse processo de exclusdo, a sua negativa gerou os Mandados de Seguranga que
chegaram ao STF, e assim a controversa matéria da fidelidade partidaria, que durante muitos anos rondou
os corredores do Congresso na pauta da reforma politica, acabou chegando ao Judicidrio para ser, nesta
outra seara, decidida.

O Tribunal decidiu, por 8 votos a 3 que o mandato pertence a agremiagdo politica, atestando a
obrigatoriedade da fidelidade partidaria com a ressalva de possiveis perseguicdes politicas. O tema
obviamente notabiliza-se pela relevancia de suas repercussoes, que atingem de frente o sistema politico
brasileiro. Pelo viés da ciéncia politica, as questdes mais claras sdo, em primeiro lugar o fato em si do
julgamento de questdo dessa estirpe distante das cadeiras do Congresso Nacional, mas pelo contrario,
movido por membros deste para ser decidido pelo judiciario. Isto aponta para o fenémeno judicializacio
da politica antes abordado, ja que uma pauta ¢ direcionada para o judiciario ao invés de outro poder.
Contudo, aqui esse deslocamento é mais complexo pois nao se trata meramente de um componente
estrutural, ou seja, ndo temos o exemplo de algum tema que a constituicao afastou a escolha politica e deu
a ela condi¢do de juridicidade imediata. O Congresso poderia ter escolhido, na sua discussao politica, se
havia oportunidade para a fidelidade partidaria ou nio, e sua escolha seria legitima. Entretanto, alguns dos
préprios congressistas fizeram o debate mudar de foro e judicializaram o tema. Isso faz lembrar o
argumento por vezes utilizado, de que o Judiciario vem crescendo por conta da omissio e incapacidade do
poder legislativo — o que serd reforcado em exemplo a frente.

Outro fator que faz chamar a aten¢do neste caso quanto ao debate sobre o ativismo judicial se deu por
conta do conteudo dos votos dos ministros que se manifestaram a favor da fidelidade partidaria. Sem
aprofundar no tema, deve-se dizer que a Constitui¢do niao pronuncia uma s6 palavra acerca de puni¢Ses
para troca de partido, quica perda de mandato nestes casos. Os votos dos ministros foram embasados em
principios e interpretacGes sistematicas da constitui¢do calcadas em regras praticas tais como o fato de
haver politicos que se elegem com poucos votos, por conta do sistema proporcional adotado pela
Constituicdo. Esta forma de decidir, enxergando além da letra da lei, para buscar o “sentido”, a “vontade”,
os “principios ultimos”, da democracia, da vontade popular, que estariam imersos na Constitui¢io,
representa um aspecto relevantissimo da anélise do ativismo judicial.

A resolu¢io n° 07/2005 do Conselho Nacional de Justica determinou a proibi¢iao do nepotismo no poder
judiciario. O Supremo foi acionado, a partir de uma Acao Direta de Inconstitucionalidade, a se pronunciar
sobre a validade juridica desta medida face a Constituicao. O resultado foi a declaracdo da validade da
resolucdo e a determinagio de que o tribunais, dentro de determinado prazo, cumprissem a resolucio do
CNJ, fizessem exonerar todos os parentes até 3° grau em cargos de confian¢a de membros efetivos, com a
fiscalizacido do Conselho autor da resolucio. No ano de 2008, o assunto voltou ao STF, ainda mais
recheado. Provocado por um Recurso Extraordinario que discutia a constitucionalidade de nomeagio de
parente de vereador e vice-prefeito para cargos publicos, o STF manifestou o mesmo entendimento ja
adotado no caso da resolucao 07/2005 do CNJ, com a diferenca que neste caso nio havia qualquer
norma, de qualquer hierarquia, regulamentando expressamente a matéria: a fonte foi diretamente a
Constituicio.

Para este caso valem as mesmas colocagoes feitas no caso da fidelidade partidaria, com o destaque, talvez,
para que a questdo em pauta representa um dos maiores desafios da sociedade brasileira, ja que o
nepotismo representa vivamente as caracteristicas do estado patrimonial pelo qual o pafs foi tdo descrito
em sua literatura politica, histérica e socioldgica, como se teve a oportunidade de conferir na primeira
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parte deste trabalho. E esta tio importante questdo deitou, espera-se, na eternidade do passado, por meio
de um debate travado no poder judiciario, e nio pelos representantes eleitos pelo povo para resolver as
relevantes questoes sociais. Novamente, vale dizer, a vedag¢do ao nepotismo ndo encontra qualquer
mencdo expressa na Constituicio Federal. A decisao dos ministros, comemorada pela opinido publica, foi
baseada em principios tais como o republicanismo, a moralidade, a eficiéncia do servico publico, firmando
uma posi¢ao de claro alargamento interpretativo do texto Constitucional.

O terceiro caso, ocorrido em 2007, representa uma das viradas jurisprudenciais mais intensas do STT, e
resultou na regulamentacio do direito de greve dos trabalhadores da iniciativa pablica. O artigo 5°, LXXI
da Constitui¢do Federal, assim dispde: “conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. O Mandado de Injuncio é um instrumento
processual que garante ao cidaddo a realizacio, execugio, efetivacdo, de um direito fundamental inscrito
na Constituicio, mas ainda nio regulamentado pelo legislador. Explique-se: em alguns casos, a
Constitui¢do afirma existir um direito, mas da ao legislador ordinario a competéncia para regulamenta-lo.
Enquanto nio houvesse esta regulamentacio, estaria o cidaddo impossibilitado de exercer este direito. O
mandado de injuncio se presta a, em funcio da ina¢do do legislador, solicitar que o judicidrio regulamente
a matéria relativa a um direito fundamental no caso concreto, tornando possivel seu exercicio por quem o
impetrou.

O STF jamais considerou possivel regulamentar um caso concreto a partir do mandado de injungdo. A
postura adotada pelo tribunal afirmava que ao Judiciario cabia apenas notificar o legislador pela “mora
legislativa”, sem o poder de exigir uma providéncia concreta. O fundamento da tese seria o respeito a
divisao dos poderes, fundamento da Republica. A atuacdo concreta do Judiciario como legislador pontual
seria uma invasio indevida nas tarefas do poder Legislativo, que confrontaria o principio de Montesquicu.

O artigo 37, VII da CF afirma que, no caso dos servidores publicos “o direito de greve serd exercido nos termos e
nos limites definidos em lei especifica”. Desde 1988, o funcionalismo espera que o legislativo se pronuncie sobre
a matéria. Em 2007, a associacdo nacional dos servidores publicos mais uma vez em alguns anos impetrou
Mandado de Injuncido no STF pedindo que o Tribunal regulamentasse o direito de greve. Sem se ater a
jurisprudéncia anterior, os ministros decidiram que a lei de greve da iniciativa privada seria utilizada, no
que cabivel, aos servidores publicos. A autoconten¢ao do tribunal foi substituida pelo ativismo, pela
vitéria da tese de que nestes casos o judiciario pode legislar, afastando a omissio do Congresso. Este
exemplo ¢ interessante para se observar o devido peso entre o aspecto animico e o estrutural, como acima
abordado. F que mesmo ja havendo uma norma na Constituicio que permitia o judiciario de legislar no
caso concreto (o Mandado de Injuncio — fator estrutural), a sua efetiva realizacdo apenas foi percebida a
partir de uma mudanca de atitude, de concepcdo de fun¢iao enquanto corte, dos ministros do tribunal (o
fator animico).

Em outros casos, porém, esta atividade legislativa do STF ndo tem base juridica segura e vem chamando a
atengdo de interessados no assunto. Trata-se das sumulas vinculantes, mais especificamente da forma
como elas tém sido utilizadas. A sumula vinculante é um instrumento de uniformizacio de jurisprudéncia,
inserido na Constituicio pela reforma do judiciirio, em 2004 (Emenda Constitucional 45/04). Ela setve,
pois, para que demais juizes e tribunais e administracio publica sejam obrigados a manter o
posicionamento adotado pelo STF em determinada matéria que este resolveu sumular, como ultimo
intérprete da Constitui¢do. Seu objetivo mais pratico ¢ evitar recursos os quais, quando enviados ao STT,
ja se saberia a resposta.

A critica que se faz a forma como estao sendo utilizadas as simulas provém de alguns casos. Em 2008,
dois chamam a atenc¢io. O primeiro é a simula da restricdo ao uso de algemas. Motivada claramente pelas
prisdes de Daniel Dantas, Naji Nahas e Celso Pitta, mas tendo como paciente no Habeas Corpus,
ironicamente, um paciente pobre!!, o tribunal langou a sumula vinculante n° 11'2. Desconsiderando aqui

11 Quanto a esta 4cida ironia dos fatos, cf. a opinido do juiz federal George Marmelstein Lima, para quem ha no Brasil “uma
coopta¢io de toda a base de legitimacio que o discurso dos direitos proporciona para tentar justificar determinados pontos de
vista que, a rigor, ndo estariam abrangidos nas inten¢des mais nobres que tradicionalmente estiveram por tras da luta pelos direitos
fundamentais. Ao invés de servir como reivindicagdo contra a opressio, o discurso dos direitos transforma-se em um escudo
protetor de grupos ja demasiadamente privilegiados que nem com muita boa vontade poderiam se enquadrar na nogao de
oprimidos, excluidos e despossuidos cuja dignidade o discurso dos direitos procura resgatar. (Juristocracia Verde ¢ Amarela, in
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comentarios acerca do momento politico em que foi editada, vale dizer que as criticas geradas giram em
torno da falta de precedentes da Corte para poder tornar este entendimento uma sumula obrigatoria.
Explique-se: a Constituicdo autoriza a elaboracdo destas sumulas, mas exige alguns requisitos, dentre os
quais que o entendimento tenha ja varios precedentes e a matéria seja pacifica!l’. Neste caso, por conta de
apenas um episodio, editou-se a simula.

No ja tratado tema do nepotismo, editou-se também uma sumula vinculante. Aqui, além de ndo existir
precedentes, o que mais ganhou notoriedade foi a forma a qual os ministros a elaboraram, suscitando
hipéteses nas quais a redagdo da simula seria mais eficiente, como evitar brechas, abordando cada caso
pratico que fosse albergado pelo texto, ou seja, um trabalho tipicamente de um legislador, uma discussio
pragmatica tipicamente legislativa.

O problema disso tudo é que uma sumula vinculante tem uma textura normativa, quanto a seu grau de
abstragdo, e capacidade coa¢do praticamente idéntica a de uma lei. Obviamente que pode o Congresso
editar norma com conteudo diferente, mas até 14 as instancias do judiciario e a administragdio devem
respeitar as disposi¢Ges da sumula. Pelo seu alto grau de abstracdo e generalidade, seu procedimento de
formacdo foi construido para ser rigido. Os dois casos apresentados sdo exemplos em que o tribunal
simplesmente legislou, sem haver precedentes, e na questio do nepotismo em especial, os debates
pragmaticos envolvidos remetem claramente ao comportamento dos parlamentares ao discutirem a
aprovacio de uma lei.

Dois dltimos episédios, que tém em comum a ilustragio da importincia que tem o Judicidrio hoje no
Brasil. Em pouco tempo, o STF se viu as voltas de duas dificeis questSes que envolveram componentes
religiosos, éticos, filoséficos, etc., que foram os julgamentos da lei de biosseguranga (questdo das células-
tronco) e fetos anencéfalos. Por conta deste ultimo ocotreu a primeira audiéncia publica no STF,
requerida pelo ministro Carlos Ayres Britto, que contou com a participagido de membros da sociedade civil
e clentifica. O expediente também foi utilizado por ocasido do julgamento da lei de biosseguranga. Poder-
se-ia afirmar corretamente que se trata de mais um debate intenso e importante da sociedade brasileira que
¢ decidido de maneira definitiva fora do Congresso Nacional. Porém, outra coisa que chama aten¢ao neste
episédio é que o tema s6 ganhou repercussao quando chegou ao tribunal, depois de ter sido votado no
Congresso com poucos holofotes. Passa a impressdo de um sentimento de intermiténcia em relacdo que é
decidido no Parlamento, ou até que este foro nido é mais adequado para a participagdo e debates da
sociedade civil. O que é um choque teérico muito forte.

4. CONCLUSAO

No propésito desde inicio alegado, procurou-se conferir algumas bases tedricas e empiricas acerca das
mais complexas e palpitantes movimenta¢cSes do campo juridico, entendidas como a judicializagdo da
politica e a politizacdo da justica, o ativismo judicial.

Os trabalhos mais voltados para a drea da ciéncia politica povoam o povoam o primeiro trecho deste
artigco, dado que analisam a propria modificacio na estrutura do estado, sendo objeto claro das
preocupagdes também daquela ciéncia. Ha, contudo, uma destacada auséncia de trabalhos no Brasil que
procure trazer uma analise mais aprofundada do campo juridico, seja quanto a disputa discursiva aqui
focada, quanto para outros possiveis indicadores que sirvam para ao estudo desse campo. Dessa forma, a
nio ser pelos trabalhos de folego que foram apresentados e discutidos acima, ndo hd um diagndstico
permanente acerca do discurso e outras formas de praticas dos agentes do campo juridico que abalize com
mais precisdo as opinides direcionadas nessa area, como por exemplo, o préprio ativismo judicial. Dai
toma-se por importante as discussOes aqui empreendidas, com vistas a sistematizar os estudos ja realizados
e conferir necessaria compreensao teorica dos temas sem, quando fosse possivel, deixar de inserir o ponto
de vista do autor.

http://direitosfundamentais.net/2011/12/08/a-juristocracia-verde-e-amarela/. Acesso em 07/01/2012)

12 Sumula Vinculante n® 11: S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere,
sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

13 Art. 22 O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacgdo, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, editar enunciado de simula que, a partir de sua publica¢io na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacio
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragio publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder 4 sua tevisio ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei. (lei 11.417/06)
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Parece relevante haver pesquisas no ramo da ciéncia do processo que digam respeito a necessaria abertura
dos tribunais que vem como resultado do seu maior protagonismo. Dado que, como pretendido afirmar
no presente artigo, pautas de grande relevancia migram do legislativo para o judiciario, sdo precisos criar
canais de comunicagdo entre os tribunais e a sociedade, para que ela nio fique simplesmente ao 1éu em
relacdo aos temas que lhe interessam. Assim, desde as audiéncias publicas que ja se destacam no STF, a
ampliacdo das possibilidades de intervencio de terceiros nos processos de grande interesse deve ser pauta
debatida com, sugere-se, o aporte tedrico da teoria do estado, e da necessidade de legitimacio das
decisoes.
Quanto a ideia de ativismo, por seu lado, ainda se apresenta campo fértil para a andlise estatistica e de
discurso pesquisas necessarias para a verificagdo empirica de uma opinido que se apresenta como uma
quase unanimidade nio-verificada com dados cientificos mais precisos. Pode-se analisar desde casos
concretos, de tribunais especificos e comparacoes entre si, desde perfodos diferentes de um mesmo
tribunal, até os discursos e a¢Ges empreendidas por associacoes de classe de agentes no ambito do
judiciario.
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PELO PODER JUDICIARIO
THE POSSIBILITY OF IMPLEMENTATION OF SOCIAL PROGRAMMATIC NORMS BY
JUDICIARY

Rafael José Nadim de LAZARI!
Resumo
Através dos métodos légicos, dedutivo e comparativo, este artigo discute a polémica questdo do
constitucionalismo contemporaneo brasileiro, sobre a viabilidade de implementag¢do de normas sociais
programaticas, especificamente na forma de politicas publicas, pelo Poder Judiciario. Assim, serd
impossivel fugir, ao longo do estudo, da discussio sobre ativismo judicial, minimo existencial e reserva do
possivel, bem como a questdo envolvendo o destrespeito alegado a separagido de funcles nesta atividade
implementadora. No final, sera dado um parecer valorativo, com proposta de entendimento sobre o tema.
Abstract
Through logical, deductive and comparative methods, this article discusses controversial question of
contemporary constitutionalism brazilian, about the viability of implementation of social programmatic
norms, specifically in the form of public policies, by Judiciary. So, will be impossible to flee, throughout
the study, of the discussion about judicial activism, existential minimum and reserve of possible, as well as
the question involving the alleged disrespect in the separation of functions in this implementation activity.
In the end, will be given a valorative opinion, with proposal by an understanding about the theme
Palavras-chave: Normas sociais programaticas. Politicas publicas. Separacio de funcdes. Ativismo
judicial. Minimo existencial.
Key-words: Social programmatic norms. Public policies. Separation of functions. Judicial activism.
Existential minimum.
1 Linhas prolegominais
“Ativismo judicial”, expressio em voga que ecoa com retumbancia pelos corredores do Judicidrio
brasileiro. O que antes ndo passava de decisGes isoladas - pontualmente proferidas, vale lembrar -, e
devidamente discutidas nas catedras juridicas, ganha fidalgos contornos de mesmice se considerada a
frequéncia com que tém se dado. Mas, devidamente instruido com o jargio popular de que a diferenca
entre o veneno e o remédio é apenas a dosagem, ha se atentar para um risco de excessos por parte do
julgador. Com efeito, hd muito mais por tras do “ativismo judicial” que a simples atividade criadora do
juiz. . o que pretendemos, modestamente, desvendar.
E ¢ assim que o artigo come¢a. Com um claro posicionamento restritivo, ab initio, a intervengao do
Judiciario. Mas, que ndo se crucifique sem prévio julgamento este que vos escreve, afinal, ndo que
defendamos o retorno ao gendarmerismo estatal, mas critérios precisam ser instituidos. Critérios, e ndo a mera
adaptacio moderna do “método Robin Hood” de tirar do Estado, “rico”, para dar ao povo, “pobre”,
determinando que se cumpra, ndo importa como, com que dinheiro, e com qual planejamento, em troca
de um estado de consciéncia, digamos, tranquilo, por parte do julgador.
A Constituicao Federal, nascida fisicamente aos cinco de outubro de 1988, mas ideologicamente muito antes,
em 1976, com a Constituicdo da Republica Portuguesal, é digna de elogios na comunidade internacional,
como uma Carta, apesar de prolixa, definidora de direitos e garantias fundamentais, numa refundagio de
um novo Brasil, livte dos grilhées ditatoriais e das entranhas do assistencialismo barato que marcou o
populismo dos governos latino-americanos em décadas anteriores.
Mas, o que era para ser ponto germinante de grandes e positivas transformagSes sobejantes na vida social
dos por ela tutelados, esbarrou na crise do Estado de bem-estar, incapaz em atender a todas as promessas
propostas na Lei Maior patria.

I Advogado, consultor juridico ¢ patecerista. Mestre-bolsista (CAPES/PROSUP Modalidade 1) em Direito pelo Centro
Universitario “Burtipides Soates da Rocha”, de Marilia/SP - UNIVEM. Professor universitirio. Colaborador permanente de
diversos periddicos especializados de Direito. E-mail: rafa_scandurra@hotmail.com

1 Concorda-se, pois, com as palavras de Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 249): “E inegivel, a influéncia que a Constituigio
Portuguesa de 1976 exerceu na Constituigio Federal de 1988, especialmente na positivacio de direitos fundamentais sociais |...|”

2 Neste sentido, as palavras de Arno Arnoldo Keller (2007, p. 155): “Fala-se muito em “crise do Estado social”, que atinge os
direitos sociais, para cuja realizacdo se exige a prestacdo efetiva dos servicos que ao Estado competem. Entretanto, por falta de
garantias juridicas apropriadas para exigir tal cumprimento acabou ficando ao alvedrio dos detentores do poder e,
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E o constituinte tem culpa por ter sido euférico demais3. Fazendo uma analise superficial do conjunto de
normas constitucionais garantistas, e nao meramente reguladoras, ¢ ululante, hoje, que ndo sdo nem nunca
foram passiveis de cumprimento pleno. Para se ter uma ideia, a titulo ilustrativo, o art. 1° da Constitui¢ao
Federal traz os “fundamentos da Republica Federativa do Brasil”, dentre os quais a cidadania (II) e a
dignidade da pessoa humana (III). Depois, o art. 3° da aludida Carta traz os “objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil”, como construir uma sociedade livre, justa e solidaria (I), bem como
promover o bem de todos (IV). Em seguida, o art. 5° traz direitos e deveres individuais e coletivos em
nada menos que setenta e oito incisos, com um paragrafo primeiro que afirma que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Também, o art. 6° traz outro rol de direitos
sociais, como a educacdo, a saide, o trabalho e a moradia. Isso sem contar os principios constitucionais
sensiveis do art. 34, VII e todo o Titulo VIII, da Lei Maiot, que trata da ordem social.

Clarividente, neste diapasdo, a técnica de “clausulas abertas”, genéricas, adotada pelo constituinte de 1988,
possibilitando ampla margem de interpretagdo pelo aplicador do direito, seja este na condi¢do de Agente
Executivo, definidor e implementador de politicas publicas #pico, ou de Agente Judiciario, na condi¢do de
solucionador de demandas via provocagio de interessados e implementador de politicas publicas ajpico.

O problema ¢ que, dentre os direitos constitucionalmente previstos, garantiu-se 0 acesso a justi¢a ¢ a
inafastabilidade do Judiciario, o que fez com que as pessoas passassem a procurar a func¢io julgadora em
prol da minimizac¢do de suas mazelas sociais. Mas isso ja ¢ tema para o capitulo seguinte.

2 Os direitos sociais na Constitui¢gdo Federal

“Sociedade” (art. 3°, 1), “valor social do trabalho e da livre iniciativa” (art. 1°, IV), “integracdo social’ (art. 4°,
P.U), “tuncio social’ (art. 5°, XXIII), “direito soczal’ (art. 6°), “comunicacao social’ (art. 220) etc., sdo alguns
exemplos de quio imbuida esta a Carta de 1988 destes direitos ditos soczazs, € cujo ponto de maior
concentra¢io reside no Capitulo 1I, do Titulo II, da Constitui¢io Federal, constitutivo de espécie dos
Direitos e Garantias Fundamentais, e objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, 111,
parte final, CF). Nao ¢ a toa que a Carta Magna patria é chamada “Constitui¢ao Dirigente”*.

Tamanha a importancia dos direitos sociais para o constituinte que, no preimbulo constitucional, foram
sensivelmente colocados antes dos direitos individuais’, o que denotou preocupagio de fraternidade do
legislador nas tratativas poés-ditatoriais.

Interessante notar que o Capitulo I, do Titulo 11, da Constituigao, trata dos “direitos e deveres individuais e
coletivos”, coisa que ndo se repete no Capitulo subsequente do mesmo Titulo, quando se fala de “direitos
sociais”, apenas, e ndo de “direitos e deveres sociais”’, o que leva a crer numa sociedade
predominantemente destinataria e ndo emitente de direitos assecuratorios de sua qualidade de vida.

Isso da uma natureza prestacional e eminentemente positiva aos direitos sociais, de segunda dimensao,
diferentemente daqueles ligados a liberdade, de primeira dimensio, de cunho negativo sobejante®. Neste

consequentemente, crescem cada vez mais a divida social, a absurda desigualdade da distribui¢io de renda, com o consequente
distanciamento cada vez maior entre os mais e os menos favorecidos em todos os niveis”.

3 Opinido nossa. Em sentido contrario, Andreas J. Krell (2002, p. 26): “Na Alemanha, como no Brasil, se reconhece que
promessas constitucionais exageradas mediante Direitos Fundamentais Sociais sem a possibilidade real de sua realizacio sio
capazes de levar a uma “frustracdo constitucional” (IVerfassungsenttinschung), o que acaba desacreditando a prépria instituicio da
constitui¢io como sistema de normas legais vigentes e pode abalar a confianca dos cidadaos na ordem juridica como um todo. No
entanto, a frustragio e desconfianca que essas proclamagies solenes, carentes de eficdcia, possam provocar nio antoriza a abordar essa questao em termos
de um utopismo ingénuo on um voluntarismo irreflexive” (grifei).

4 Cf. Miguel Calmon Dantas (2009, p. 51): “A Constitui¢io brasileira de 1988 ¢ dirigente. Ser dirigente pode expressar muito ou
quase nada, pois tal qualidade nio implica necessariamente que as dire¢des e os programas constitucionais previstos, desde o art.
1°, passando pelos objetivos fundamentais do art. 3° e chegando aos objetivos e fundamentos da ordem econ6émica no art. 170,
traduzam-se em realidade”.

5 Preambulo constitucional: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a prote¢io de Deus, a seguinte Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil” (grifei).

¢ Cf. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2008, p. 65) acerca dos direitos de primeira dimensao: “A esséncia do direito esta na
proibigao imediata de interferéncia imposta ao Estado. Trata-se de um direito negativo, pois gera a obrigagao negativa enderegada ao Estado
de deixar de fazer algo. Trata-se de uma obrigacdo de abster-se da intervengao na esfera de liberdade garantida pela Constituicio
(imperativo de omissao - Unterlassungsgebo?).
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sentido, oportunas as palavras de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2008, p. 67):

Nada obstante, as prestagdes estatais (dimensdo objetiva) que realizam os direitos sociais podem ser de
duas espécies. Primeiro, podem ser prestacoes materiais (na terminologia alema “a¢Ges faticas positivas” -
positive faktische Handlungen) que podem consistir no oferecimento de bens ou servigos a pessoas que nao
podem adquiri-los no mercado (alimentacdo, educacdo, saide etc.) ou no oferecimento universal de
servicos monopolizados pelo Estado (seguranga publica). Segundo, podem ser prestagdes normativas (na
terminologia alema “acdes normativas positivas” - positive normative Handlungen) que consistem na criagao de
normas juridicas que tutelam interesses individuais.

Ademais, além das consideracGes acima expostas, ha se somar a influéncia historica das Constituigdes
Zapatista, de 1917, e de Weimar, de 1919, da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e do
Pacto de Direitos Sociais, Econémicos e Culturais de 19667, bem como o temor a bem-sucedida
Revoluciao Bolchevique do lado oriental do mapa8, para poder, enfim, concluir que os direitos sociais
consistem em prestagoes afirmativas do Estado, que sai de seu mero dever liberal - e muito cémodo, diga-
se de passagem - de abstencdo, para entrar na vida de seus tutelados.

Isto posto, sem mais delongas, para efeito de delimitagdo temadtica e teleologia pratica, este artigo se
concentra no polo irradiador de direitos sociais para toda a Constituicio Federal®, qual seja, o art. 6°, que
afirma serem direitos sociais a educagio, a saide, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o lager, a seguranga, a
previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados, ou seja, tudo que se preve
no aludido dispositivo constitucional é absoluto dever do estado, que deve efetiva-lo, p. ex., com a
construcdo e ampliacdo de escolas, creches, hospitais, centros de saide e casas populares, concessio de
beneficios de assisténcia social e seguro-desemprego, zelo para a nao-obsolescéncia da seguranca publica
etc. (enfim, as tais “politicas publicas”).

Mas, dois problemas nevralgicos decorrem da previsao constitucional de direitos sociais©.

O primeiro deles, de ordem econdmica, consiste no fato de serem os direitos sociais problematicos aos cofres
publicos porque, apesar de dispendiosos, sio geralmente destinados a atender a um interesse individual e
nao coletivol!l, o que faz com que escolhas de interesse predominante necessitem ser feitas'?, desde que
respeitado um minimo existencial de cada cidaddo'’. Sendo assim, ¢é inexigivel ao Estado que cada
brasileiro tenha uma casa para morar, ou que a rede publica forne¢a todos os medicamentos possiveis para
todas as enfermidades, ou que a seguranca publica seja desempenhada de maneira proficua e suficiente.
Disso decorre a chamada Reserva do Possivel, com berco no Tribunal Constitucional Federal alemio, em
1973, que, como ja dito alhures, deve respeitat o “minimo”.

7 Cf. Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 52-55).

8 Com a derrota nazi-fascista e a bipolarizacio do mundo entre os EUA, capitalista, e a URSS, comunista, bem como a destrui¢io
da Europa pela Segunda Grande Guerra, acitrrou-se a disputa para angariar adeptos para um ou outro bloco. Assim, nao se pode
dizer que a benevoléncia social nas Constituigdes ocidentais pés-Segunda Guerra tenha se dado por mera influéncia ideolégica
socialista/comunista, mas pelo temor do avango da “Cortina de Fetro”.

? Isso em nada diminui o conteddo abrangido pelo estudo, afinal, a titulo ilustrativo, a mesma educagio que é genericamente tratada
no art. 6°, também o ¢, de forma especifica, nos arts. 205 a 214, da Constituicio, tal qual a relacdo entre a sazde do art. 6° e o que
se prevé entre os arts. 196 e 200 da Carta de 1988.

10 Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio de 1949, optou por excluir de seu conteudo os direitos sociais, a
despeito do que fez, trinta anos antes, a Constituicdo de Weimar. Neste diapasio, apropriadas as palavras de Andreas J. Krell
(2002, p. 46): “Os modernos artigos da Carta de Weimar sobre direitos sociais foram “ridicularizados” por parte dos integrantes
da extrema-direita e esquerda politica, como “promessas vazias do Estado burgués” e “contos de lenda”. Como consequéncia, o
legislador fundamental de 1949 renunciou deliberadamente a formula¢io de normas que conferem direitos subjetivos a prestagSes
positivas por parte do Estado. Os direitos sociais, cuja eficacia sempre depende de varios fatores econémicos e politicos, ficaram
de fora”. Neste sentido, complementa o autor (2002, p. 46): “A maioria dos autores alemies se dirige contra Direitos Fundamentais Sociais
na constituicio, porque estes seriam, na sua maioria, nio realizdveis na atualidade por parte do Estado, provocando a impressao do cidaddo de que todo
0 texto constitucional seria nada mais do que uma “construgio de frases” on nm “Catecismo popular, cheio de utopias” que resultaria na perda da
normatividade da Carta e da sua forca de estabelecer valores”. (grifer).

11 Cf. Wladimir Brega Filho (2002, p. 23).

12 Daniel Sarmento (2010, p. 392), em andlise a obra de Guido Calabresi ¢ Philip Bobbit, fala da expressio “escolhas tragicas”
utilizada pelos autores: “A escassez obriga o Estado em muitos casos a confrontar-se com verdadeiras “escolhas tragicas”, pois,
diante da limitagdo de recursos, vé-se for¢ado a eleger prioridades dentre varias demandas igualmente legitimas”.

13 Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 72) explica o “minimo”: “O chamado contetido minimo aponta que cada direito tem um
nicleo minimo irremissivel, associado a sua prépria razdo de ser. Evoca, assim, uma abstracdo que enuncia a esséncia do direito
cogitado, que ndo pode ser objeto de supressio ante qualquer panorama histérico ou ante quaisquer eventuais limites”.
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Sobre a “reserva”, ja opinou Ana Carolina Lopes Olsen (2009, p. 199-200):

[...] @ reserva do possivel determina que um direito 50 poderd ser exigido dentro das condigies faticas existentes. Todavia, a
partir desta nocdo, verifica-se certa inseguranc¢a na doutrina e na jurisprudéncia quando se faz necessaria
uma referéncia a reserva do possivel, sendo que alguns tratam-na como principio, outros como clausula ou
postulado, e outros sao mais especificos ao trati-la como condi¢do de realidade |...]. Diante desse quadro
parece mais adequado tratar exclusivamente de “reserva do possivel’, como uma condic¢do da realidade que
influencia na aplicacio dos direitos fundamentais (grifei).

Ante o acima mencionado infere-se que, por “reserva do possivel”, entende-se o reconhecimento honroso
estatal de sua incapacidade em atender as necessidades ilimitadas da populacdo, dados seus recursos,
limitados. Para maximizar esfor¢os e ampliar resultados, o Estado se utiliza de auxiliares, como quando se
vale da concessdo, permissdo e autorizagio de servigos publicos (art. 175 e seguintes, CF), quando recebe
auxilio do chamado “Terceiro Setor”, e quando permite a explora¢ao, pela iniciativa privada, de algumas
dessas atividades, como o ensino privado (art. 197, CF) e a saide particular (art. 195).

Ja o segundo destes problemas, de orden juridica, decorre da questao de muitos destes direitos sociais terem
sido trazidos a Constitui¢io Federal na condi¢io de normas constitucionais programaticas!4 ¢ 15,

Em que pese a importancia do problema de ordem politica, este artigo vai se debrugar especialmente, no
proximo capitulo, sobre o cerne de ordem juridica da questio.

3 Sobre a possibilidade de implementacao de normas sociais programaticas pelo Poder Judiciario
O “disparo motivador” para a elaboraciao do presente artigo foram algumas decisdes exaradas no ambito
do Supremo Tribunal Federal, determinando o atendimento em creche e pré-escola para criancas de até
seis anos de idade, com supedaneo no art. 208, IV, da Constituicao Federal, dispositivo corolario 16gico
do direito social a educagdo, como ja visto (vide nota explicativa n°® 9), previsto no art. 6° da aludida Carta.
Vejamos:

CONSTITUCIONAL. ATENDIMENTO EM CRECHE E PRE- SCOLA. 1. - Sendo a educacio um direito
Sfundamental assegurado em virias normas constitucionais e ordindrias, a sua ndo-observancia pela administragdo priblica
enseja sua protegao pelo Poder [udicidrio. 11. - Agravo nido provido (RE 463210 AgR, Relator(a): Min. CARLOS
VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 06/12/2005, D] 03-02-2006 PP-00079 EMENT VOL-02219-11
PP-02181 RT v. 95, n. 849, 2000, p. 199-202 RMP n. 31, 2009, p. 187-191) (grifei).

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, 1V) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. [..] - Essa prerrogativa juridica, em
consequéncia, impde, ao Hstado, por efeito da alta significagdo social de que se reveste a educacio infantil,
a obrigacio constitucional de criar condi¢des objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor
das "criancas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e
unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissio governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Piiblico, de prestagao estatal que lhe impds o prdprio texto da Constituicdo
Federal. - A educacio infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde,
em seu processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem
se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental. [...| - Ewmbora resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo ¢ Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas pitblicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses de politicas pitblicas definidas pela
propria Constituigdo, sejam estas implementadas pelos drgios estatais inadimplentes, cuja omissao - por importar em

14 Cf. Miguel Calmon Dantas (2009, p. 267): “A nota tipica das constitui¢des que fixam objetivos e tarefas para o Estado quanto
ao contexto social e econémico, como também no respeitante dos direitos fundamentais em geral, especialmente aos direitos
sociais, ¢ a feicdo programatica”.

15O conceito de “normas constitncionais programdticas” é basicamente o mesmo, apesar das diversas classificagbes de normas
constitucionais. Crisafulli @pud André Ramos Tavares (2003, p. 85), p. ex., fala em normas constitucionais anto-aplicaveis e normas
dependentes de complementacao, sendo estas ltimas subdivididas em normas de legislagio e normas programdticas. 4 Zagrebelsky apud André
Ramos Tavares (2003, p. 85-86) faz a classificacdo em normas de eficicia direta e indireta, sendo estas dltimas divididas em normas de
eficdcia diferida, normas de principio e normas programaticas.
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descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles inciden em cardter mandatdrio - mostra-se apta a comprometer a
¢ficdcia ¢ a integridade de direitos sociais ¢ culturais impregnados de estatura constitucional. A questio pertinente a "reserva
do possivel”. Doutrina
(RE 410715 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 22/11/2005, D]
03-02-2006 PP-00076 EMENT VOL-02219-08 PP-01529 RT] VOL-00199-03 PP-01219 RIP v. 7, n. 35,
2006, p. 291-300 RMP n. 32, 2009, p. 279-290) (grifei).

Com efeito, quando se disse, no final do capitulo anterior, acerca do problema de direitos sociais constarem
em normas constitucionais programaticas, isto se da em razdo da latente discussdo doutrinaria quanto a
possibilidade de atravessamento, pelo Poder Judiciario, em detrimento do Executivo, com fito de
minimizar a esfera de ingeréncia desta funcio.

Para Elival da Silva Ramos (2010, p. 260), se esta diante de claro exemplo de “ativismo judicial”’, mas
opina o autor pela impossibilidade de efetivacdo de normas sociais programaticas pelo Poder Judiciario:
Nao é dado ao Poder Judiciario definir, discticionatiamente, o nivel de eficicia de norma constitucional,
em sede de direitos fundamentais ou nao. Se a andlise dos elementos interpretativos pertinentes, com
destaque, na espécie, para os de ordem sistematica, histérica e teleolégica, bem como, secundariamente,
para os dados extraidos da realidade material, indica a natureza programatica da norma-matriz, nio ¢ licito
a Corte Constitucional, sob o argumento da fundamentalidade do direito nela expresso, conjugando com
referéncias genéricas ao principio da for¢a normativa, ignorar a opg¢do prescritiva adotada,
inequivocamente, pela Constituicio, a qual torna dependente de providéncias integrativas de amplo
espectro (que vio da formulagio de politicas puiblicas adequadas a sua cabal execugio, abrangente de
medidas legislativas, administrativas - normativas e nao normativas - e orcamentarias) a implementagao
efetiva do direito comparado.

Em complemento, o autor (2010, p. 267) chega a expressar seu temor, nos desencadeamentos que podem
derivar-se desta decisdo pelo STF:

O que se poderia especular é se o Pretério Excelso estendera essa jurisprudéncia ativista, por ora
localizada, a outros direitos sociais prestacionais associados a normas programaticas, como € o caso dos direitos a moradia e
de assisténcia aos desamparados (grifei).

Por outro lado, ¢ majoritaria a doutrina pela qual age corretamente o Judicidrio em sua empreita. . este o
entendimento de Luis Roberto Barroso (2000, p. 146), pelo qual a potencialidade dos direitos sociais nao
pode ser desperdicada, a mercé da boa vontade regulamentadora dos Poderes Puablicos:

Foi demonstrado no local préprio [..] que existem na Constituicdo verdadeiros direitos sociais,
conceptualmente qualificaveis como direitos subjetivos, tutelando bens e interesses pronta e diretamente
exigiveis. Muitos deles ja se tornaram plenamente efetivos [...]. Outros, no entanto, deixam de concretizar-
se, muito embora sejam veiculados em dispositivos que apresentam a mesma estrutura légico-normativa
das demais regras definidoras de direitos, comportando aplicacio direta e imediata. E que,
injustificadamente, tem-se desperdicado a enorme potencialidade de preceitos aptos a proporcionar o
desfrute de bens e interesses de proveito individual e coletivo.

Como justificativa, defende o autor (2000, p. 154-156) que existe, sim, desde sua previsdo, conteudo eficaz
nas normas constitucionais programaticas:

Por fim, vejamos em que limites as normas programaticas sao diretamente aplicaveis. |...| Tais normas, como jd se
vin, investem os individuos em posigdo juridica menos consistente que as da segunda categoria — a das normas definidoras de
direitos. B que, por nio tracarem suficientemente uma conduta a ser seguida, nio ensejam um desfrute
imediato de qualquer bem juridico, criando a exigibilidade de uma prestacio positiva. Sew embargo, elas
conferem, por via reflexa, direitos subjetivos de cardter negativo, direta ¢ imediatamente exigiveis, ampardveis em sede judicial.
Sistematizando a doutrina acerca da matéria, que converge para o reconbecimento do teor de eficdcia juridica das normas
programiticas, ¢ possivel elencar algumas hipdteses de sua efetividade, visto que as regras desta natureza: (1) revogam as leis
anteriores com elas incompativeis; (2) vincnlam o legislador, de forma permanente, a sua realizacao; (3) condicionam a
atuagdo da administragdo priblica; (4) informam a interpretagio e aplicagio da lei pelo Poder Judicidrio. Contém as normas
constitucionais programaticas, por via de consequéncia, eficdcia paralisante de todos os atos que ndo sejam reverentes as
proposicies acima formuladas e facultam ao jurisdicionado o reconbecimento e declaragio de sua inconstitucionalidade |...].
Concluindo este tépico, deixa-se anotado, como ponto para reflexdo futura, que em certos casos, ainda
carentes de sistematizagdo, é possivel invocar uma norma constitucional programatica para impor ao
Poder Publico determinada obrigacdo de fazer. Em outras palavras: existem hipéteses que comportam,
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port parte dos legitimados, a exigibilidade de determinadas prestacdes positivas (grifei).

Noutro argumento desse posicionamento majoritario, Arno Arnoldo Keller (2007, p. 232) parte para o
entendimento de que deve ser superada a denominagdo “normas programaticas”, tudo em prol de um
constitucionalismo ditigente!S:

Estao superadas as opinides doutrindrias divergentes acerca da espécie de normas que instituem os direitos
sociais nas constituicoes dos Estados sociais. O constitucionalismo do Estado social evidenciou o
entendimento da forca normativa da Constituicdo, o valor dos principios e da materialidade da
Constituigio. E a Constitui¢io dirigente que supera a denominacio de “normas programaticas” ou
“normas compromissarias”, traz um novo paradigma de interpretacdo dos textos constitucionais. Os
direitos sociais positivados nas constitui¢oes constituem-se em obrigacdes positivas, o que lhes confere a
caracteristica da exigibilidade!”.

Por fim, Vidal Serrano Nunes Junior (1999, p. 77) acena para essa possibilidade em sua doutrina, quando
o constituinte conferiu ao povo direitos subjetivos em face do Estado, bem como instrumentos pata se
alcanca-los:

Assim, boa parte das constituicGes modernas optou por conforma-los como parte do ideario estatal,
fixando programas de realizacdo paulatina e 2 mercé da vontade politica e administrativa da governanca de
cada Estado. A insuficiéncia dessas previsdes e a conclusido incontornavel de que, a0 menos em alguns
aspectos essenciais, os direitos sociais ndo poderiam vicejar das variacdes das disputas politicas de
momento fizeram com que se projetassem novas formas de contempld-los. Como anunciado, alguns
paises em que esta é a Unica forma de positivacio, como a Alemanha, optaram por desenvolver no¢oes
como a de limiar minimo em matéria social; outros paises, como o Brasil, sem prejuizo de formulaces como esta,
optaram por plasmar disposigoes anto-aplicaveis, investindo os cidaddos em direitos subjetivos, frente ao Estado, ao lado de
ontros mecanismos de previsao e protegao desses direitos (grifer).

Em apertada sintese, entdo, se esta diante de dois posicionamentos diametralmente opostos, quais sejam,
aquele que entende pela impossibilidade de implementacio de normas sociais programaticas pelo Poder
Judiciario, dada a necessidade de respeito a separacdo de fun¢des e o olhar com ressalvas a forca
normativa da Constitui¢do; e aquele que ventila permissivamente a isso, em razdo do dirigencialismo
constitucional, do conteido potencialmente eficaz destas normas, e da conferéncia, pelo constituinte, de
instrumentos de busca de direitos subjetivos, inclusive sociais, em 1988.

Em que pese o respeito aos dois posicionamentos s#pramencionados, nenhum dos dois goza de razio
absoluta.

Em primeiro lugar, ha se desmistificar a ideia de uma distin¢fio clara e patente entre as trés fungdes,
previstas constitucionalmente no art. 2°. Nesta frequéncia, oportunas, a principio, as palavras de Andreas
J. Krell (2002, p. 90):

O Estado Social moderno requer uma reformula¢io funcional dos poderes no sentido de uma distribui¢do
que garanta um sistema eficaz de freios e contrapesos, para que a separacao dos poderes nio se interponha
como véu ideologico que dissimule e inverta a natureza eminentemente politica do direito. Na medida que
as leis deixam de ser vistas como programas condicionais e assumem a funcio de programas finalisticos, o
esquema cléssico da divisio dos poderes perde sua atualidade.

Ora, bem se sabe que o poder é #no, na condi¢do de poder estatal, e cujas funcdes, legislativa, executiva e
judiciaria, constituem-no e efetivam-no's. Sendo assim, a bem de um poder estruturalmente ajustado, como
as engrenagens de uma maquina, cujas pe¢as dependem umas das outras, podem as fungoes problematicas
ser auxiliadas por aquela que, momentaneamente, melhor desempenho possui. Do contrario, pensando em
funcbes cuja esfera de atuagdo nio se pode invadir, ter-se-ia uma fungio imperfeita, ndo auxiliavel por
outra, o que acabatia por deixar o poder também imperfeito, dado o desajuste entre as engrenagens

16 Sobre “constitucionalismo dirigente”, ver nota explicativa n® 4.

17 Em mesmo sentido, Andreas J. Krell (2002, p. 37-38): “Conforme disposto no §1° do art. 5° da Constituicio Federal, as normas
sobre Direitos Fundamentais sdo de aplicagio imediata. Encontramos regulamentag¢des semelhantes nas Cartas de Portugal |[...] e da
Alemanha [...], que certamente inspiraram a Constituinte nacional. Esse dispositivo serve para salientar o cariter preceptivo e nio
programatico dessas normas, deixando claro que os Direitos Fundamentais podem ser imediatamente invocados, ainda que haja
falta ou insuficiéncia de lei”. Também, Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 249).

18 Concordamos com Karl Loewenstein (1970, p. 55), quando afirma que o correto seria o termo “separacido de fungdes”, vez que
a expressdo “poderes”, apesar de institucionalizada, deve ser entendida de maneira figurativa.

Diké, Aracaju, vol. 03 n 01, jan/jul/2014, p.32 a 40,Agosto/2014 | http://www.seer.ufs.br/index.php/dike



A POSSIBILIDADE DE IMPLEMENTAGCAO DE NORMAS SOCIAIS PROGRAMATICAS
PELO PODER JUDICIARIO
ISSN ELETRONICO 2237-2040

38

mencionadas alhures.

Ademais, o tempo ¢ ciclico, e se outrora falou-se em politizacao da justica, os tempos hodiernos sao de
judicializagio da politica. E isso ndo deve ser visto como uma imperfeicio, afinal, houve um tempo em
que o Judiciario ndo gozava de autonomia suficiente para considerar-se equiparado as demais funcdes. Os
préprios excertos de Aristételes, e mais tarde, de Montesquieu, ndo conferiam essa autonomia ao
judiciario.

Desta forma, ndo ha se falar em separagio de fungdes, de maneira absoluta e intransponivel. Se admite-se
que o Legislativo auxilie o Judiciario, como ocorreu com a Emenda Constitucional n® 45/2004; se admite-
se que o Executivo auxilie o Judiciatio, como quando aumenta a dotacdo de verbas orcamentarias; ndo
deve ser vista como aberracdo a interferéncia excepcional do Judiciario como implementador de politicas
publicas, ainda que contidas programaticamente.

E, por falar em Judicidrio, convém tracar algumas linhas sobre “ativismo judicial”, sobre o qual
principiamos o estudo. Com efeito, ha que se reafirmar que o ativismo é muito mais que a mera atividade
de criagdo do juiz. Isto porque, uma decisao judicial pode ser mais traicoeira do que se imagina, sobretudo
pensando no “efeito dominé” que ela pode causar. Aqui tem razio Elival da Silva Ramos, conforme
citado alhures, quando teme que, no rastro de uma decisdo que determina o atendimento em ctreche e pré-
escola a criancas numa determinada faixa etaria, se pleiteie junto ao Judicidrio o direito social a moradia,
afinal, foi-se o tempo em que normas sociais programaticas tinham conotagao politica?.

Que isso ndo signifique, entretanto, que se obste o Judiciario, indistintamente, implementar tais espécies
de normas. Mas que o faca com eritérios, elementos que confeririam ao fendémeno boa dose de
racionalidade, colocando fim ao wero estado de consciéneia do julgador que costuma nortear estas decisOes. Dai
o posicionamento restritivo tomado no inicio do trabalho, que pode ter levado muitos a crer que se estava
defendendo um Judiciario nao-interventivo.

Mas, que tipo de critérios?

Ap6s a realizacio de audiéncias publicas no tentame de definir métodos vidveis de fornecimento de
medicamentos, o STF profetiu decisdo, na Suspensio de Tutela Antecipada n® 175/178, envolvendo a
Unido e o municipio de Fortaleza/CE, estabelecendo, ainda embrionariamente, os seguintes parametros:
1) Em primeiro lugar, é preciso observar se a politica publica que preveja o fornecimento do medicamento
existe ou ndo. Caso exista, mas nio esteja em aplicabilidade, ¢é perfeitamente possivel ao Poder Judiciario
determinar sua implementacio, afinal, ndo estara intervindo em area de atuag¢do que nao a sua, tio menos
“criando-a”, conforme se critica; 2) Por sua vez, caso a politica ndo exista, passa-se ao segundo
questionamento, consistente em saber se o Sistema Unico de Satde fornece medicamento/tratamento
potencialmente similar ao pleiteado. Se positiva a resposta, que se determine o fornecimento do
medicamento simile; 3) Se inexiste o medicamento/tratamento é preciso saber se isto se da por
injustificada omissdao administrativa ou se hd motiva¢do para seu nio-fornecimento. Se a norma social
potencial nio for materializada pela mera inércia do agente, legitimado estard o Poder Judiciario a
determinar o fornecimento do medicamento, por conta do direito constitucional a saide, assegurado no
art. 196 e seguintes, da Constituicio Federal, e em razio do conteudo juridico das normas sociais
programaticas (vide nota explicativa n® 20). Agora, se houver motivacio fundada do Sistema Unico de
Satde para ndo fornecer o medicamento, como sua proibicdo pela ANVISA - Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria, apesar de possivel no exterior, impedido estara o Judiciario de interferir.

Observa-se, pois, que a decisao tomada pelo Guardido da Constituicio Federal imbuiu-se de racionalidade,
niao se fundando exclusivamente na forca normativa da Constituicdlo nem na Dignidade da Pessoa
Humana, mas também em preceitos capazes de conferir um senso de justica e conformagdo as partes

19 Cf. Karl Doehring (2008, p. 284-285): ”Entretanto, Montesquieu via aqui somente uma questio de menor valor, que certamente
ndo representava uma dificuldade propriamente dita. Ele descrevia a justica como “en quelgue fagon nul’ e como “la bouche de la loie”,
onde expressio que o exercicio do Poder Judiciario ndo faz parte dos 6rgios estatais, cuja formagio politica e juridica incumbe ao
Estado [...]”

20 As normas sociais programaticas com conotagio politica ganharam o desprezo da doutrina constitucionalista majoritaria, dada a
caréncia de efetividade destas, condicionadas a boa-vontade dos agentes publicos, obstruidas pela burocracia e falta de
planejamento. Neste sentido, Andreas J. Krell (2002, p. 20): “Outros autores nio aceitam a expressio normas “programaticas”,
visto que, no passado, essa foi utilizada para enfatizar um pretenso carater #do juridico e meramente politico das mesmas, com a
finalidade de criar um bloqueio para sua efetividade”.
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litigantes. Por certo, ndo é dado ao Judiciario saber de onde, exatamente, vird o custeio do que se lhe
requer, portanto, que se prolate decisGes pautadas pelo equilibrio, em que se evidencie o sopesamento de
valores e o destemor de saber acatar ou negar com veeméncia um pedido, ainda que a questdo seja “de
vida ou morte”.

Nos julgados trazidos logo no inicio do capitulo, sobre atendimento em creche e pré-escola a criangas de
determinada faixa etaria, sob manto do direito social a educagdo, questionamentos poderiam ter sido
feitos, como a existéncia ou nio de instituicdes deste tipo no municipio, razdes por sua nio existéncia,
qualidade das estruturas existentes e razoes por sua eventual obsolescéncia, o possivel abarrotamento de
criancas em detrimento da caréncia de funcionarios suficientemente aptos a prestar-lhes os devidos
cuidados etc. Tais fatos poderiam melhor embasar uma decisdo a apaziguar os animos de vencedores e
vencidos na peleja judicial.

Critérios. B preciso critérios.

4 Linhas derradeiras: proposta em prol de um entendimento

Por todo o explanado nestas poucas linhas, convém reafirmar algumas premissas basicas que foram ditas
a0 longo deste ensaio:

1) O ativismo judicial ¢ mais que mera atividade criadora do juiz. E preciso precaucdo contra reagoes
adversas que podem derivar de uma decisdo dita ativista, sob pena de consubstanciacio de verdadeira
injustica: concede-se, criativamente, a um, mas nio a outro no futuro, ao perceber-se o efeito colateral
causado pela decisio anterior;

2) Os direitos sociais sio direitos fundamentais de segunda dimensio, com aspecto eminentemente
positivo, decorrentes do Estado de bem-estar, espalhados por todo o ordenamento constitucional patrio,
mas cujo polo irradiador reside no art. 6°, Constituicio Federal;

3) Grande parte dos direitos sociais estdo previstos em normas constitucionais programaticas, e, em razio
disso, ha quem diga que nio possa o Judiciario intervir em politicas publicas, determinando sua
materializagdo, dado o respeito a separacdo de fungdes e a relativizagdo da forca normativa da
Constitui¢do; enquanto, por outro lado, predomina o entendimento pelo qual, em razao do dirigencialismo
constitucional, da necessaria supera¢ao das normas programaticas, e da conferéncia de instrumentos ao
povo, de busca de direitos subjetivos, poderia, sim, o Poder Judiciario efetivar normas sociais
programaticas;

4) Nio se confere razdo absoluta a nenhum dos dois entendimentos, em que pese o respeito por tais. Com
efeito, defende-se a adocdo de critérios, pardmetros, métodos, que o julgador deve seguir quando da prolagao de
sua decisdo, inviabilizando-se pronunciamentos unicamente de cunho subjetivo (lembremos que vivemos
o sistema do livre convencimento motivads), pautadas apenas na consciéncia e no estado de espirito de
quem decide. O exemplo a ser seguido é o que fez o Supremo Tribunal Federal, na Suspensido de Tutela
Antecipada n° 175/178, envolvendo a Unido e o municipio de Fortaleza/CE, quando levantou-se
questionamentos para a determinacio de fornecimento de medicamentos pelo Judiciario, apds a realizagao
de audiéncias publicas.

Em suma, pois, retirando da decisio do julgador sua exclusividade subjetiva, e preenchendo os vazios com
parametros firmes, tal qual vem tentando fazer a hermenéutica constitucional, indubitivel serd a sintonia
alcancada, no controle de politicas publicas, entre as funcoes estatais.

Nio custa repetir: Critérios. B preciso eritérios.
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ONTOLOGIA E SIMULACRO NA POS-MODERNIDADE DE JANUS: ALTERIDADE E
IMPOSSIBILIDADE FACE A SINDROME DE PERSEU.

Prof. Ricardo Aronne’

1. O Desafio dos Encontros.

Encontros oferecem a possibilidade de geografar espacos de desafio. Do desafio da subjetividade; nao
raro conduzindo-a por tortuosos limites. Seja quando encontramos pessoas, seja quando encontramos
idéias. A face de Janus, Sewbor do Caos, para os romanos representada pelo encontro de rostos
contrapostos, ¢ mostra desse desafio atavico e destemporalizado. O rosto, como bem representado em
LEVINAS, significa a intransponibilidade do outro, impossibilitando seu ultrapassar. Limitando-me...
Fronteirizando-me.

Em sua ojeriza ao outro, a Modernidade correu para o conforto gélido do solipsismo. Em seu discurso
inaugural, desde logo inicia a ontologia da prépria natureza do ser, fechando os olhos a todo e qualquer
outro. Cogito ergo sum. No minimo paradoxal, é a conclusdo cartesiana. Funda a percepgio de
NIETZSCHE, que aponta a colonizagio do ocidente pelo pensamento de PLATAO e Sao PAULO.

Esse drama cotidiano do encontro, é compartilhado (em varidvel conteido patolégico) por toda a
sociedade deste século, que comunga nesses lagos de ontologia. A patologia chegou ao ponto de
desenvolver, entre determinado grupo, um mercado voltado (para nido falarmos de outras préteses
quimicas legalizadas, como o Progzac ou o 17agra) a drogas estimulantes de contato fisico, como o Ecstasy...
O outro resulta sempre envolvido em brumas. Tangivelmente intangivel... Mas desafiadoramente ali...
Reduzindo-me ao eu... Simplificando-me... Significando-me... Objetivando-me com sua razdo. Cobrindo-
me de caldos e rescaldos Onticos... Fantasiando-me com esséncias e despindo-me de existéncia. De minha
real possibilidade de ser.

Ao ser convidado a escrever o verbete Responsabilidade, para dois conhecidos dicionarios de Teoria e
Filosofia do Direito, semelhante desafio, por diversas razoes, foi inevitavel, pois inevitivel seria a
ocorréncia de um encontro. O desafio seria em nio reduzir esse sabido encontro a mais um encontro, em
face de trés obstaculos iminentes no trato engavetante e metrificador da responsabilidade.

Primeiro pelo forte risco que se apresenta, ao reduzir tema de tdo grande densidade, em um verbete. Tal
problema ja se postara antes, nas vezes em que fui convidado a anotar a codificacdo civil ou comentar a
norma constitucional, em obras de cariter sintetizador, para o estudante, pesquisador ou operador do
Direito. Uma arquitetura fractal, garantidora da condi¢ao dialégica do pensamento, possibilita plasticidade
as idéias ndo enclausurando o tema, superando tal obstaculo. Um segundo 6bice, o da limitacdo de
caracteres, foi superado no momento em que passou a ser lembrado para, fundado em critérios de
razoabilidade, ser ignorado em seguida; principalmente no cuidado em nido reduzir o enfrentamento 2
interlocug@o kantiana (uma armadilha pela riqueza em debate e pobreza de possibilidades). Ocorre que um
terceiro ébice se postaria aparentemente invencivel. Tratava-se de uma nova idéia. A Sindrome de Perseu.
Nio toca-la seria falacioso, ndo obstante evitava-se o risco da temadtica absorver o préprio verbete,
devorando-o qual buraco negro, a partir das entranhas do préptio texto.

A unica solugio possivel, foi a derivagio de um novo texto, sem as limitagcdes do originario, porém
fixando nele suas ancoras, de modo a desenvolver o novo tema sem as peias que um verbete impunha e
vindo a ter como porto de chegada outro texto, especificamente voltado a Sindrome e aos simulacros, que
perfaz o capitulo final dessa aventura. Um artigo encomendado pela alma do jornal Estado de Direito (a
jovem, talentosa e obstinada Carmela Grune), para sua edi¢do de terceiro aniversario atinente ao tema, que
me fora dado tratar em inusitado encontro para debater os 20 anos de democracia constitucional em um
Shopping Center. O formato peculiar do respectivo capitulo 4, deve-se pois a estrutura de texto de jornal,
qual a peculiaridade do capitulo 2, correspondente a um verbete, que ora se encontram resultando em

! prof. Dr. em Direito/PUC/RS
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novas formas para aqueles pensamentos. Revelando, pois, sua alteridade intrinseca e substancial.

Dai a origem dessas linhas e a nova condi¢ido que adquirem, fornecendo passaporte ao discurso critico que
encena uma razdo intersubjetiva, na busca obscenamente desconstrutora dos paradoxos da
contemporaneidade. Obice converte-se em um segundo projeto, retomando crise como possibilidade, em
ensaio. Convidando-a a tomar o centro do saldo. Sacando a bailar... na singular e cotidiana balada de un loco.

2. Responsabilidade: Desconstruindo Conceitos e Bricolando 1 erbetes.

E, por diversas razdes, tentador fundar as raizes do verbete Responsabilidade no campo do Direito
Privado e, em especial, no Direito Civil tradicional. Trata-se de uma armadilha ontolégica (como se toda
ontologia nio fosse um ardil epistemoldgico, da parole). Principalmente para o autor deste verbete; parido
processualista, desenvolvido civilista e andarilho ora mestigo, cuja produ¢io marginal labuta no Direito
Civil-Constitucional talvez por este reconhecer-se um territério que (re)nega qualquer geografia. Abgrund
(HEIDEGGER). Sabemos que iremos nos trair se o caminho natural for percorrido. A ontologia deve,
pois, ser traida antes, para que se revele. Um inicio de jornada possivel, esta sinalizado pelo art. 1382 do
Code Napoleon e a dire¢iao aponta a desconstrucio dele e a radiografia das intencionalidades deixadas para
além de suas fronteiras. Desde logo infletindo para a seara do que se possa circunscrever como
pensamento tradicional, dir-se-ia que a no¢do de responsabilidade se traduziu como um conceito politico e
ndo como um conceito juridico. Foi justamente esse conceito politico, apenas capaz de se exprimir a partir
da Modernidade, que se incorporou ao Direito Privado; incompreensivel aos olhos do ancient regim sem
todo o caldo cultural tradutor do paradigma iluminista para o Estado Liberal nascente e que volta a passar
por profundas transformacdes, reveladoras de novos paradoxos na Pés-Modernidade. Transformagdes e
paradoxos que refletem na nog¢ao buscada por este verbete, enquanto tal DELEUZE). Responsabilidade.
Em 1803, assim sinalizou o Code Civil de France: “Qualquer fato do homem que causa dano a outrem,
obriga aquele cuja falta originou esse dano, a repara-lo.” Reuniu-se os ideologicamente comprometidos
conceitos de compromisso, formulado por DOMAT, e de obrigacio, formulado por POTHIER, para
inscrevé-los na dimensdo conceitual da responsabilidade. No¢ao que até entdo guardava uma natureza
religiosa. Como a culpa, reclamada, necessariamente, pelo conceito inicial dessa moderna responsabilidade,
principalmente em sua dimensao kantiana, mas ainda inevitavel as muitas escolas racionalistas. Culpa sob a
qual jaz um inevitavel estranhamento e uma tépica eminentemente penal, por mais privatista que seja o
discurso, por aderir ao ato danoso muito mais do que aos seus resultados. Daf deriva inerente contradi¢do
performativa (APPEL), visto que busca-se, na retérica do Direito Civil, reparar os danos sofridos e,
portanto os resultados do ato. Ndo obstante, a discussdao sobre culpa, tao valorizada pela doutrina do livre-
arbitrio e do individualismo fundamental a prépria dimensio moderna de responsabilidade civil, remete
(kantianamente) ao ato em si. A valoracio do ato e nio do dano, como elemento principal. Isso é
paradoxal quando observa-se que as correntes conservadoras do Direito Civil tradicional, recusam a
possibilidade do dano moral (somente pacificado no Brasil com a CF/88), ao sustentar que a dor nio tem
preco, sugerindo a impossibilidade de apreciagido do ato em si como fundamento da responsabilidade civil.
Como visto, abordar o tema proposto no verbete, importa em negar quaisquer facilidades que este possa
sugerir em sua ontologia.

Responsabilidade é o fundamento moderno da cidadania liberal, erigido desde o Século XVII e melhor
corporificado nas revolucdes que encerraram o Século XVIII, é calcado no principio geral que identificava
o individualismo do novo paradigma, o qual considerava politicamente que ninguém pode transferir a
outrem o onus daquilo que lhe acontece. “O principio fundamental de qualquer sociedade é que cada
homem ¢ encarregado de suprir suas proprias necessidades e as de sua familia, através de seus recursos
adquiridos ou transmitidos. Sem esse principio, toda atividade cessaria em uma sociedade, pois se o
homem pudesse contar com um outro trabalho que nio o seu para sobreviver ele transferiria com muito
gosto para os outros os cuidados e as dificuldades da vida.” (Adolphe THIERS. Rapport an nom de La
Comission de ['assistance et de La prévoyance publiques. Assemblée Legislative, Paris, 26 de janeiro de 1785, p.
06). O Estado Social e Democratico de Direito, erigido no pés-guerra, vai derrubar esse postulado diante
do solidarismo que incorpora ao respectivo sistema juridico. Ademais o processo de securitizacio das
relagbes privadas, iniciado na primeira metade do Século XIX, ja importa em um profundo golpe nesses
valores tradicionais que edificaram o Direito Publico e Privado modernos. Nesse sentido, talvez em
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homenagem a resisténcia que os redatores do Code tinham em relagio ao Seguro de Danos ou
Responsabilidade, foi somente em 1945, em acérdao proferido em 1° de julho pelo Tribunal de Paris, que
a jurisprudéncia francesa pacificou-se em favor do instituto do seguro. Aqui transparecem as matrizes
politicas por tras da responsabilidade. A tradi¢do oitocentista julgava o seguro como algo imoral e que
feria a civilidade, na medida em que importava em facilitar o afrouxamento da vigilancia que cada um
deveria ter em face de sua prépria conduta. Assim, a Franca foi ter como marco, para todas essas apotias
no tema, alei de 9 de abril de 1898, onde a responsabilidade pelo risco passa a ser regulada, para além da
sanciao de um delito, pela reparticio dos encargos caracteristicos do seguro, diante do risco. Coerente ao
movimento de industrializacdo que empurra a roda da histéria e marcava o periodo. Perceba-se a
permanéncia do sinalizado paradoxo tradicional, derivado da mantenca de uma filosofia da moral (com
paternidade em KANT) e que supde uma liberdade autocentrada e solipcista (ARENDT). Esse
movimento, longe de apresentar esgotamento, vem se adaptando com modos e conseqiiéncias diversas ao
redor do globo, sem sinalizar alguma unidade que ndo a socializagio do dano como discutivel resultado.
Pode-se apontar, na contemporaneidade, os mais diversos exemplos dessa seara de aplicagdo, seja no
precario DPVAT brasileiro, na falida estrutura previdencidria do sistema de saude norte americano, ou
mesmo nas premiagoes para recordes em milionarios circuitos de golfe pelo mundo. “Desse ponto de
vista a responsabilidade setia problemitica, 3 medida suplementar que poderia ser as vezes, talvez mesmo
sempre, aquela que assume ndo por si, ew seu prprio nome e frente ao outro (a mais classica definicdo
metafisica da responsabilidade), mas aquela que se deve assumir por um outro, no lugar, em nome do
outro, a saber, o inegavel mesmo da ética. 'A medida suplementar’, dizfamos, mas devemos ir mais longe: a
medida que a responsabilidade ndo apenas nao diminui, mas, pelo contrario, surge numa estrutura que
também ¢ suplementar. Ela é sempre exercida em meu nome ¢oz0 em nome do outro, ¢ isso em nada afeta
sua singularidade. Esta se coloca e deve tremer no equivoco e na inseguranca exemplar desse 'como'.”
(DERRIDA, 1995, p. 18). Percebe-se que o desenvolvimento da matéria securitaria, reconstruindo os
pressupostos tradicionais da nocdo responsabilidade da aurora da Modernidade, ampliou seu campo de
aplicagdo edificando postulados extensivos até a denominada teoria do contrato onde se articula ao
pressuposto tradicional de falta.

Efetivamente, a percepc¢do de falta erigida pela filosofia da moral, alavancava conceitos politicos,
filosoficos e morais, onde, somente em meio ao Século XIX, passaram a ter os elos corroidos pela crise de
seus estribos epistemologicos. Tratava-se de conceito que fornecia sentido para a responsabilidade civil,
encimada das nog¢oes de delito e quase-delito, cuja agao civil, complementada pela penal (quando fosse o
caso), instrumentalizava a propria responsabilidade politica, no contexto de um estado-minimo, agradavel
a0 liberalismo classico. E pela nogio de falta, também, que a responsabilidade se estenderd aos contratos
(MAZEAUD e MAZEAUD), sempre fundando-se, kantianamente, em um principio de causalidade
evocativo dos dogmas voluntaristas. Tal qual havido na esfera penalista de regulacdo, no contrato a falta é
suporte para uma obrigacio civil resultante da respectiva responsabilidade contratual. Perceba-se que o
Hstado Moderno, se valeria do voluntarismo como cimento de seu biopoder (FOUCAULT). Com a
hipertrofia deste biopoder no curso do Liberalismo classico do Século XIX e o conseqiente
redimensionamento da perspectiva de responsabilidade neste arco histérico, esta poéde fundamentar outros
niveis de biopoder e alavancar os regimes totalitarios do Século XX (AGAMBEN); tendo ao fundo,
invariavelmente certos e seguros discursos sobre certeza e seguranca. Historicamente, pode-se dizer que
responsabilidade ¢ um conceito com gosto amargo de sangue na boca.

Prosseguindo na desconstrugio dessa criatura axiolégica, seus nés revelam o enlace dos valores liberdade
e seguranga no sopesamento do jogo de poder econémico, politico, juridico, social, religioso, psicolégico,
ou seja, na vibracdo de todas as branas tramadas nos respectivos sistemas (CANARIS) e projetadas na
realidade sem costuras da existéncia. E o principio da responsabilidade que envolve o encontro desses
valores tdo sublimes a0 Homem; que pavimentaram o solo da modernidade platonica no ocidente judaico-
cristdo. No revolver desse soro valorativo, traduzido no principio responsabilidade, emerge uma inevitavel
op¢ao com efeito nos muitos sistemas identificados. Quanto mais liberdade se ganha, mais seguranca se
perde; quanto mais liberdade se perde, mais seguranca se ganha. Segundo o diagnéstico de FREUD em
1929, esse foi o preco pago pela Modernidade, edificando o contingente “mal-estar da civilizagio”. Na
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leitura de BAUMAN, a Pés-Modernidade abriu mio desse equilibrio pelo hedonismo que caracteriza a
sociedade da contemporaneidade. O principio da responsabilidade, pelo seu evidente carater
paradigmatico, radiografa bem tal percurso, nas respectivas op¢oes axiologicas e seu prego. Dir-se-ia com
NIETZSCHE, que a responsabilidade refreia o dionisico social para preservar aquilo circunscrito como
apolineo, ndo obstante os metafisicos limites da aposta nesse ultimo valor.

Aqui revela-se util eventual olhar arqueolégico (FOUCAULT) transdisciplinar, para o registro da
trajetéria, historicamente alinhada, de algum circunscrito naipe de deveres que se assente na opg¢ao de
responsabilidade, a serem devidamente desconstruidos revelando os respectivos atratores e suas origens. A
responsabilidade civil s#rictu sensn, antes enfrentada, revela claramente sua historicidade sempre que tomada
em perspectiva. Daf ndo dever causar perplexidade a impossibilidade de sua interpretacio histérica. Tome-
se a responsabilidade quando pensada, por exemplo, na perspectiva do homem concreto. Para bem além
da Tépica. Em seu ser no mundo (SARTRE). A responsabilidade familial parece apta a tal sintese e
reflexdo. O final do Século XIX encontrava uma modernidade sélida, em muito embalada no paradigma
racionalista-mecanicista, em diversos setores embebida no sonho de uma Ciéncia vislumbrando possivel
esgotamento. O conhecimento teria praias; o mundo teria limites e fronteiras. Tudo desbravado pela razio
moderna. A familia acompanhava esse ponto de esgotamento, a point of no-return, fruto dessa ética
burguesa-vitoriana. Disciplinar e repressora (FREUD). Um ciclo fechava-se na abertura de outro,
rearranjando a estrutura de responsabilidades do modelo burgués. Neste ponto, pode-se perceber uma
familia matrimonial-hierarquizada e indissolavel, caracterizada por papéis bem definidos. Ao vardo cabia
prover o lar e a uxor cuidar e educar a prole. A diregdo da familia era miségena, cabendo ao provedor o
papel social de trabalho, para quem o mercado ja dirigia os postos privilegiados ao personagem
respectivamente esperado pelos muitos sistemas em contato com os muitos recortes de realidade, sempre
que aporeticamente tangidos pelo observador (HEISENBERG). Coerente ao paradigma mecanicista em
voga desde o oitocentismo, o Direito reconhecia apenas este modelo familiar, formal, patrimonialista e
contratualizado, sem o menor interesse no aspecto afetivo. A liberdade, caricatamente formal, findava na
escolha do conjuge, identificando forma e conteudo (em detrimento deste ultimo), como apelo de
seguranga dos valores sociais predominantes.

A énfase na responsabilidade dos individuos, tinha um apelo solipsista e utilitarista. Esta familia
indissoluvel (a Lei do Divorcio é datada de 1977 no Brasil), atribuia poderes ao Homem e deveres a
Mulher, em nitida depreciagdo juridica do género, agudizada pela submissao irrefletida da prole. Somente
haveria responsabilidade familiar, dentro do casamento, gerando direitos e deveres de acordo com os
referidos papéis. Do desquite resultava imediata responsabilidade alimentar do homem frente a mulher.
Pela responsabilidade desta ultima, também de modo imediato, lhe era atribuida a guarda dos filhos.
Quando gerados fora do casamento, eram denominados sectariamente de filhos ilegitimos (gerando
verdadeiro estatuto da bastardia, potencializador da exclusio do sujeito), tampouco havia possibilidade de
reconhecimento de paternidade distinta do conjuge (mesmo em desquite) ou de investigagio de
paternidade voltada contra homem casado (suprimindo do menor a posse do estado de filho). Na
informalidade nio era concedido abrigo juridico a familia real e concreta. Ndo participando do ideal
formal de seguranca, a familia informal ndo guardava juridicidade, nio importando responsabilidades,
mesmo que triviais, aos seus membros. A Modernidade Liquida sacudiu estes valores desde os
movimentos feministas, em especial com a crescente entrada da mulher no mercado de trabalho em busca
de sua autonomia, na edificacdo de sua liberdade individual. Um novo ciclo comega a forjar-se em novo
ponto da espiral historica, tendo o pds-guerra por marco definitivo. A independéncia econémica da
mulher projetou novos valores para o sistema juridico e social. Sem a submissdo econémica dos pares, o
afeto passa a hierarquizar outras constantes axiologicas na sociedade as margens da Pés-Modernidade. O
adultério, ndo obstante as sangdes civis (como a ameaga de perda de guarda ou pensio que centralizava as
discussoes de culpa até a ultima década do ultimo século), deixa de responsabilizar criminalmente o
conjuge infiel. Mais que isso, a separagdo ¢ possivel de direito como de fato, independentemente de culpa,
e o divorcio passa a ser admitido como via a findar a relagdo conjugal. A Revolugdo Sexual, havida nos
anos 60 do Século XX, aprofundara a 6rbita das transformagdes. O clamor por igualdade, irrompera o
novo papel da familia contemporanea, horizontalizando os conjuges e introduzindo a discussio do género.
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A dire¢do da familia passa a condi¢do didrquica, cabendo ao casal, mutuamente, a responsabilidade diante
dos filhos. Os contemporineos deveres parentais, em muito diferem do tradicional patrio poder. Nio
mais se presume o dever de alimentos ao conjuge, em caso de separagdo. Ao contrario, com 0s NOVOs
papéis roteirizados, passam a emergir os casos da tesponsabilidade alimentar recair sobre a uxor.
Desconstruindo um pouco mais, percebe-se que esse casal equanime, por dedicar menos tempo a
formacio dos filhos no seio da familia (papel do modelo antetior), passa a deslocar essa responsabilidade
para os aparelhos de educacdo, em geral escolas e creches. A flexibilizacao das formas familiares ¢ inerente
a0 paradigma da familia liquida que veste a Pds-Modernidade. Emergem novos modelos fora do
casamento. Concubinato, Familia Monoparental, Parceria Homoafetiva, ou Unido Estavel sio alguns
destes que se reconhecem no sistema juridico brasileiro que, ndo obstante sua inerente abertura, exclui
outros (como regimes poligimicos ou de poliamorismo). Gize-se, como denunciado, a nitida fluidez que
reveste a percepcao filosofica ou, conseqiientemente, juridica de responsabilidade familial, neste arco
histérico que vai da familia burguesa tradicional a familia eudemonista contemporinea. Perceba-se as
impossibilidades inerentes em pensar-se o conteido do verbete Responsabilidade, sem lancar mao desses
instrumentos possiveis. “Seria interessante tentar ver como se da, através da histéria, a constitui¢do de um
sujeito que nao ¢ dado definitivamente, que nao ¢ aquilo a partir do que a verdade se da na histéria, mas
de um sujeito que se constitui no interior mesmo da histéria, e que ¢ a cada instante fundado e refundado
na histéria. B na direcio desta critica radical do sujeito humano pela histéria que devemos nos dirigir”
(FOUCAULT, 2005b, p. 10). Somente assim percebe-se as raizes da responsabilidade paterna e sua
verdadeira crise na contemporaneidade. Se a maternidade foi refundida em um novo platé na sociedade
atual, no ¢ menos verdade que essa ruptura deixou o homem em busca de seu papel na criagdo dos filhos.
O Direito reflete esse fgpois transdisciplinar, na vacilante jurisprudéncia emergente no Século XXI em
torno da responsabilidade por abandono afetivo. Tema recente e errante, quando ndo erratico, tendo por
causa o insistente e visceral solipsismo da filosofia da moral. O individualismo vem sitiando o individuo
desde a Modernidade Sélida e paradoxalmente no curso da Modernidade Liquida, tio cegamente
dependentes da metafisica e da ontologia. Os problemas ideais se tornaram reais. Isso projetou-se para a
Pés-Modernidade, sem sinais de recuo; compreende o mal-estar sinalizado por BAUMAN, tendo
potencial para transcendé-lo. As mdscaras ja ndo servem para cobrir nossas faces quando se tornam
N0SSOS rOStOS.

Diante das caracteristicas culturais que integram o conteido material da responsabilidade, a atualidade
vem sufocando as rafzes que legitimam a formulagdo de seus mananciais conceituais. A falta ou culpa
strictn sensu perde qualquer condicdo anterior, atribuida pelo voluntarismo juridico (deslocado em uma
sociedade de massas), quando tratamos de responsabilidade objetiva ou de fins. A propria tematica da
culpa, desde que retomada apds a experiéncia histérica oferecida pela politica racial adotada no nacional-
socialismo alemio durante o periodo nazista (poder-se-ia citar os gulags da URSS ou a revolucio cultural
chinesa, dentre outros exemplos), importou repensar fundamentos da responsabilidade em nova oética.
Caso da chamada culpa vicaria (ARENDT). Pelo siléncio ou inagdo. Mesmo nos casos da culpa
universalizada, no escopo indireto de esvaziar a respectiva responsabilidade. Voltando a questao alemi e a
citada autora que viveu o Holocausto, isso ocorre ao dizer-se “somos todos culpados”, resultando que
ninguém culpado ¢, esvaziando responsabilidades. Confundindo-a, por vezes, as externalidades do
discurso econémico. Reduzindo-a para uma ineréncia do mercado ou da globaliza¢do. O conceito
moderno de responsabilidade, juntamente aos individuos, encontra-se sitiado na pés-modernidade. Na
dificuldade herdada, de reconhecer ao outro, o alfer, o distinto, o estrangeiro ou diferente e na dificuldade
construida de distinguir nossos mapas de nossos territérios, edificando o real em uma geografia do
simulacro. Petrificando o pensar nessa Sindrome de Perseu que se entranhou na contemporaneidade de
iluséria viscosidade e latente auséncia de fixidez. Desse ponto resultam duas impossibilidades para uma
kantiana ética da responsabilidade, fixada por diretrizes de uma filosofia da moral qual desenvolvida pelo
Idealismo Alemio. A primeira é dada pela implosio do imperativo categérico na perspectiva solipsista de
outrora (HABERMAS) e a segunda, decorrente do desenvolvimento da Ciéncia e Tecnologia, toca na
insuficiéncia de pensar-se a responsabilidade em uma perspectiva tio somente antropolégica (JONAS).
Resulta claro que houve uma franca ruptura de paradigma no tema. As questdes de imediatidade da
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responsabilidade sofrem uma profunda reformula¢io; ainda em busca de melhor sistematizacio tedrica e
com profundos efeitos praticos na seara ambiental e genética. Como apontado por Hans JONAS, o
individuo presente e atual, ou seja, com vinculos espaciais e temporais claros com outros individuos, passa
a ter sua estrutura de responsabilidade ampliada interiorizando deveres diante das geragdes vindouras e
incorporando o mundo enquanto legado ambiental nesse horizonte. Importa uma clivagem nos conceitos
de evolucio e desenvolvimento humano, onde a sustentabilidade filtra sentidos anteriormente indicados
pelos critérios tradicionais. Nem sempre o que parece melhor para o Homem ou para Humanidade
resultard indicado nessa ética refundida a partir do contemporaneo protagonismo da liberdade e da
responsabilidade.

3. Entre Espelhos e Simulacros.

Todas apontadas dificuldades percorridas na investigagio percussionada para o verbete Responsabilidade,
apresentam um forte conteddo metafisico e o natural acento paradigmatico, entrelacados em nitida
legitimagdo reciproca afastada de qualquer redundéncia.

A Modernidade, sem querer me aproveitar do pensamento de WITTGENSTEIN, parece confundir
propositadamente o jogo com as eventuais regras do jogo, quando este ainda estd para ser jogado. Cria
uma ilusdo de certeza em seus resultados, quando estd apenas a rastejar ludicamente sobre probabilidades
e arredondamentos, em sua fracassada métrica analitica do devir. Porém isso trouxe seqiielas para pessoas ¢
sociedades, proporcional a exposigdo de suas luzges.

No corpo do verbete, buscou-se cristalizar pela analise, no campo de transicdo da familia, localizando
algumas fragilidades pincadas da complexidade das branas da historicidade, que desbordaram para nossa
Era, com reflexos na economia, sociedade, legislacdo e jurisprudéncia brasileira. Aproximando a lente para
o sujeito dessas transformacdes, os reflexos estio replicados em sua natureza fractal. E ali onde se percebe
emergir nosso medo do outro, petrificando-nos em caldos de ontologia. Produzindo uma sindrome que
toma a Pés-Modernidade, podendo vir a caracterizar-lhe, caso consiga produzir sua metastase... A Sindrome
de Persen.

Hugh EVERETT postula um maultiverso em detrimento de um caustico e inexpressivo #ziverso, a partir de
sua Teoria dos Muitos Mundos. Apropriando-nos dessa percepcdo, pode-se dizer que DESCARTES, na
abertura da proclamada modernidade filoséfica, em pleno Iluminismo, optou por uma determinada
antigliildade ao separar o Espirito da Carne. Sao PAULO e Sto. AGOSTINHO também o fizeram séculos
antes, edificando mundos ideais distantes do mundo da vida. Isso produziu marcas profundas no
pensamento Europeu Ocidental, colonizador cultural do mundo ja reduzido ao Mercado (lunar, com uma
face negra e desconhecida) e seus comprometidos reguladores. Léiith e o ja docil Leviata, corporificado e
replicado no cao Cérberus, tricefalicamente institucionalizado desde MONTESQUIEU. Afastando cada vez
mais Avalon da Bretanha, perdendo-a em brumas “su-reificadoras”, levando HUSSERL a proclamar, no
Século XIX, que “devemos voltar as coisas nelas mesmas”, no inaugurar da Fenomenologia, ao radicalizar
o pensamento de BRENTANO.

Rompia-se com a no¢io kantiana de fenémeno (superadora da dicotomia entre empiristas e
espiritualistas), inaugural do Idealismo Alemio, e refundindo-a no incorporar da nogio de
intencionalidade, alavancava-se o Existencialismo do Século XX, capacitando a reinvencdo da liberdade
moderna ou a recuperagdo das respectivas promessas. Recupera-se, a0 cabo um pouco do ser; no seu
desafio dentre os argonautas. Porém nio ha prémio ao vitorioso. Ndo ha velo dourado no fim da jornada.
Esta se assemelha ao curso de Ulisses. E, portanto, um recurso. Um retorno ou volta para casa mais
desafiador que a prépria motivacio da jornada para Tréia (HOMERO). Uma volta a nés mesmos... sem
neologismo possivel. Uma volta a nés e em nés. Portanto um enosar. Que dé enredo. Enrede. Ponha em
redes. Entranhe uma rede emaranhando seus nés. Portanto entre nds. Entre lacos. Entre lacados.
Entrelacados... Entranhe uma rede, estranhando seus nés. Dando estranheza. Alteridade. Dando-nos o
outro.

Aqui, muitos poderiam me acusar de hermetismo, pela utilizagdo de conexdes miticas e figuras de imagem
para traduzir arcaboucos conceituais; inevitavelmente transitivos, iludivelmente transitorios. Mais ainda
quando se deveria falar do real e atacar o simulacro. Talvez nio lhes ocorra que se busca introduzir o
pensamento em outra de sua por¢io. Tocar o observador para melhor edificar um objeto constituivel
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nessas linhas. Levar para outra Antigiiidade, nio enquanto racionalidade, mas enquanto experiéncia do
devir, para além de qualquer 6ntica. Para podermos tratar de significantes que transcendam significados,
nao devemos ter estranheza com a pretensiao de signos que transcendam significantes.

E com SOCRATES e PLATAO que a cultura grega dedicou-se compreender o mundo, iniciando sua
tradicdo de “Cosmos Ordenado”, legitimada na constru¢iao de um mundo ideal. Para muito além do Kaos.
Nio obstante, a propria idéia se corporifica em um mito. No Mito da Caverna... Mas como fomos parar
dentro da Caverna ? Como nos deixamos levar e aprisionar ao seu fundo morbidamente sombrio ??

O amanhi sempre fora devir. B entre HERACLITO ¢ PARMENIDES que se instala a discussio
originaria do rescaldo 6ntico que viria a assolar-nos. De uma eventual ordem das coisas no mundo, e da
crepitante e totalizante possibilidade disso estar certo. Uma traicoeira seducio. Uma armadilha arrimada na
fraqueza humana, jd alertada em mitos de todas as culturas e civilizagdes. Na forma de ambrosia, romas ou
magas.

A Grécia Homérica, em seu primeiro Helenismo, acreditava em um “melhor”. No aristos. Fundador do
préprio ideal de beleza entranhado na cultura grega, possuidor de sentido ético em muito transcendente da
estética, capaz de receber as raizes do Eterno Retorno de NIETZSCHE. Porém essa beleza era fruto de
um devir. Natural, porém sem uma natureza, incapaz de evocar uma possibilidade de esséncia, descritivel e
cientificivel modernamente. Guardava ineréncia. Constituia o ser sem condicdo de atributo.

Mas esse ser estava para além de quaisquer descrigbes. Caracterizava-se pela dasein (HEIDEGGER), por
seu ser no mundo. Imprevisivel e incontrolavel como o préprio mundo que agigantava-se sobre e em
torno do ser, em seu préprio devir. Inapreensivel como o humor divino que precipitava-se sobre os
homens, desde o Monte Olimpo, bramido pelos raios de Zeus iluminando os olivais. Perceba-se em qual
medida, devemos ponderar como DERRIDA, no sentido de recuperar os gregos cldssicos, para evocar a
exceléncia da Literatura e Poesia sobre a Histéria, enquanto disciplina. Baia. Brete.

Na impossibilidade de caracterizar esséncias, os primeiros gregos contavam histérias. Dai o papel da
mitologia na formacao da civilizagdo grega. O mundo nio era possivel de ser apreendido, em todo o seu
kaos, devir e infinito. Os mitos e contos, ensinavam aos gregos como relacionarem-se com um universo
selvagem. Para conforto e mesmo sobrevivéncia. Perpetuava-se, com isso, culturas e sociedades. A arte,
em todas as suas acepgOes, contava historias, era a propria linguagem da histéria. Hscrevia, enquanto
descrevia, a Etica e Estética da Antigiiidade. Chega a ser complexo responder em que medida o mundo
produz a arte e em que medida a arte produz o mundo. Tanto que nos referimos a periodos gregos como
helénicos ou homéricos, quando sequer tinhamos indicagdes seguras da existéncia do poeta HOMERO ou
da pré-midiatica, disputada e encantadora Helena de Trobia.

A Odisséia principia no encerramento da Ilfada. O retorno de Ulisses para casa, é mais duro e leva o
dobro do tempo da Guerra de Trdia que o retirara do lar. Exemplo de marido, pai, rei, estrategista, amigo
e guerreiro, sacrificara dez anos em sangrento combate, findo no episédio do Cavalo que marca a vitoria
das nagOes gregas. A historia abre com Odisseu pensando na esposa, vitoriosamente face as ondas
quebrando na praia; tendo o pensamento voltado para sua familia e povo... Brada, nesse contexto, que
nem o mar podera lhe afastar da amada Penélope. Porém, Poseidon lhe ouve e toma o desabafo humano
como um desafio divino. Comecam assim as desventuras do herdi, em magnifica narrativa épica. Seu papel
transcende autoria, veracidade ou mesmo historificacdo. Transcende a politica e mesmo a filosofia pode
temer algum desafio, desde logo pela impossibilidade metafisica residual.

Imemorialmente antes da poesia de HOMERO, gera¢oes de gregos ja criavam seus filhos aos sons dessas
histérias; repetidas do teatro as tavernas e acampamentos militares. O papel dos mitos era antecessor
paradigmatico ao mundo das esséncias e conceitos. Conceitos servem para pacificar o espirito, enquanto
mitos o desafiam, lhe instigando a percepc¢ao transcendente do mundo. Os mitos sempre podem ser
recontados e reaprendidos. Ao contririo das esséncias. Qual vampiros, a ecternidade assola o
conceitualismo dogmatico. E o faz de modo essencial. Ideal. O que também ¢é paradigmatico e paradoxal.
Isso porque a eternidade se reduz a pretensio na realidade do devir. Mas volta a ser amanhi, no
descompromisso do discurso, nao raro vestido de método. O Direito foi tomado de assalto por essa
pretensdo, em especial desde o racionalismo, potencializado ao ter a Metafisica por Matrix
(BOUDRILLARD). Mas a vitima maior, foi o ser. Esse perde sua condicio, enclausurado em um padrio
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(SARTRE). Em uma natureza (ARENDT). Nos condenando a ser escravos. No fundo de uma platonica
caverna... De um mito...

Voltemos, pois, aos mitos. Tantalo foi condenado a ficar um palmo distante de toda a comida que
quisesse comer e de toda a bebida que quisesse beber. Sem nunca toca-la. Sendo condenado a uma
cternidade de sede e fome. Por tentar roubar a comida dos deuses (a ambrosia). A Metafisica teve a
mesma condenagdo, ao tentar roubar o devir. Ela quase explica tudo, mas ao cabo, ndo explica nada... Fica
a um palmo de todas as respostas. Em busca de sua esséncia. A certeza é tanta, que pode mesmo ser
verdade. Basta crer... E Cé#ncia... novamente torna-se Fe.

Somos contaminados, quando nio disseminadores, desses caldos de ontologia. Desse oceano que cobre o
set, reduzindo-o a um conceito, uma abstragdo, medida, nimero, imagem do qual ele se reduz a qualidade.
Porque chegamos ao ponto que sequer possuimos conceitos. Somos possuidos por eles. Deixamos de
enxergar para além dos conceitos.

Reduzimos as inumeras possibilidades do devir, 2 um mediocre comercial televisivo de margarina.
Previsivel, abstraido e pasteurizado. Ajustado. Empobrecemos até a miséria, toda a riqueza da incerteza
(HEISENBERG).

- Minba esposa estd gravida !! Conta o amigo. E prossegue: - [d fizemos todos os exames. E menino ¢ nio possui
nenbum defeito de formacao !l E caso tivesse ? E agora que podemos apurar as predisposi¢des genéticas r?
Qual o potencial disso ? A questdo nao para aqui. Abre-se aqui. A crianca ainda estd na barriga e toda sua
vida ja ¢é idealizada por seus pais. E se nio acontecer conforme os planos deles ? Se o filho tiver outra
opeao sexual, profissional, afetiva... E porque ndo deu certo ?? O simulacro ¢ melhor que a realidade ? O
mapa ¢ mais confortavel do que o territdrio ?

Nos mais proximos, por vezes, ¢ ainda mais visivel essa dificuldade que desenvolvemos em relacio ao
outro. Sequer buscamos perceber o outro. Ele ja estd pronto. Identificado ! Com identidade aposta. Por
quem ? Ninguém sabe !! Ja estava l4. Talvez, na caverna... Quem sabe o outro seja “a corrente”. Que nos
“acorrente”. Em nés. Entre no6s (LEVINAS).

E melhor colher o conceito, ficando com a idéia do outro, do que com o outro propriamente dito. B
sempre mais seguro, na mesma medida em que ¢é irreal. Em alguma medida, até niilista. O outro desafia a
minha subjetividade, desafiando-me com a possibilidade da divergéncia. Esséncia da alteridade. A/zer.
Portanto a divergéncia é a verdadeira esséncia do outro. Que o faz ser e me faz deslocar a consciéncia para
0 que nio necessariamente eu queira focar. E com isso ver... SARAMAGO).

Portanto relacionamo-nos com simulacros, no lugar de verdadeiros entes. Com essencialismos que
produzimos e padronizamos, evitando a alteridade que integra o outro enquanto alteridade. Simulacros
que, mediados por imagens (DEBORD), potencializam-se em uma Sociedade do Espetaculo. E nossa
passividade globalizada, no também globalizado discurso neoliberal (FRIEDMANN), ¢é amplificada e
aprimorada pelo saturante refrdo da impoténcia (mormente econémica).

Novas idéias e possibilidades sio também apanhadas nesse turbilhdo incapacitante. E assim vdo sendo
minadas as capacidades contemporaneas da civilizacio ocidental de enfrentar suas dificuldades,
encarando-as e encarando a si mesma. Incapaz de olhar nos seus olhos por medo de imobilizar-se diante
das incertezas, qual Hamlet (SHAKESPEARE). Como descrito por BAUMAN, o homem tornou-se
incapaz de escolher, por medo de esgotar sua liberdade pelo uso dela através das opg¢des inerentes ao
devir. Na Sociedade Liquida, a escolha pode levar a imobilidade e petrificacio cujo resultado é o descarte ¢
inadequagio.

Porém nido somos esséncia e sim existéncia, de modo a sermos condenados a liberdade (SARTRE). O que
constitui nossa natureza, sio as nossas escolhas. Porém fomos deixando de olhar também para nos
mesmos. Talvez por medo ou vergonha do que nos tornamos. Seres patologicos e ideologizados pela
modernidade. Nisso reside a S#udrome de Persen. E ela assola a contemporaneidade.

Entre os Titas, existiam as Gorgonas. Dentre as trés irmas, com distintos atributos, uma era eximia
arqueira, tendo os cabelos compostos por viboras mortais e o corpo inferior de uma enorme serpente.
Olhar nos seus olhos importava transformar-se em pedra, qual uma estatua; significando a morte absoluta
para os gregos, que acreditavam que todas as coisas tinham, proporcionalmente alguma alma a exce¢do das
pedras. Chamava-se Medusa e era a Gnica das irmis que podia ser morta, através da decapitagio.
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Perseu é o herdi destinado a enfrentar a Medusa e retornar com sua cabeca em um saco. O risco de
tornar-se pedra, significa o enfrentamento dos medos interiores que nos imobilizam diante dos desafios
que a vida apresenta. Protegido de Athena, o herdi recebe da deusa um escudo reluzente. Ele se vale deste,
na condic¢do de espelho e com dupla funcdo estratégica. Para enganar a titd, dissimulando sua posicio e
para enxergar-la sem olhar nos seus olhos diretamente.

Caldos de ontologia, cobrem nossos olhos e afogam nossos pensamentos. Eles anestesiam-nos na Matrix.
Os conceitos amansam nossa critica, adestrando cada individuo a se dissolver na teia metddica da
dogmatica comum. Da vez. Davés...

A promessa “iluminista”, em tese realizada no Século XIX auto-denominado das luzes, talvez abrindo o
descontrole climatico, era de construir o individuo no real sentido do termo, para realizar o recente ideal
de liberdade. Em qualquer drea do conhecimento, o outro se torna dispensivel. O novo paradigma
dispensa até a fé, em seu completo apelo a razdo, desempregando até mesmo Deus. Sua utilidade é menor.
Caprichosa...

A lei dispensa juizes (MONTESQUIEU) e a matematica dispensa matematicos (LEIBNITZ). Método.
Descricdo, compreensio e repeticio. Mecanicismo. O relégio ¢ o paradigma. No impasse iluminista, o
magon conclama deus por Gedémetra | Razio messianica. Razdo redutora e disciplinar, cartesianamente
fracionaria e dualista. Angustiante (FREUD). Quando Henry FORD introduz a linha de montagem, no
Século XX, ao sacudir da Modernidade Sélida, o ser, reduzido a individuo, de sujeito a sujeitado, ja estava
pronto para ocupar seus novos postos no chio de fabrica. E o Mercado, apto a disseminar seu produto e
engajar novos seguidores ao seu culto de consumo, caracterizador dos periodos seguintes.

4. O Sujeito de Direito Sitiado na Sindrome de Persen.

O espaco privilegiado pela regulacio do Direito Privado tradicional, cujas rafzes vorazes estenderam-se até
a Pés-Modernidade e corporificam-se em nova tardia codificacdo civil, é ocupado por um sujeito abstrato,
mitémico, virtualizado e solipcista; no jargao de textos culturalmente franciscanos, o denominado Homem
Médio. Esse “Homem” sem mirada e, intencionalmente, nunca concretizavel NIETZSCHE), nasceu com
o Direito Civil, na Modernidade ocidental. Dando maior juridicidade, em algum sentido, ao sujeito
(reduzindo-o bem mais a condi¢do de sujeitado), em mesma medida que, noutro sentido, retirava-lhe
humanidade (PASCAL). Paradoxal é o fato de que esse Homo Economicus, singular por exceléncia
(DERRIDA), no radical iluminista da soliddo caracterizadora de suas modernizantes liberdades (IKANT),
resta caracterizado ou reduzido por uma relagdo qualificada. A relagdo juridica; que protagoniza o roteiro
codificado da vida burguesa, entrincheirando seus quatro personagens principais: Marido, Contratante,
Proprietirio e Testador. Paradoxalmente também, esse sujeito nao tem rosto, conforme estatui
normativamente na sua razao patrimonial, para constituir-se em uma mascara (FACHIN); do italiano
persona. Se, conforme o art. 1° da codificacio, pessoa é todo dquele capaz de direitos e obrigagies, perde essa
condicdo aquele cuja capacidade apontada, seja ou esteja vulneravel ou impossibilitada. Daqui emergem
conseqliéncias de violéncia real e simbodlica (FOUCAULT), cujos sentidos transpassam a sociedade
brasileira, replicando-se e reproduzido-se na historicidade econémico-social, cujo primeiro enfrentamento
deve apoiar-se na vaga constitucional ora vintenaria (TEPEDINO); do qual em muitos aspectos importa
em um negativo dessa realidade, a ser revelado em novos e mais humanistas matizamentos
(MOLINARO), sob pena de reduzirmos o territério ao mapa (BOUDRILLARD) perdendo a nocio de
onde vivemos e situamo-nos.

Esse simulacro constituinte da relacdo juridica, ocupa a condi¢do da existéncia sempre que reduzimos o
Sistema Juridico a Lei (HEIDEGGER) e o Direito Civil ao respectivo Cddigo, assustadoramente
apontado como reunificador do Direito Privado (IIll), ou mesmo como Constituicio do Homem Comum
(??). Qual ??? Afinal o Positivismo facilmente constituiu um Direito Privado que apenas consegue andar
no asfalto dos grandes centros, refutando as suas periferias para um limbo juridico. Essa patologia civil,
reproduz a patologia do homem contemporaneo (BAUMAN). Um homem descartavel e descartante,
obrigado a ser feliz e mergulhado em uma Sociedade do Espetaculo ofuscante e multiplicadora da falta de
existéncia do ser e que diariamente entrega ao mercado novas esséncias, ndo menos descartaveis, para que
o Homo Sacer (AGAMBEN) consuma e se consuma ao final do processo. Mesmo a televisdo
(caracterizadora da Modernidade Liquida) teve seu produto retificado na Pés-Modernidade recente. Se
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outrora vendia uma grade de programacao, vende, hd muito, audiéncia como produto. Nés... Nascidos
signatarios do pacto faustico (GOETHE); caracterizador do Contratualismo (LOCKE)
contemporaneamente reinventado.
Isso reflete nossa dificuldade com o outro (ARENDT). Com a alteridade e, assim, com a diversidade. O
rosto do outro (LEVINAS) é sempre um desafio para nossa subjetividade (FREUD), produzindo uma
fuga platdnica para um mundo de esséncias incapaz de nos constituir porém apto ao imanescimento.
Resta reproduzido em nossas relacGes diarias e virtualizadas, mediadas por imagens e simulacros.
Imaginamos o outro a nossa imagem. Um outro ideal (LACAN), produzido em nosso interior e absoluto
em nossa singularidade que refuta existéncia a tudo que possa ser externo e dotado de sua prépria
subjetividade. Assim, a diferenca nos apavora. O inferno siao os outros (SARTRE). Preferimos nos
relacionar com a imagem do outro em detrimento dele propriamente dito. Na mesma medida em que
afirmamos que a Internet aproxima as pessoas... vamos perdendo-as em brumas de ontologia. HUSSERL,
radicalizando BRENTANO, ja inaugurara a Fenomenologia no Século XIX, afirmando que devemos voltar
as coisas nelas mesmas. lsso porque, dissolvemos o outro com nossa baba branca de ontologia,
transformando-o em algo que idealizamos. Negando-lhe existéncia. Negando-lhe sonhar outro sonho
(SHAKESPEARE). Nos relacionamos com imagens. Simulacros. A Sociedade Liquida estd sempre em
movimento. Em descarte. Qual DESCARTES, inaugurando a Modernidade. Temos medo de que o outro
nos imobilize, petrifique, e assim lhe negamos existéncia. Nao lhe olhamos nos olhos, enxergando-o
através das imagens que fazemos ou compramos no mercado.
Perseu enfrentara a Medusa, unica das irmis gérgonas capaz de ser morta, mas que transformava em
pedra todo aquele que olhasse em seus olhos. Recebera de sua deusa protetora, Athena, um reluzente
escudo que usou como espelho para conseguir superar a titd, decepando-a sem petrificar. Nunca lhe olha
diretamente nos olhos. Apenas o reflexo de sua imagem no espelho. Como nés. Perdidos em nosso medo
de petrificar, apenas nos relacionamos com a imagem que fazemos do outro. Mas nunca diretamente com
ele. Reduzido a uma esséncia, imagem, simulacro, o outro ¢ nadificado por nés. Em nos e entre nos
(LEVINAS). Esquecemos que nossa natureza estd em nossas escolhas, condenando-nos a liberdade
(SARTRE). O Direito nao se reduz a Lei tanto quanto o outro niao pode se reduzir aos oceanos de
ontologia que o Positivismo lhe recobre. Recobre a nés... Encobrindo ao outro e a nés mesmos e
perdendo-nos entre todos e cada um de noés. Sitiando a consciéncia através do servilismo e simulacro,
envolvendo o ser em uma Sindrome de Perseu.
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Mayara de Carvalho Aradjo!
RESUMO
Do Estado Absolutista até entio, a evolugdo da responsabilidade civil do Estado perpassou pela total
irresponsabilidade até alcangar a responsabilidade de cunho objetivo, baseada no risco administrativo. Se a
evolucio foi marcante quanto aos atos do Poder Executivo e, de certa parte, quanto aos do Legislativo, a
doutrina e jurisprudéncia nacional, em grande monta, permanecem timidos quanto a esse reconhecimento
no ambito do Judicidrio. Nesse contexto, essa pesquisa buscou fundamentar a possibilidade de
responsabilizagdo do Poder Publico pelos atos do Judiciario que afrontem a durag¢ao razoavel do processo.
Para tanto, partiu-se de pesquisa bibliografica nacional e estrangeira; de andlise de documentos, com
destaque os relatérios do Judiciario formulados pelo Conselho Nacional de Justiga; de legislagdo brasileira,
internacional e comunitaria sobre o tema; e de andlise do Direito comparado. A partir dos dados obtidos,
chegou-se a conclusio de que o congestionamento processual é ainda superior nos processos em fase de
execuco e que o Estado deve reparar os danos causados pela morosidade excessiva em razio da condi¢do
de agente estatal do magistrado, do dever estatal de prestar tutela jurisdicional qualificada e do direito
humano fundamental a duracio razoavel do processo. Ao final, foram propostos alguns parametros para o
computo e a valoragio do tempo na duracio razoavel do processo.
Palavras-Chave: Responsabilidade do Estado. Morosidade processual. Direito fundamental a tutela
jurisdicional qualificada.
1 INTRODUCAO
Com o intuito de harmonizar a vida em sociedade, protegendo o licito e reprimindo o ilicito?, a ordem
jurfdica regula a responsabilizacio pelos danos causados a outrem através de conduta omissiva ou
comissiva do agente.
A responsabilizacio em dambito civil deriva do dano produzido a partir de ato juridico violador de um
dever do agente? ou de um direito de outrem, podendo se materializar tanto por meio do restabelecimento
da situacdo anterior4, quanto através de indenizagdo por eventuais danos causados, sejam eles morais,
materiais, sociais ou estéticos.
A pretensio de obrigar o sujeito que lhe deu causa, ou a pessoa que por ele responda, a reparar o dano
advém do mais rudimentar sentimento de justica, tendo por objetivo o restabelecimento do equilibrio
violado.
Por essa razio, sua origem ¢é remota, sendo anterior a prépria no¢io de Estado e remontando ao império
da vinganca privada. Foi a Lex Aguilia do Direito Romano que apresentou o principio da teoria classica da
responsabilidade civil. Isso porque, ja nesse periodo, a responsabiliza¢io sustentava-se na nogio de culpa,
elemento esse que foi posteriormente definido no Cédigo Civil de Napoledo> (arts. 1.382 e 1.383), do que
resultou sua grande difusdo no Direito ocidental.
Todavia, o aforismo de que “nio ha responsabilidade sem culpa” foi superado com as transformacgdes
sociais oriundas da revolucdao industrial: o avanco tecnoldgico, a intensificagdo da complexidade na
estrutura social e a multiplicacdo de danos levaram a existéncia de um sem nimero de prejudicados que
nio conseguiam amparo na teoria classica da responsabilidade civil.

I Mestranda em Direitos Humanos pela Universidade Federal da Parafba, advogada e bacharel em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Notte.

2 San Tiago Dantas. Programa de Direito civil, V.I/341, ed. Rio, in Programa de Responsabilidade Civil, Sérgio Cavalieri Filho, 2*
edigio, p.19.

3 Nesse sentido, CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 2. PORTO, M. Dano
moral. Sio Paulo: Mundo Juridico, 2007. p. 77-78.

4 O modelo constitucional de processo atribui primazia a tutela especifica ou a maxima coincidéncia possivel entre o resultado
preconizado na obrigacio e a tutela alcancada, razao pela qual resta ultrapassada a antiga concep¢io de busca pela indenizacio
pecunidria de todo e qualquer dano. Dessa forma, apenas quando for impossivel a obten¢do da tutela especifica é que se deve
fazer uso da indeniza¢do pecunidria.

5 O Cédigo Napoleodnico apresentou a nog¢io de culpa em abstrato e distinguiu a culpa oriunda do contrato daquela originada em
delito. Além disso, esse codigo francés também consolidou o principio aquiliano de que, por mais leve que seja a culpa, se existe,
gera dever de indenizacio.
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A dificuldade de provar nexos de imputacio e de causalidade envolvendo novos sujeitos - muitas vezes
difusos — e danos complexos impulsionou uma mudanca de posicionamento quanto aos pressupostos para
responsabilizagio.

Nesse contexto, surgiram teorias tendentes a oferecer uma maior protecdo aos individuos lesados,
ampliando a responsabilidade civil do agente de forma a abarcar também condutas que nio foram
motivadas por qualquer das modalidades de culpa. Partiu-se, para tanto, da nog¢ao de risco da atividade.
Essa evolucio na compreensio da responsabilidade civil também foi acompanhada pelo Direito Publico,
mas neste de forma bem mais lenta. Os protecionismos comuns a figura do Estado e a compreensio
histérica de que o rei, enquanto representante estatal, ndo erra, trouxeram natural retardo a evolucdo da
teoria no tocante a responsabiliza¢do da Administracio Publica.

Esse fendmeno foi agravado quanto a responsabilidade por atos dos Poderes Legislativo e Judiciario.
Assim, se o advento do Estado de Direito foi acompanhado de incontestavel avanco no tocante a
responsabilizagdo objetiva do Estado por atos do Poder Executivo, ndo é possivel afirmar que isso
ocorreu com a mesma intensidade no que diz respeito a responsabilidade por atos dos demais poderes.
Apesar de evolugdes no tema em outros pafses ocidentais, em especial no Direito Comunitario Europeu,
em solo patrio, o conservadorismo jurisprudencial e a pouca discussio na doutrina conduziram a casos de
verdadeira irresponsabilidade.

Diante desse contexto ¢ que se insere o presente trabalho, com a pretensio de abordar o tema da
responsabilidade estatal por atos do Poder Judiciario contratios a razoavel duragdo do processo.
2RESPONSABILIDADE DO ESTADO: “DO NADA” AO “QUASE TUDO”

A responsabilidade civil do Estado passou por trés fases principais, evoluindo da irresponsabilidade
absoluta a responsabilidade objetiva. Nesse intersticio, destacou-se o papel da teoria da irresponsabilidade,
das teorias civilistas e das teorias plubicistas.

Até meados do século XIX, sob a égide do Estado absolutista, adotou-se a teoria da irresponsabilidade
absoluta com fundamento na compreensao de soberania da época, que legitimava a situacdo desigual entre
soberanos e suditos e, por via de consequéncia, a irresponsabilidade daqueles perante estes.

Além disso, vigorava a nocdo de que o ordenamento juridico era instituido pelo Estado, razdo pela qual
nao seria possivel que o Estado violasse o Direito por ele estabelecido.

Nesse periodo, a compreensio de que o representante estatal ndo erra (the king cannot do wrong)e de que ele
era a personificagdo do proprio Estado (/'Etaatc’est moi), conduziu a inadmissibilidade de reparagao de
danos causados pelo Poder Publico, assim como nao se admitiam direitos contra o Estado soberano.
Dessa forma, caso houvesse alguma viola¢do ao ordenamento juridico por parte de agente estatal, este
deveria responder pessoalmente pelos danos eventualmente causados a terceiros.

A Magna Carta inglesa, ainda no perfodo medieval, foi o primeiro documento a vincular o rei as proprias
leis que edita®.Foi, todavia, com o Estado Liberal que a submissio do Estado a lei e o individualismo,
caracteristico desse momento histérico, levaram a admissdao da responsabilidade estatal por seus atos de
gestao, segundo os ditames da lei civil.

Nesse contexto, importante destacar o papel do Bi// of Rights (1689) ao estabelecer uma garantia institucional,
uma forma de organizacio do Estado em razao da protecido de diteitos fundamentais’.

De inicio, a responsabilidade nio compreendia os danos causados pelos atos de império, ja que, nestes, o
Estado agia como soberano, e ndo em igualdade com o particular. Assim, apenas nas relagdes horizontais
entre Estado e administrado havia possibilidade de reparagao dos danos causados por aquele.

No que pese o avango frente a teoria da absoluta irresponsabilidade estatal, a dificuldade pratica em
distinguir os atos de império dos de gestio demonstrou a necessidade de superacio dessa teotia.

Como alternativa ao pardmetro anterior, adotou-se, entdo, o elemento “culpa” como definidor da
existéncia de reparacio dos danos gerados por conduta ilicita do Estado.

A teoria da culpa civil, como ficou conhecida, determinava a responsabilizacdo do Estado diante de culpa
in eligendo ou culpa in vigilando, isto é, a culpa resultante da escolha de seus funcionarios e, respectivamente,
aquela resultante de conduta negligente ou imprudente dos agentes publicos no exercicio de suas

¢ Cf. COMPARATO, F. K..A afirmagio histérica dos direitos humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 74 ss.
7 Cf. COMPARATO, F. K..A afirmagio histérica dos direitos humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 92 ss.
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atribuicdes®.

Aqui, nota-se novo avango frente a teoria anterior, mas ainda eram frequentes as dificuldades para efetiva
indenizacdo do administrado que sofreu o dano. Isso porque, em alguns casos, provar a culpa do agente
publico ou mesmo identifica-lo na “maquina administrativa” estatal era tio dificil que constituia verdadeira
prova diabdlica.

Na evoluc¢io do alcance da responsabilidade estatal, surgiram trés teorias de carater publicista, a saber: a
teoria do fauteduservice, a teoria do risco da atividade administrativa e a teoria do risco integral®.

Nesse intersticio, foi adotada a teoria do 6rgao, pela qual a atividade do funciondrio publico representaria
atividade do préprio Estado e, por decorréncia logica, ao Estado deveria ser atribuida qualquer
consequéncia dessa atividade, seja ela danosa ou nao.

Com esse fundamento, abandonou-se a concep¢io de culpa individual e foi adotada a nog¢do de culpa
anonima ou impessoal, que correspondia a culpa ou falta do servico, e nio a culpa civilista adotada até
entao.

Segundo a compreensio da culpa do servigo (fauteduservice), bastaria a auséncia do servigo devido ou seu
funcionamento inadequado ou tardio para caracterizar a responsabilidade do Estado por eventuais danos
que houvesse derivado, dispensando-se, assim, eventual prova de culpa do agente por ser suficiente a
comprova¢ao da culpa anoénima.

Trata-se de caso de responsabilidade subjetiva, uma vez que, ao exigir a comprovag¢io da culpa impessoal,
da “falta do servico”, ndo afasta por completo a nogdo de culpa. E certo que, em alguns casos, chegou-se a
admitir a presuncio de culpa em virtude da dificuldade da vitima em comprova-la, mas aqui também se
trata de hipétese de responsabilidade fundada na culpa.

A evolugio nas teorias acerca da responsabilidade estatal, todavia, seguiu o caminho oposto, prezando
pela responsabilidade objetiva, independente de qualquer culpa ou falta no servigo. Essa conquista foi
embasada na equidade de 6nus e encargos sociais!’, partindo da propria compreensdo da finalidade do
Estado de alcangar o bem comum, nio sendo possivel admitir que o beneficio da coletividade seja
alcangado as custas de danos a um ou alguns administrados.Dessa forma, o Estado passa a responder
essencialmente porque causou o dano ao administrado.

Nesse contexto, surgiu a teoria do risco administrativo, verdadeira adaptagdo da teoria do risco para a
atividade do Poder Publico, que se fundamenta no dever do Estado de suportar os riscos que gera aos
administrados com sua atividade, independente da existéncia de culpa por parte de seus agentes.

Essa teoria parte do principio da isonomia entre os administrados diante dos encargos publicos e admite a
responsabilidade desde que comprovada a conduta do agente estatal, o dano suportado pelo administrado
e o nexo de causalidade entre ambos.

Outrossim, por ela, pode o Estado eximit-se da responsabilidade de reparar o dano nos casos de exclusio
do nexo causal, sendo essa a distingdo essencial entre as teorias do risco administrativo e do risco integral.
Pela teoria do risco integral, o Estado seria responsabilizado todas as vezes que, por intermédio de seus
agentes, der causa ao dano, independente da existéncia de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro ou
caso fortuito e forca maior.

Essa ultima teoria parte do pressuposto de que é dever do Estado exercer sua atividade administrativa sob
toda e qualquer situagdo, ainda que em situacdo arriscada e perigosa, para que, dessa forma, ndo gere
danos a qualquer de seus administrados. Parte, portanto, de um dever de incolumidade!!.

No que pese alguns doutrinadores defenderem o contrario, a teoria do risco integral jamais foi adotada no
pals, uma vez que mesmo em casos extremos como os de danos nucleares e ambientais, ha apenas uma
responsabilidade agravada, ja que ainda é possivel afastar o nexo de causalidade.

8 Cf. ANNONI, Daniclle. Responsabilidade do Estado pela niao duragio razoavel do processo. Curitiba: Jurua, 2009. p. 61
ss.

9 Essa classificagio ¢ a adotada,dentre outros, por ANNONI, Daniclle. Responsabilidade do Estado pela nido duragio
razoavel do processo. Curitiba: Jurud, 2009.; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sio Paulo: Atlas,
2008.;KRAEMER, Eduardo. A responsabilidade do Estado e do Magistrado em decorréncia da deficiente prestagio
jurisdicional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

10 Cf. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 231.

11 Cf. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 233.
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3 RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELA ATIVIDADE DO JUDICIARIO

Desde a independéncia brasileira houve incontestavel avanco no tocante a responsabilizacido objetiva do
Estado por atos do Poder Executivo. Os atos do Judiciario e do Legislativo, todavia, sdo encarados com
mais parcimonia pela doutrina e jurisprudéncia nacional, sendo sua responsabilizacdo, em regra, reservada
apenas para casos mais extremados.

No que tange especificamente a responsabilidade estatal por atos do Judiciario, sdo varios os argumentos
levantados para afasta-la, dentre os quais destacamos: a caracteriza¢do do juiz como agente politico, e nido
como agente publico; a soberania do Poder Judiciario; e a violagao a independéncia da magistratura.

Para analisar a possibilidade de o Estado ser responsavel pela atividade judiciaria, passamos a examinar
cada um desses argumentos.

3.1 Da soberania do Estado brasileiro e da independéncia do Poder Judiciario

O art. 1°, 1, da Constitui¢do Federal de 1988 reconhece a soberania como fundamento da Republica
Federativa Brasileira. O artigo seguinte, por sua vez, estabelece a separacdo dos poderes estatais em
Legislativo, Executivo e Judiciario, que sio harmoénicos e independentes entre si.

No que pese a redacdo desses artigos indicar que o Estado brasileiro é soberano e que as trés dimensdes
de seu poder sdo apenas independentes e harmonicas entre si, ha quem pretenda afastar a possibilidade de
responsabilidade estatal por atos do Judiciario com base na alegacio de pretensa soberania deste.

Como visto, essa afirmagdo parte de premissas equivocadas, mas nio sé: ainda que se tratasse de Poder
soberano — que ndo o ¢ -, essa soberania ndo afastaria a responsabilidade, ja que soberania ndo implica na
existéncia de um poder irresponsavel e absoluto.

3.2 Do magistrado como agente estatal

O emprego do termo “agente” no art. 37, §6°, da CRFB/88, consolidou entendimento doutrinario
ampliativo atribuido ao texto das Constitui¢des que lhe antecederam e teve por finalidade assegurar, com
maior extensao, o direito a reparacio do particular lesado por atos de agentes do Poder Publico.

Agente estatal é todo aquele que desempenha as fung¢des do Estado, enquanto as exercita. Para sua
caracterizagao, exigem-se dois requisitos essenciais, a saber: a natureza estatal da atividade desempenhada e
a sua investidura'2,

Para Celso Antonio Bandeira de Mello!3, os agentes estatais podem ser agentes politicos; servidores
estatais - estes compreendendo os servidores publicos e os servidores das pessoas governamentais de
Direito Privado; e particulares em atuagio colaboradora com o Poder Puablico.

Os servidores estatais sdo aqueles que apresentam relacio de trabalho de natureza profissional, nio
eventual e com vinculo de dependéncia com o Estado e as entidades da Administracdo Indireta, sendo
irrelevante sua natureza publica ou privada. Compreendem, portanto, os servidores titulares de cargos
publicos; os servidores empregados pelo Poder Publico; e os servidores de pessoas governamentais de
Direito Privado!4.

Ja os particulares em colabora¢ao com o Poder Puiblico correspondem aos sujeitos que exercem fun¢io
publica sem perder sua condicio de particular, ndo importando se o fazem de forma constante ou
episddica. A nogao compreende, portanto, os requisitados para prestagao de atividade publica; os que, por
vontade propria, assumem a gestio da coisa publica; os contratados por locagio de servicos; e os
concessiondrios e permissionarios de servico publico e os delegados de funcido ou oficio piblico’>.

Agente politico, por sua vez, segundo Marcal Justen Filho!¢, é todo aquele investido de funcio politica,
tanto em razao de mandato eletivo, quanto pelo desempenho de atividade auxiliar imediata, como as de
Ministro de Estado. Sdo, portanto, “os titulares dos cargos estruturais a organiza¢ao politica do pais”!7,
que exercem munus publico e sdo qualificados para tanto em virtude de sua condicao de cidadio.

Assim, s3ao agentes politicos exclusivamente o Presidente da Reptblica, os Governadores, os Prefeitos e os
respectivos auxiliares imediatos, os Senadores, os Deputados e os Vereadores. F esse também o

12 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 243.
13 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 245.

14 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2008, pp. 246-248.
15 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 248-249.
16 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 657 ss.

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 245.
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entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello!® e de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®.

H4, todavia, quem defenda um conceito mais amplo de agentes politicos. E o caso de Hely Lopes
Meirelles?’, para quem seu conteudo abrange os Chefes do Poder Executivo e seus auxiliares diretos; os
membros do Poder Legislativo; os Magistrados, os membros do Ministério Publico e Tribunais de Contas;
os representantes diplomaticos; bem como as demais autoridades que desempenhem suas atribui¢es com
dependéncia funcional, desde que nao pertengam ao quadro do funcionalismo publico.

Baseado na suposta condicdo de agente politico dos magistrados, persiste o viés da irresponsabilidade em
algumas interpretagbes atuais do dispositivo constitucional. Ocorre que ¢ irrelevante essa diferenciagio,
isso porque o texto constitucional fala em responsabilidade pelos atos dos agentes das pessoas juridicas de
direito publico e das de direito privado que prestem servico publico, ndo especificando qualquer limitagao
a concepcio de “agente”.

Assim, o uso do termo desacompanhado de qualquer restricdo objetiva, remete ao género agente estatal,
dos quais sdo espécies os agentes politicos, os servidores estatais — servidores publicos e servidores das
pessoas governamentais de Direito Privado -, e os particulares em atuagdo colaboradora com o Poder
Publico.

O termo, portanto, foi adotado para compreender a responsabilidade do Estado pelos danos causados por
todos os agentes que desempenham as func¢Oes estatais, enquanto as exercitam. Nao cabe a lei ou ao
intérprete restringir o alcance dos enunciados normativos constitucionais, principalmente tratando-se de
dispositivo que reconhece direito ao particular.

Aqui, faz-se imperioso lembrar que rege a hermencéutica constitucional, dentre outros principios, o da
maxima efetividade das normas constitucionais?!. Nesse sentido, é imprescindivel que os interpretes ajam
com verdadeira vontade de Constituicao para que a o texto constitucional se converta em forca ativa e
evidencie sua forga normativa®.

Igualmente, é importante advertir que o proprio art. 37, em seu caput, estabelece que qualquer dos Poderes
dos entes federados obedecerio, além dos principios ali enunciados, ao disposto nos demais dispositivos
desse artigo, dentre eles ao seu paragrafo sexto.

Desse modo, pode-se inferir que o enunciado normativo visa assegurar a responsabilidade do Poder
Publico pelos atos de seus agentes nas trés esferas do Poder, ndo sendo relevante para tanto se é agente
politico, servidor estatal ou particular em colabora¢ido com o Estado.

3.3 Da independéncia da magistratura como garantia do jurisdicionado

Outro argumento contrario a responsabilizacio do Estado por atos do Poder Judiciario é a independéncia
dos magistrados. Seus defensores afirmam que a independéncia dos magistrados, essencial para assegurar a
imparcialidade, seria violada caso fosse admitida tal responsabilidade.

Todavia, a linha de pensamento desse argumento ¢ falha, uma vez que parte da analise da independéncia
dos juizes como um fim em si mesmo, como o reconhecimento de certa intangibilidade dos magistrados.
Olvida, portanto, que essa garantia é, na verdade, voltada a prote¢io do jurisdicionado, que tem direito a
uma prestago jurisdicional idonea e imparcial.

Nesse sentido, Dalmo Abreu Dallari?? elucida que

Longe de ser um privilégio para os juizes, a independéncia da magistratura é necessatia para o povo, que
precisa de juizes imparciais para harmonizagido pacifica e justa dos conflitos de direitos. A rigor, pode-se
afirmar que os juizes tém a obrigacdo de defender sua independéncia, pois sem esta atividade jurisdicional
pode, facilmente, ser reduzida a uma farsa, uma fachada nobre para ocultar do povo a realidade das
discrimina¢bes e das injusticas. HEssa conjugacdo de perspectivas, que tem sido pouco ressaltada, torna
conveniente e oportuna uma reflexdo sobre esse ponto, ndo sé para que fiquem claros os motivos pelos
quais é necessiria a magistratura independente, mas também para que a alegacdo de falta de independéncia
ndo seja usada como pretexto para isentar o Poder Judiciario de toda responsabilidade por suas préprias

18 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2008, pp. 245-246.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2008, pp. 485-487.

20 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 75.

21 Cf. COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 96 ss.

22 Conceitos originariamente presentes em HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Safe, 1991.
ZDALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 47.
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deficiéncias.

Outrossim, a responsabilidade estatal nao viola quaisquer garantidas da magistratura, ja que se nio se volta
diretamente contra o magistrado, a ndo ser que haja culpa ou dolo por parte deste.

4 ASPECTOS DA TUTELA JURISDICIONAL QUALIFICADA

Afastados os principais argumentos contrarios a responsabilidade estatal por atos do Poder Judiciario,
cabe agora analisar os aspectos da teoria geral do processo que justificam essa reparacdo no que tange a
duragdo nio razoavel do processo.

4.1 A crise processual, a reforma do Judiciario e os mitos sobre o futuro da Justica

Um processo ideal é aquele capaz de distribuir a justica em um perfodo razoavel, sem delongas que
excedam o prazo necessario para chegar a um resultado seguro e pautado em garantias para as partes.
Assim, o processo ideal é aquele que faz cessar o conflito social logo que possivel.

Todavia, é corriqueiro o cenario inverso formado por lides que parecem eternas, desafiando, muitas vezes,
o compasso natural de qualquer criagdo humana de comeco, meio e fim?*.

As insuficiéncias dessa realidade tornam-se ainda mais manifestas diante da sociedade moderna, formada
port ideais de dinamismo e superagao. Nessa sociedade, em que as pessoas costumam estar sempre ativas e
habituadas com o aproveitamento do tempo em fracdes de segundos, o processo transparece como lento
e incapaz de suprir essas novas necessidades.

A lentiddo processual, assim, exsurge como um fator que refor¢a a exclusio de determinados segmentos
sociais incapazes de suportar, sem grandes prejuizos, o tempo necessario para o seu desfecho. Outrossim,
muitas vezes essa lentiddo desmedida beneficia grupos de individuos abastados que tiram proveito da
impossibilidade de espera dos mais fracos.

Nesses moldes, o processo, que deveria dar ao detentor do direito, sempre que possivel, tudo e
exatamente o que lhe for de direito?, passa a ser “fonte perene de decepgdes”2.

Por essa razio, passa a enfrentar verdadeira crise que, para ser superada, deve contar com juizes que visem
a real utilidade do processo. Assim, a cognicdo da fase de conhecimento passa a apresentar dupla direcio,
destinando-se tanto a identificacdo da existéncia de direito e do seu titular, quanto a busca por meios
capazes a satisfazer o direito eventualmente reconhecido em sua futura decisao?’.

Nesse compasso de superagdo da crise, é importante desmistificar falsas ideias enraizadas em frequentes
discursos doutrinarios. F o que alerta Barbosa Moreira?, que defende a superagio das equivocadas nogoes
da rapidez acima de tudo e da onipoténcia da norma.

Conforme sustenta, hiperdimensionar a malignidade da lentiddo processual para hierarquizar o valor da
celeridade como superior aos demais é uma conduta equivocada. Deve-se, portanto, buscar um
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional, sem acelerd-la a qualquer preco, mas, ao contrario, com
pondera¢ao?.Nesse sentido, a defesa de uma justica instantanea fundada em aceleragdo antigarantistica é
tdo patolégica quanto sua demora excessiva®.

24SILVA, Ivan de Oliveira. A morosidade processual e a responsabilidade civil do Estado. Sao Paulo: Pilares, 2004, p. 32.

25 Nocio célebre chiovendiana.

20 Expressdo originariamente utilizada em DINAMARCO, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo:
Malheiros, 2009.

27 Cf. GOES, Ricardo Tinoco de. Cognigio e execugdo: uma aproximagio pela instrumentalidade do processo. 2004. 170 f.
Dissertacdo (Mestrado) - UFRN, Natal, 2004, pp. 37-70.

2MOREIRA, José Catlos Barbosa. O futuro da Justiga: alguns mitos. In: . Temas de Direito Processual. Sio Paulo:
Saraiva, 2004. p. 1-14. (8%).

29 Nesse tema, importante discussio se da quanto ao recente projeto de reforma constitucional apresentado pelo atual presidente
do Supremo Tribunal Federal, Ministro Cezar Peluso, conhecida por “PEC dos recursos”, que defende que, por regra, haja uma
espécie de transito em julgado em nivel de segunda instancia. Sem entrar no mérito da discussio, esse projeto dividiu a doutrina e
as classes de juristas, que ora posicionam-se favoraveis as mudangas, ora temem a viola¢do do devido processo legal e do duplo
grau de jurisdigio.

Também relacionado ao tema, importante ressaltar as discussdes em torno das metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) para uma maior agilidade na prestagao jurisdicional, determinando que processos ajuizados até determinada data
sejam julgados até o término de anos especificos. Enquanto uns defendem a necessidade de tomar essas medidas em razdo da
demora excessiva dos processos no Judiciario brasileiro, outros entendem que as metas atrapalham o julgamento e constroem um
processo de base estatistica.

3RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duragio razoavel do processo. Curitiba: Jurud, 2008, p. 52.
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Dessa forma, o principal objetivo do processualista deve ser a identificagdo e eliminagdo de formalismos
indteis, demoras injustificiveis e protecionismos abusivos que causam dilacGes indevidas. Para essa
compreensao, importa ressaltar que a sobrecarga de trabalho do Judiciario ¢é irrelevante, uma vez que nao
afasta o nexo de causalidade com a conduta estatal, mas antes a reforca, conforme serd exposto em topico
posterior.

Além disso, Barbosa Moreira ressalta que ndo merece prosperar a crenga simplista de que alterar a reda¢do
de determinado artigo implicard na solucdio de um problema juridico. Defende, nesse contexto, a
importincia de pesquisa solida capaz de mapear os reais obsticulos do processo célere e efetivo’l. Sem
isso, o recurso a palavra magica “efetividade” muitas vezes é empregado visando puro ilusionismo32.
Assim, seria imprescindivel para o aprimoramento da Justica identificar sua imagem, tdo exata quanto
possivel, sob pena de empreender uma reforma com fins simbodlicos® assumindo o risco de atacar
moinhos de vento enquanto deixa escapar os dragdes.

Sobre o tema, o autor alerta, com argumentos bastante atuais, que

[...] a demora resulta da conjugacido de multiplos fatores, entre os quais ndo me patece que a lei, com todas
as imperfeicbes que tem, ocupe o lugar de maximo relevo. Recordemos, antes de mais nada, a escassez de
6rgios judiciais, a baixa relagdo entre o numero deles e a populagio em constante aumento, com a
agravante de que os quadros existentes registram uma vacancia de mais de 20%73, que na primeira
instancia nem a veloz sucessio de concursos publicos consegue preencher. Terfamos de incluir no
catalogo das mazelas o insuficiente preparo de muitos juizes, bem como o do pessoal de apoio; em nosso
Estado, e provavelmente ndo s6 nele, a irracional divisdo do territério em comarcas, em algumas das quais
se torna insuportavel a carga de trabalho, enquanto noutras, pouco movimentadas, se mantém um
capacidade ociosa deveras impressionante; a defeituosa organizacao do trabalho e a insuficiente utiliza¢ao
da moderna tecnologia, que concorrem para reter em baixo nivel a produtividade. Poderia alongar-se a
lista; os pontos assinalados bastam, porém, para evidenciar quao unilateral é a apreciacdo que atira todas as
culpas, ou quando nada as maiores, sobre a legislacio?.

Conforme assinalado, esses nido sdo os unicos percalcos a serem superados, em ambito do Poder
Judiciario, para que se alcance o devido processo legal. Frise-se, a titulo de exemplo, a deficiéncia e
insuficiéncia do espago em muitas instalagdes arquitetonicas e a caréncia quanto a recursos tecnologicos
capazes de gerir o volume das atividades da Justiga™.

Outrossim, as reformas do sistema judicial devem ser acompanhadas de mudancas estruturais e de
mentalidade dos agentes do Poder Judiciario 37 e de seus usuarios.

SIMOREIRA, José Catlos Barbosa. O futuro da Justica: alguns mitos. In: . Temas de Direito Processual. Sio Paulo:
Saraiva, 2004. p. 12.

32 Cf. a critica a esse fendomeno presente em PASSOS, J. J. Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo
legal. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 58, 1 ago. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.bt/revista/texto/3062>. Acesso em: 5
set. 2011.

3 O termo “simbdlico” foi aqui empregado no sentido a ele atribuido por Marcelo Neves (2007), segundo o qual o significado
“politico-ideolégico” latente sobrepde-se ao sentido normativo-juridico aparente, através de legislacgdio em que o legislador
procura apresentar a sensibilidade do Estado as expectativas sociais ou livrar-se de pressdes politicas. Nas palavras de Marcelo
Neves (2007, p. 39-40), “pode-se afirmar que a legislagio-alibi constitui uma forma de manipulagdo ou de ilusdo que imuniza o
sistema politico contra outras alternativas, desempenhando uma fungio “ideolégica”.

34 De acordo com o Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario, mantido pelo Supremo Tribunal Federal, na Justica Comum
de primeiro grau, o percentual, em 1997, era de 13,37%.

3BMOREIRA, José Catlos Barbosa. O futuro da Justica: alguns mitos. In: . Temas de Direito Processual. Sao Paulo:
Saraiva, 2004. p. 4.

36 Cf. SILVA, Ivan de Oliveira. A morosidade processual e a responsabilidade civil do Estado. Sio Paulo: Pilares, 2004, p. 57
ss.

37 Quanto a conduta dos magistrados, importante mencionar a frequéncia com que determinadas praticas nocivas se perpetuam
em sua atividade didria: alguns magistrados tem uma compreensio de si como um ser supetior, o Gnico capaz de dizer e conhecer
a verdade, o que implica, ndo raras vezes, na exigéncia indevida de pormenores e na criagio de obstaculos desarrazoados; a
exigéncia do cumprimento de miudezas para o acesso ao segundo grau de jurisdi¢do; a visio muitas vezes arcaica dos institutos
juridicos e o desconhecimento de avancos doutrinarios quanto a instrumentalidade e efetividade do processo. As causas
enumeradas, dentre outras, muitas vezes conduzem a um conflito entre a defesa teérica do amplo acesso a justica e a praxis de
aumento da burocracia e dos requisitos para se alcangar o segundo grau de jurisdicio.

38 Aqui, por exemplo, seria necessatio ndo sé uma concep¢ao mais instrumental do processo, mas também o refor¢o da cultura de
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4.2 A instrumentalidade e a efetividade do processo

O processo civil moderno se propde a aperfeicoar, dentre outros aspectos, a simplificacio processual; a
participagdo e o didlogo do juiz com as partes; a atuacio do magistrado direcionada a conformar o
enunciado normativo as necessidades da justica; os poderes do juiz voltados a efetividade pratica do
resultado do processo; e a propagacio da tutela coletiva’.

Para tanto, é indispensivel o pensamento instrumentalista, com matrizes distintas das do processo
individualista e formal de outrora. Nesse novo contexto, ¢ indispensavel que se faca uso de todas as
vantagens dos institutos caracteristicos da fase de conhecimento para, ainda neste momento, garantir e
preservar o resultado util do processo.

Nesse percurso, ¢ essencial que se imponha o menor sacrificio para as partes, mas desde que seja capaz de
satisfazer integralmente o titular do direito®. Com essa atitude, ha um menor desgaste do aparelho
jurisdicional, sendo dispensados menos tempo e dinheiro, mas alcancando o resultado util para o titular do
direito.

Assim, a instrumentalidade aproxima a cognicdo da satisfagdo de modo a garantir a utilidade do
provimento jurisdicional. Dessa forma, a compreensao de que a razdo de existéncia do processo é garantir
a cfetividade dos direitos previstos no ordenamento juridico, levam ao reconhecimento da garantia a uma
tutela jurisdicional qualificada, assim entendida aquela adequada, tempestiva e efetiva.

4.3 A tutela jurisdicional qualificada como direito humano fundamental

Com o pos-guerra e o surgimento dos novos direitos, intensificaram-se as discussdes em torno do acesso
a justica. Isso porque reconhecer novos direitos e sujeitos de direitos de pouco adiantaria se ndo fosse
garantido o efetivo acesso.

Isso porque se um Estado Democratico de Direito se mostra incapaz de assegurar a efetiva realizagio de
direitos nega, portanto, a si proprio. E por esse motivo que a instrumentalidade do processo vem sendo
tdo aclamada pela doutrina: percebeu-se que o processo deve cumprir sua missdo constitucional, sob pena
de ser utilizado como instrumento para a violacio de direitos*l.

Ja em 1950, com a Convencao Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, houve o reconhecimento positivo do direito a tutela jurisdicional proferida em
tempo razoavel, pelo seu art. 6°, 1.

Desde esse petiodo, a duracdo razoavel do processo passou a ser concebida como direito subjetivo,
humano e fundamental.Essa constatacdo impulsionou o surgimento das tutelas de urgéncia, das tutelas
inibitérias, da mediacdo e da arbitragem, bem como da responsabilidade do Estado pela demora nio
razoavel da tutela jurisdicional.

Quanto a duragio razoavel do processo, sua compreensio passou a ser um misto, resultante da harmonia
entre a seguranca juridica e a efetividade®?, capaz de garantir a valorizacio do homem®. Evoluiu-se, por
conseguinte, para a percepg¢ao de que “o processo destituido de valorizagdo da pessoa humana, nada mais
¢ do que uma pedante burocracia regida pelo Estado*”.

Formou-se, portanto, doutrina defensora da tutela jurisdicional qualificada ndo s como uma garantia, mas
também como direito fundamental*> que contempla um processo sem dila¢oes indevidas, com tutela

conciliacio e resolucio extrajudicial dos conflitos, bem como a revisdo e devida puni¢do do ezhos de inadimplemento vigente na
atual sociedade brasileira.

IDINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sio Paulo: Malheiros, 2009, pp. 362-364.

4% Cf. GOES, Ricardo Tinoco de. Cognigio e execugdo: uma aproximagio pela instrumentalidade do processo. 2004. 170 f.
Dissertacao (Mestrado) - UFRN, Natal, 2004, pp. 71-91.

41 Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias contemporaneas do diteito processual civil. In: . Temas de Direito
Processual. Sio Paulo: Saraiva, 1984. p. 3. (3%).

#TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na fenomenologia
processual. Sao Paulo: RT, 1993, p. 66.

4 Nesse sentido, passou-se a defender a necessidade de o processo amoldar-se ao direito, e ndo o contrario, bem como do
processo em funcio do homem. Em critica ao modelo antigo de processo e a burocracia do Judiciario, v. KAFKA, Franz. O
processo. Sao Paulo: Abril Cultural, 1975.

#SILVA, Ivan de Oliveira. A morosidade processual e a responsabilidade civil do Estado. Sao Paulo: Pilares, 2004, p. 61.
#Nesse ponto, em razdo da inexisténcia de consenso na doutrina, importante ressaltar a diferencia¢io entre garantias, direitos
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adequada ao direito e satisfag¢do do resultado util do processo.

Nesse novo contexto, o Poder Judicidrio, por intermédio da direcio do magistrado, passou a ter
verdadeiro dever de prestar tutela qualificada, moldada ao direito do jurisdicionado com a finalidade de
alcancar seu resultado util, com respeito ao devido processo legal, a dignidade humana e a duracio
razoavel do processo.

5 ASPECTOS ESPECIFICOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA
DURACAO NAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Abordadas as implicagbes negativas da morosidade processual, a condi¢do de direito humano e
fundamental da duracio razoavel do processo, a necessidade de uma tutela jurisdicional qualificada para a
materializacdo do acesso a justica e o dever do Estado de garantir um processo sem dilagdes indevidas,
nao restam duvidas de que o Estado deve responder pela duragido nio razoavel do processo.

Se ¢é certo que o cidaddo ndo pode ser obrigado a conformar-se com o descumprimento de direito seu
reconhecido em ambito constitucional e mesmo internacional, também nio pode o Estado ser
responsabilizado por toda e qualquer hip6tese de morosidade.

Para tratar desses aspectos, delimitaremos as situacdes em que cabe ao Estado responder pela duracio
indevida do processo e abordaremos aspectos especificos da morosidade no ambito do processo coletivo,
na perspectiva dos tratados internacionais e das recentes reformas instrumentais.

5.1 Das hipéteses de responsabilidade do Estado pela duragao indevida do processo segundo a
tipologia proposta por Boaventura de Sousa Santos

Atento para o fato que existem varias formas de dilagdo nio razoavel do processo, Boaventura de Sousa
Santos*, props uma tipologia da morosidade.

O estudo ¢é importante porque, embora as repercussOes negativas sejam relativamente as mesmas, as
formas de evita-las, combaté-las ou mesmo as implicacGes para a responsabilidade estatal sio distintas a
depender de cada uma delas.

Quanto ao modo de configuracio, o autor a classifica como morosidade necessaria ou legal. A primeira
delas reflete o tempo do processo, ou seja, aquela decorrente dos atos procedimentais, do exercicio do
contraditério e ampla defesa e da formacao do convencimento do juiz.

Morosidade legal, a seu turno, é aquela resultante do cumprimento dos prazos estabelecidos em lei. Essa
morosidade deve corresponder a0 maximo a necessaria, sob pena de haver, ja nesse ponto, dilagdo
indevida por formalismos desnecessarios*.

No que diz respeito a morosidade necessaria, ndo ha qualquer razdo para responsabilidade do Estado, ja
que se trata do tempo natural do processo para garantia do contraditério e da ampla defesa, bem como da
formacdo do convencimento do magistrado.

Quanto a morosidade legal, se desarrazoada, pode gerar responsabilidade estatal, mas, nesse caso, por ato
do Legislativo, e nio do Judiciario.

Quanto a sua causa, a morosidade pode ser endégena ou funcional. Sera endégena ou sistémica quando
for inerente ao préprio sistema, decorrente da sobrecarga de trabalho e do excesso de burocracia,
positivismo e legalismo.

Funcional, todavia, é aquela decorrente dos atos de alguma ou de ambas as partes, que o fazem com o
intuito de dilatar o tempo para resolucdo do processo.

Quanto a esta ultima, também chamada de morosidade ativa em outro trabalho* do mesmo autor, é

fundamentais e direitos humanos. Os direitos fundamentais sio os direitos do ser humano que se encontram reconhecidos no
ambito da Constituigio de determinado Estado. A expressao “direitos humanos”, por sua vez, remete aos documentos de direito
internacional que reconhecem direitos ao ser humano enquanto tal, independente de sua vinculagio com dada ordem
constitucional (SARLET, 2007, p. 33 ss.). As garantias, a seu turno, sio os instrumentos dispostos a disposi¢do para protecio e
eficacia dos direitos.

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Relatorio breve do observatério permanente da Justiga portuguesa sobre bloqueios ao
andamento dos processos e propostas de solugdo. Disponivel em: <http://opj.ces.uc.pt/pdf/08.pdf>. Acesso em: 01 set.
2011.

47 SANTOS, Boaventura de Sousa. Relatorio breve do observatério permanente da Justiga portuguesa sobre bloqueios ao
andamento dos processos e propostas de solugdo. Disponivel em: <http://opj.ces.uc.pt/pdf/08.pdf>. Acesso em: 01 set.
2011, p. 2.

4 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da Justica. Disponivel em:
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importante ter em mente que, em grande parte dos casos, ha o interesse de a0 menos um dos litigantes de
que o processo se prolongue tanto quanto possivel. Para tanto, ndo ¢ incomum que se faca uso de meios
licitos e ilicitos, com o aval de atores do processo, em verdadeira crise ética contra o processo e a favor da
cultura brasileira do inadimplemento®.

Cai-se, aqui, na célebre frase de Platio de que nio pode haver justica sem que haja homens justos. Assim,
o0 modo como as partes atuam no processo é fundamental para a duragao razoavel do processo.

Embora, nesses casos, deva haver punicOes exemplates, fica claro que sua existéncia ndo advém de
condutas do Estado, motivo pelo qual este nao deve ser responsabilizado.

No que tange a morosidade endégena ou sistémica, todavia, ndo hd como afastar a responsabilidade
estatal, ndo sendo relevante, para fins de responsabilizacdo, discutir se essa lentiddo advém da sobrecarga
de trabalho ou da divisio irracional da estrutura do Poder Judiciario, por exemplo.

Ora, o que o direito a jurisdicdo pretende garantir ¢ que, havendo lesio ou ameaga a direito, as pessoas
possam ter acesso a uma tutela jurisdicional qualificada a partir da prote¢do do Poder Judiciario. Dessa
forma, sendo a prestacdo jurisdicional inefetiva, o servigo prestado foi imperfeito e ndo teve qualquer
serventia, seja qual for o motivo de sua dura¢io indevida®.

Ha ainda a classificagio da morosidade quanto ao momento de configuracio, podendo ser pré-judicial,
judicial ou pés-judicial, a depender de anteceder, ser contemporinea ou posterior a fase de conhecimento.

Quanto a esse aspecto, entendemos que a distingao entre judicial e pds-judicial nio ¢ relevante, ja que, na
moderna concepg¢ao de jurisdicdo, o diteito do jurisdicionado nio esta satisfeito com a mera declaracio de
seu direito, mas apenas com a obtencdo do resultado util do processo. Assim, a nosso ver, ambas fariam
parte de uma s6 modalidade de morosidade, a judicial.

Nessa distin¢do, apenas a morosidade pré-judicial isenta o Estado de responsabilidade, j4 que ndo diz
respeito a delongas nio razoaveis do processo em si. Podem, todavia, ensejar responsabilidade estatal
quando causadas pela morosidade administrativa deste, mas esse tema foge da esfera do presente trabalho.
Quanto as morosidades judicial e pds-judicial, ndo ha qualquer distingdo no que diz respeito a
responsabilidade do Poder Publico, desde que ndo advenham exclusivamente de condutas das partes. Isso
porque tanto a nivel da fase de cognicao, quanto na execugdo da tutela garantida, a duracdo nio razoavel
do processo implica em danos a alguma das partes e constitui infracdo a dever do Estado, constituindo
afronta a vinculacio do Poder Publico a lei.

Assim, seguindo a tipologia da morosidade proposta por Boaventura de Sousa Santos, apenas a
morosidade endégena judicial ou pés-judicial enseja responsabilidade do Estado por atos do Poder
Judiciario contrarios a duragio razoavel do processo.

. ivida sso, as as instru ais a s aciona
5.2 A efetividade do processo, reformas instrumentais e o el do Conselho Nacional de
Justica

Ao assegurar expressamente, a nivel constitucional, a dura¢do razoavel do processo, a Emenda
Constitucional n°® 45/2004 imp6s deveres ndo sé ao Judicidrio, mas também ao Legislativo e Executivo.
Isso porque implicou na necessidade de o Legislativo ampliar o acesso a justica e a garantir meios
processuais para a tutela efetiva; de o Executivo proporcionar infra-estrutura fisica e humana suficiente
para uma prestacao jurisdicional qualificada; e de o Judiciario reciclar-se para utilizar de forma adequada os
meios processuais, estruturais e humanos para garantir a perpetuacao de uma ordem juridica justa.

Além disso, fez-se necessirio incentivar outros mecanismos que indiretamente contribuem para o
julgamento em prazo razoavel passar, como as tentativas de resolucdo extrajudicial do conflito e as
puni¢oes ao erhos de inadimplemento.

Todavia, a previsio constitucional logrou pouco éxito, uma vez que veio desacompanhada de um
mapeamento detalhado das causas da morosidade do Poder Judiciario brasileiro. Ocorre que os dados
dispostos no portal “Justica Aberta”! do site do Conselho Nacional de Justica (CNJ) ndo sdo capazes de

<http://72.29.69.19/ ~¢jal/images/ stories/arquivos/RevDem]Just_ FEV2011.pdf>. Acesso em: 01 set. 2011.

4 Nesse sentido, pode-se afirmar que a Justica brasileira tem processos demais, justamente por ter ética de menos

50 Cf. DELGADO, José Augusto. A demora na entrega da prestagio jurisdicional: responsabilidade do Estado: indenizagio.
Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v.10, n. 2, p. 99-126, jul./dez. 1998.

51 Cf. <http://www.cnj.jus.br/corregedoria/justica_aberta/?d=consulta&a=consulta&f=formIndex>. Acesso em 05 set. 2011.
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indicar quais os principais vicios da Justica brasileira.

Os dados em questdo limitam-se a indicar o somatério das dendncias e queixas recebidas; dos despachos,
decisGes e sentencgas proferidos; das suspei¢oes e impedimentos declarados; das sessdes de julgamento
realizadas; das audiéncias agendadas e realizadas; das sentencas de extingao de punibilidade por prescricio;
das sentencas de redistribuicio para outra Vara; das audiéncias remarcadas por auséncia do juiz; dos
processos conclusos para sentenca ha mais de 100 (cem) dias; e dos despachos proferidos em plantdo
judicial, tudo isso no petiodo de um meés.

Nio fazem, contudo, referencia ao tipo de a¢do cujo processo aguarda a prazo superior a 100 (cem) dias
pela sentenca, ou mesmo a existéncia de eventual litisconsércio nesses processos. Nio é possivel, assim, a
constatacdo de qualquer especificidade que leve a compreensdo das razdes da morosidade: se a
complexidade da causa, se a auséncia de pessoal, se o descaso dos profissionais.

Outrossim, os dados indicam apenas a quantidade de processos aguardando hd mais de 100 (cem dias) por
sentenca, sem fazer qualquer referéncia aqueles que esperam esse prazo ou superior pelos atos executivos,
por um despacho, ou mesmo para a juntada de uma peti¢io.

E também um dado sem grande rigor, ja que iguala os processos que aguardam pela decisio hi pouco
mais 100 (cem) dias e aqueles que o fazem ha bem mais tempo, uma vez que ¢ este o unico limite
temporal que serve de paraimetro na sistematizagio das informagdes.

Além disso, os dados catalogados pelo Conselho Nacional de Justica advém de informagGes
disponibilizadas pelos préprios tribunais e, ndo raras vezes, nio refletem a realidade especifica daquela
unidade.

A titulo de exemplo, imagine-se uma Vara em que a pratica seja de ndo registrar como “concluso” todos
0s processos que aguardam decisdo ou sentenca para evitar o descumprimento oficial da meta mensal de
conclusdo. Se essa Vara informa que nio hd qualquer processo concluso aguardando decisao ha mais de
100 (cem) dias e o CN]J disponibiliza esse dado em sua pagina inicial, isso nao quer dizer que todos os
processos que precisavam ser decididos efetivamente o foram.

Nio s6, se um processo concluso para decisao é convertido em diligéncia por varias vezes consecutivas,
por exemplo, isso escapa dos dados dispostos na pagina do CNJ.

Essas duas hipéteses levantadas ilustram a deficiéncia dos dados sobre o Judicidrio nacional, mas servem
também de alerta para a importancia de eventual contribuicio do CNJ num estudo sério voltado a
diagnosticar os reais obstaculos a dura¢ao razoavel em solo patrio.

Ja a iniciativa “Justica em nimeros”, também do CNJ, tenta construir uma imagem do Judiciario brasileiro
a partir de trés diferentes parametros: insumos, dotagdes e graus de utilizagdo; litigiosidade; e acesso a
justica e perfil das demandas. Também aqui os pardmetros sio insuficientes. Isso porque se concebe o
acesso a justica prioritariamente na acepgao da assisténcia judicidria gratuita, sem revelar quais os aspectos
da tutela jurisdicional qualificada — adequacio, tempestividade e efetividade - estio sendo descumpridos
em maior ou menor monte.

Além disso, o aspecto da litigiosidade nio permite aferir quais tipos de agOes estio causando o
congestionamento processual. Igualmente, nao conduz a identificacdo das especificidades das causas em
comento, se sao coletivas ou individuais, se traduzem demandas de massa, etc..

Embora seja notério o esfor¢o do CNJ em mapear a Justica brasileira, ha ainda muito o que ser feito para
a concretizagdo de sua missdo constitucional, a saber: “contribuir para que a prestagdo jurisdicional seja
realizada com moralidade, eficiéncia e efetividade, em beneficio da sociedade’>2.

5.3 Das dilagdes indevidas no processo coletivo

As dilagGes indevidas costumam ser ainda mais severas quando se trata de processo coletivo, onde ha
interesse social no conhecimento do mérito e em sua maxima efetividade.

Esse ramo especifico do direito processual é pautado no formalismo minimo e na adapta¢do do processo
a realidade do direito material em virtude do interesse de toda a sociedade nos direitos em questao.

Por essa razdo, vige o principio da maxima prioridade da tutela coletiva, que determina a primazia do
julgamento desses processos frente aos de cunho individual, salvo exce¢Oes de extrema urgéncia ou que o

52 Informacio retirada do site do Conselho Nacional de Justica, cf.: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Sobre o CNJ.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.bt/sobre-o-cnj>. Acesso em: 02/09/2011.
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bem tutelado objeto do processo individual exija de outro modo.

Na pratica, todavia, nem sempre essa prioridade é conferida. Isso se deve, em grande parte, a
complexidade natural do processo coletivo, mas ndo sé: também 2 falta de Varas especializadas para a
tutela coletiva e ao fato de as metas e estatisticas que pautam a atividade jurisdicional nio fazerem
qualquer distingdo entre os feitos individuais e coletivos, impulsionando os juizes a atingir numeros e, por
isso, a buscar a resolu¢do em massa de processos menos complexos.

Nesses casos, a morosidade da Justica atinge de forma direta determinadas coletividades, protelando
direitos metaindividuais tdo preciosos como o desenvolvimento sustentivel, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a seguranca publica.

Por essa razio, a conduta estatal que levou a procrastinacio do processo ¢ ainda mais nefasta e nao pode
conduzir a auséncia de responsabilidade em virtude de serem eventualmente indeterminados os sujeitos de
direito.

Por analogia ao aplicado no ambito da agio civil publica, entendemos que, em casos como este, se a tutela
for pecuniaria, o montante da condenacdo deve ser destinado ao fundo de defesa dos diteitos difusos e,
havendo execugio individual da sentenca coletiva, caso se trate de direito individual homogéneo, deve ser
revertido prioritariamente ao particular lesado.

6 PARAMETROS PARA AVALIAGCAO DA DURAGAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Abordada os fundamentos e aspectos da responsabilidade do Estado por ato do Judiciario que afronte a
duracio razoavel do processo, resta ainda estabelecer o que se entende por duragio razoavel e os critérios
para a contagem e valoriza¢io do tempo de duracdo do processo.

Com a apresentagdo desses elementos, torna-se possivel compreender as situagdes em que, extrapolada a
duragio razoavel, cabe ao Poder Publico reparar os danos ocasionados aos particulares.

6.1 A razoavel duragio do processo e a “doutrina do nao prazo”

O tempo do processo deve corresponder a um tempo util e ser adequado aos objetivos que visa atendet,
afastando-se, assim, a legitimidade de qualquer “tempo morto”.

Nesse sentido, compreende-se que o tempo de duragio do processo deve ser adequado para restabelecer o
equilibrio violado com o litigio que lhe deu causa e que a prestagdo jurisdicional deve ser pautada na
seguranca juridica e efetividade das decisoes.

Por essa razio, Jean-Claude Magendie reconhece o que se poderia chamar de “direito ao tempo”>3, um
novo direito subjetivo surgido a partir de uma releitura do papel do Judiciario, que passa a ser repensado
em termos de eficiéncia, credibilidade, justica e oportunidade.

Esse “diteito ao tempo” demanda uma atuagdo mais incisiva do magistrado voltada para a consecucido do
resultado util do processo. Sob essa Otica, a demora tolerada no processo passa a ser exclusivamente
aquela resultante da necessidade de assegurar o pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa, bem
como a cognic¢io adequada do julgador.

Em virtude disso, ndo é possivel uniformizar o guantum que corresponderia a duracio razoavel de todo e
qualquer processo, ja que as especificidades de cada diteito tutelado é que devem indicar qual sera seu
tempo util. E o que se convencionou chamar de “doutrina do nio prazo”.Nio obstante, facilmente se
detecta os “tempos mortos” nos processos.

6.2 Critérios para a contagem do tempo de duragio do processo

Para a delimitacio do tempo razoavel do processo, devem-se estabelecer os marcos inicial e final da
contagem do prazo.

Como limite inicial, em regra, adota-se o dia do ajuizamento da acdo, a data informada no momento do
protocolo.

Em algumas situagoes, todavia, é possivel que o dies a quo anteceda a prépria acdo. Isso ocorrerd quando
houver fase preliminar obrigatéria, ainda que administrativa, ja que, nesses casos, passa a haver condicio
sinequa non para o ajuizamento da agio e, existindo mora nesse momento inicial, j interfere negativamente
no direito a ser tutelado.

53 A expressio original é “Droit an temps” e pode ser conferida em seu MAGENDIE, Jean-claude. Celeriteetqualite em La
justice: la gestion du temps dans le proces. Disponivel em: <http://www.ptesse.justice.gouv.fr/art_pix/rapport-magendie.pdf>.
Acesso em: 02 set. 2011. p. 23.
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O termo final, por sua vez, corresponde a0 momento em que, alcangado o resultado util, o processo
puder ser arquivado. Aqui, importante ressaltar, divergimos de parte da doutrina®, que entende que o dies
ad guem seria a data do transito em julgado da sentenca.

Nosso entendimento justifica-se diante da nova concepgio de direito a jurisdicdo, defendido em ambito
deste trabalho, que compreende nio apenas o direito a declaracio meritéria, mas que se concretiza a partir
do alcance do resultado util do processo através da prestacao de tutela jurisdicional qualificada.

Outrossim, faz-se mister destacar que na contagem total do tempo de duracio do processo deve-se
contabilizar também os tempos de suspensio por questdes incidentais ou recursos com efeitos
suspensivos, assim como o tempo de eventual processo penal que deu causa ao processo civil>.

6.3 Critérios para valoragiao do tempo de duragio do processo

Para aferir a duragio razoavel de dado processo, segundo a “doutrina do ndo prazo”, é imprescindivel
analisar o caso concreto a partir de diferentes critérios capazes de conduzir a uma materializacio da devida
duragdo processual.

Com essa finalidade, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos>® passou a avaliar os
seguintes critérios: complexidade da causa, comportamento das partes e de seus procuradores e
comportamento das autoridades.

Com complexidade da causa, o Tribunal refere-se a2 complexidade estrutural, aferida, por exemplo, a partir
do numero de pessoas envolvidas, da notéria complexidade de questdes faticas ou juridicas ou do volume
de fatos e direitos envolvidos.

Embora ndo possa constituir motivo suficiente para justificar a dilacdo indevida do processo, a
complexidade da causa pode exigir o transcurso de periodo maior ou menor para a formagio da convic¢io
do magistrado, para produgdo de provas e para o exercicio da ampla defesa e do contraditério.

No que pese ndo terem validade geral, ha alguns szandards que podem ser proposto para aferir a
complexidade da causa, a saber: a) quanto mais questdes faticas tiver o processo, maior serd sua
complexidade, a contririo sensu, processos com questdes exclusivamente de direito apresentam
complexidade reduzida; b) quanto mais pessoas envolvidas, mais complexa a causa, ja que abrange mais
oportunidades de defesa e manifestacdo e exige um ritual dilatado de citag¢oes, intimacSes e prazos; c)
quanto mais questdes prejudiciais, mais dificil o julgamento da causa; d) quanto mais dilatado for o rito,
maior sera a complexidade do processo; €) quanto maior o numero de incidentes processuais aduzidos,
mais complexa serd a causa; f) quanto mais partes envolverem fora da extensio territorial de competéncia
da Vara ou Secio Judiciaria, maior a dilagio temporal necessaria para conclusido do feito, em razio da
necessidade de expedi¢do de cartas precatérias e rogatorias.

Com isso nio se pretende defender que causas que envolvem poucas pessoas e pouca ou nenhuma
questio prejudicial ndo apresentam complexidade, apenas se defende que, nessas mesmas causas, havendo
mals pessoas e mais questoes prejudicials, sua estrutura sera ainda mais complexa.

Assim, sob o parametro da complexidade das causas, as mais simplificadas ndo justificam dila¢des
excessivas do processo e as mais complexas exigem que os magistrados atuem de forma mais incisiva para
sua resolucdo adequada. Estas, todavia, apresentam maior morosidade necessaria, segundo a tipologia
proposta por Boaventura, o que nao pode ser imputado como responsabilidade do Estado, ja que se trata
de necessidade intrinseca a prépria complexidade da causa.

Ainda a esse respeito, importante aclarar que, no que pese em regra as causas coletivas serem mais
complexas do que as de carater individual, essa caracteristica ndo pode embasar dilagGes excessivas desses
processos em razao do principio que determina a tramitacdo prioritaria das causas coletivas.

Pelo critério do comportamento das partes, visa-se identificar se a morosidade processual é endégena ou
ativa, na tipologia de Boaventura de Sousa Santos. Assim, parte-se do dever de boa-fé processual e da

5 A titulo de exemplo, cf. RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duragio razoavel do processo. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 89-90.

5 Cf. RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duragio razoavel do processo. Curitiba: Jurud, 2008, p. 90.
56Nesse sentido, cf.: TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM. 2* Seccio. Caso Martins Castro e Alves Correia
de Castro c. Portugal. Queixa n° 33729/06.j. 10/06/2008. Disponivel em: <http://www.gddc.pt/ditreitos-humanos/portugal-
dh/acordaos/traducoes/ Acord%oE30%20martins%20de%20castro%20tradu%E7%E30%20portugu%EAs%020-
%20vers%0E30%20finall.pdf>. Acesso em: 10 set. 2011.
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necessidade de nexo de causalidade para excluir a responsabilidade do Estado pela dilacdo indevida do
processo ocasionada pelo comportamento exclusivo das pattes.

A chicana processual deve ser combatida por meio da estipulacdo das multas estabelecidas para tanto pelo
Coédigo de Processo Civil. Nao podem gerar, contudo, necessidade de reparagdo do Poder Publico, haja
vista que a conduta danosa nio adveio de agente seu em exercicio.

O critério do comportamento das autoridades, por sua vez, compreende o dever do magistrado de,
dirigindo o processo, zelar pela prestagio de tutela jurisdicional adequada ao direito, tempestiva e capaz de
produzir seu resultado util.

Para o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o dever do Estado de assegurar uma prestacio
jurisdicional qualificada é obrigacido de resultado em razdo das garantias fundamentais do processo e do
acesso a ordem juridica justa.

Por essa razdo, se as falhas do Judicidtio mostraram-se estruturais, e ndo meramente acidentais, mais
severa deve ser a puni¢do estatal, que, embora faca as vezes de Estado de Direito, ndo atua segundo os
parametros normativos, nem sequer pauta sua existéncia na satisfacio dos direitos da coletividade.

A contrario sensu, se restar provada que a causa que levou a extensio da duragdo do processo foi pontual
e resultante de crise eventual, bem como que o Hstado estd tomando as medidas cabiveis para
efetivamente solucionar a questdo, a responsabilidade estatal deve ser minorada.

Por meio desse critério, responsabiliza-se o Poder Puablico pela dilagio indevida resultante tanto de agéo,
quanto de omissdao dos agentes estatais’S.

Importante também mencionar que, em determinados casos, a expectativa das partes influi no valorizagao
do tempo de duragdo do processo. Isso se justifica pelo fato de algumas pessoas, como criangas,
adolescentes, idosos, enfermos e presos, terem prioridade na tramitagdo de seus processos em razdo da
essencialidade de seus ditreitos™.

Outro critério que pode ser analisado é a proporcionalidade entre a duracdo do processo e os prazos
decadenciais ou prescricionais do direito e da ag¢do. Assim, por exemplo, se a parte dispde de prazo
decadencial de 120 (cento e vinte) dias para impetrar mandado de seguranca, ndo é razoavel que o
Judiciario possa procrastinar por varios anos o resultado util desse processo.

Nesse aspecto, entendemos ser irrelevante a atuacio diligente do magistrado, uma vez que, havendo a
dilagao desarrazoada do processo, devera haver também responsabilidade do Estado.

7 CONCLUSOES

O cidaddo nio pode ser obrigado a admitir que o descumprimento da lei e, consequentemente, de direito
seu pelo Poder Publico seja encarado com normalidade. A responsabilidade civil do Estado ndo s6 ¢
corolario do Estado de Direito como advém da prépria compreensio dos fins que justificam a existéncia
do Estado.

Ultrapassada a fase da irresponsabilidade e da responsabilidade baseada na culpa, atingiu-se o estagio atual
em que a responsabilidade estatal advém do risco administrativo, seja decorrente de a¢do ou omissao de
seus agentes.

Assim, existindo o nexo a conduta do agente estatal, nesta condi¢do, o nexo de causalidade e o dano,
deverd haver responsabilidade estatal, salvo o caso das excludentes que tratam, na realidade, de
rompimento do nexo causal.

No ambito especifico da responsabilidade pela dilagio indevida do processo, justificam a responsabilidade
estatal a condicdo de agente estatal do magistrado; a suficiéncia da previsio do art. 37, {6°, da Constituicao
Federal de 1988; o potencial danoso da morosidade indevida; e o fato da independéncia do magistrado ser
garantia a ser assegurada em favor do jurisdicionado.

57 Cf. RAMOS, Catlos Henrique. Processo civil e o principio da duragio razoavel do processo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 98-
99.

3BARRETO, Irencu Cabral. A Convengio Europeia dos Direitos do Homem anotada. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, p. 149

BARRETO, Ireneu Cabral. A Convengio Europeia dos Direitos do Homem anotada. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, p. 147.

®OMORO, Luis Catlos. Onde esta a razoabilidade: Como se define a “razoavel duracido do processo”, prevista na Reforma?.
Disponivel em: <http://www.conjutr.com.br/2005-jan-23/definit_razoavel_duracao_processo>. Acesso em: 23 jan. 2005. p. 3.
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Além disso, a tese aqui defendida encontra respaldo juridico na instrumentalidade e efetividade do
processo; na eficacia juridica da duracdo razoavel do processo; no direito humano fundamental a tutela
jurisdicional qualificada; e da efetividade processual consistit em dever do Estado, a ser prestado por
intermédio do magistrado.
Essa responsabilidade, contudo, nio ¢ irrestrita: seguindo a tipologia proposta por Boaventura de Sousa
Santos, o Estado nao deve responder pela morosidade ativa ou pela necessaria, uma vez que ndo se
adotou, no pais, a teoria do risco integral.
Para a identificagdao das principais causas da morosidade excessiva e da crise do judiciario nacional, faz-se
imprescindivel um mapeamento substancial da Justica brasileira, para o qual muito pode contribuir o
Conselho Nacional de Justica.
Esse 6rgio também tem papel fundamental no possivel descongestionamento de processos em fase de
execugao, podendo estimuld-lo a partir de inser¢io, nas metas propostas para o Judiciario, de critérios de
celeridade em processos que estdao nessa fase, a espera de um resultado util.
Outra proposta para essa mesma finalidade seria inserir a prestacdo de tutela jurisdicional qualificada como
elemento a ser apreciado para a concessio de promogdes no ambito do Judiciario.
Por fim, para a aferi¢do concreta das dilagSes indevidas no processo, propomos, com auxilio de critérios
adotados no Direito comparado, a analise da complexidade da causa, do comportamento das partes, do
comportamento das autoridades, a expectativa das partes, a justificacio da demora, a extensio da
morosidade, o prejuizo causado a parte, o carater estrutural ou acidental da duragdo desarrazoada e a
proporcionalidade entre os prazos decadenciais e prescricionais e a duracdo do processo no Judiciatio.
Quanto ao critério da complexidade da causa, foram propostos os seguintes standards: a) quanto mais
questdes faticas tiver o processo, maior serd sua complexidade; b) quanto mais pessoas envolvidas, mais
complexa a causa; ¢) quanto mais questdes prejudiciais, mais dificil o julgamento da causa; d) quanto mais
dilatado for o rito, maior serd a complexidade do processo; €) quanto maior o numero de incidentes
processuais aduzidos, mais complexa serda a causa; f) quanto mais partes envolverem fora da extensdo
territorial de competéncia da Vara ou Se¢io Judiciaria, maior a dilacdo temporal necessaria para conclusio
do feito.
Para essa compreensio, adotamos como marco inicial e final do computo da duragido processual, em
regra, respectivamente, o dia do ajuizamento da agdo e a data em que, alcancado o resultado util do
processo, este pode ser devidamente arquivado.
Com isso, pretendeu-se demonstrar que a crise do Judiciario ndo pode ser vista sob a ética da normalidade
e que ¢é direito de todos a prestacdo jurisdicional qualificada — adequada, efetiva e tempestiva -, nao
podendo o Estado furtar-se a presta-la adequadamente ou a reparar os danos decorrentes da violagdo a
esse direito, seja essa responsabilizagio de cunho patrimonial ou extrapatrimonial.
Como objetivo maior desse trabalho, portanto, pretendeu-se contribuir para a realizagdo da justi¢a social,
que ndo se faz apenas por meio de institui¢des democraticas, mas sim através de sua pratica efetiva.
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LIABILITY OF THE STATE FOR ITS NON-COMPLIANCE
ABSTRACT
From the Absolutist State until then, the evolution of the civil responsibly of the State was total
irresponsibility until reaching the objective responsibility, based in the administrative risk. If the evolution
was remember from the acts of Executive Power and, certain part, from then the Legislative ones, the
doctrine and national jurisprudence, in majority, remain shy about this recognition in the scope of the
Judiciary. In this context, this research look for defend the possibility of responsibly of the Public Power
for the acts of the Judiciary that confront the reasonable duration of the process. For in such a way, it was
based in national and foreign bibliographical research; of document analysis, with focus in the reports of
the Judiciary formulated by the ConselhoNacional de Justica; of Brazilian legislation, international and
communitarian on the subject; and from analysis of the Comparative jurisprudence. From the gotten data,
it was arrived conclusion that the procedural congestion is still superior in the processes in execution
phase and that the State must repair the actual damages for the extreme slowness in reason of the
condition of state agent of the magistrate, of the state duty to give qualified jurisdictional guardianship and
of the fundamental human right to the reasonable duration of the process. In the end, some parameters
was propose for counting and valuation of the time in the reasonable duration of the process.
Keywords: Responsibly of the State; Procedural Slowness; Fundamental right to the adjusted
jurisdictional guardianship.
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A RELATIVIZAGCAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE FACE A PROTEGAO DO MEIO
AMBIENTE: UMA ANALISE A LUZ DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
THE RELATIVIZATION OF PROPERTY RIGHT FOR THE ENVIRONMENTAL
PROTECTION: AN ANALYSIS BY FUNDAMENTAL RIGHTS

Angela Acosta Giovanini de Moura!
RESUMO
O presente artigo aborda a evolugio do direito de propriedade privada na sociedade contemporinea,
considerando o processo histérico que o inseriu entre os direitos fundamentais do homem. Nesta
trajetoria, emerge o direito a0 meio ambiente sadio, decorrente das necessidades da sociedade moderna,
imersa a riscos e incertezas, pontuando os bens ambientais como valores supremos, porquanto difusos,
coletivos, intergeracionais, cuja defesa impoe limite ao direito de propriedade. A releitura do direito de
propriedade, pela lente do direito ambiental, lhe conferiu novo formato, orientado pelo entendimento de
que o seu exercicio ndo mais se apresenta absoluto e inderrogavel, porquanto o meio ambiente e o
interesse publico prevalecem sobre o interesse individual. A relativizagdo do direito de propriedade pela
necessidade de ser mantido um meio ambiente equilibrado, para a presente e demais geracGes que virdo,
decorre da inevitabilidade de ser preservado o nucleo duro dos direitos fundamentais, como forma de se
garantir a sua manifestacio perante o Estado. Neste diapasio, a doutrina é unanime em reconhecer na
ordem constitucional a existéncia de um conteudo minimo e intangfvel do direito fundamental que deve
sempre ser protegido em quaisquer circunstancias, porque considerado indispensavel a vida humana e a
existéncia dos demais direitos.
PALAVRAS-CHAVES Direito de Propriedade. Meio Ambiente. Direitos Humanos. Fung¢do Social da
Propriedade. Fungao Socioambiental.
ABSTRATCT
This article discusses the evolution of private property rights in contemporary society, considering the
historical process that inserted it between the fundamental rights of man. In this trajectory, emerges right
to healthy environment as a result of the needs of modern society, immersed into risks and uncertainties,
pointing out the environmental goods as supreme values, because they are diffuse, collective,
intergenerational, whose defense imposes limits on property rights. The reworking of property rights,
through the lens of environmental law, gave it new format, guided by the understanding that the exercise
no longer has absolute and inalienable, because the environment and the public interest outweighs the
individual interest. The reduced importance of property rights needs to be maintained by a balanced
environment for this and other generations to come, the inevitable result of being preserved the core of
fundamental rights, in order to ensure their demonstration against the state. In this vein, the doctrine is
unanimous in recognizing the constitutional existence of the minimum and intangible assets of the
fundamental right that must always be protected under all circumstances, as deemed essential to human
life and existence of other rights.
KEYWORDS - Property Rights.Environment. Human Rights. Social Function of Property,
Environmental Function
INTRODUCAO
O movimento filoséfico que inspirou a Revolucido Francesa, levando a queda do Estado Absolutista,
exigiu que o exercicio do poder fosse legitimado por principios estabelecidos em lei e ndo mais na suposta
ligacdo dos monarcas com Deus.
Nesta tangente, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio foi anunciada em 26 de agosto de
1789, sendo a primeira declaracdo de direitos elaborada pela sociedade, servindo de fonte para outras que
vieram posteriormente, como a Declaragio Universal dos Direitos Humanos aprovada pela Organizacio
das Nag¢oes Unidas (ONU), em 1948.
O direito de propriedade, institucionalizado desde a Grécia antiga, foi proclamado indispensavel ao
homem naquela Declaragio de 1789, assumindo varias feicdes no decorrer do processo de construgao dos
direitos humanos, evoluindo, de uma concep¢io sagrada e absoluta, para um instituto vinculado a fun¢oes
sociais.

1 Angela Acosta Giovanini de Moura, titular da 2° promotoria de justica de Quirinopolis, mestranda em Direito, RelagGes
Internacionais e  Desenvolvimento pela  Pontificia  Universidade Catdlica de Goias, FEndereco eletronico:
angelagiovanini@yahoo.com.br.
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Neste aspecto, o reconhecimento do meio ambiente como valor indispensivel a vida influiu
decisivamente, porquanto o direito ambiental, como os demais direitos fundamentais, também surgiu da
necessidade humana em regulamentar e proteger novos interesses, agora relacionados com a sobrevivéncia
individual ou coletiva.

A valorizagio do meio ambiente pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos é fruto de longo
processo histérico. Vinculado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, o meio ambiente foi
formalmente declarado como essencial a vida humana na Declaracio de Estocolmo para o Meio
Ambiente Humano e na Declaracio do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento

Os direitos estabelecidos e declarados nos dois primeiros documentos internacionais, especialmente o
direito de propriedade, e nos posteriores que consagraram o meio ambiente, ndo estdo sistematizados
hierarquicamente. No entanto, a tendéncia doutrinaria endossa a construcao tedrica da escola alema sobre
a existéncia de um nucleo essencial dos direitos humanos (Wesensgehalt?), que deve ser protegido sempre,
como garantia do proprio direito, por ser indispensavel a existéncia humana digna.

Registra-se, assim, que o meio ambiente, declarado em conclaves internacionais como indispensavel a vida
humana, integra o nucleo essencial dos direitos humanos, reclamando prote¢do absoluta do Estado,
preponderando, inclusive, sobre os demais direitos, porque todos os outros gravitam em sua Orbita.
Atualmente, o direito de propriedade somente receberd garantia e tutela por parte do Estado quando
cumprir sua fun¢io social, onde a protecio ao meio ambiente também se manifesta, como expressio
maior do direito a vida digna.

O presente artigo, aplicando o modelo de investigacdo histérica orientado pelo positivismo de Norberto
Bobbio, analisa o direito de propriedade e sua limitagdo face a protegio dos bens ambientais, sob o prisma
dos direitos humanos.

Para o alcance do objetivo proposto dividiu-se o trabalho em trés partes. Na primeira parte discorreu-se
sobre a concep¢do atual do direito de propriedade formatada pelos acontecimentos historicos que
marcaram a sociedade contemporinea. A segunda parte tratou do estudo referente a inclusio do meio
ambiente no rol dos direitos humanos, como resposta as necessidades da sociedade pés moderna. A
terceira parte analisou a protecio juridica do direito de propriedade e sua relativizacdo face a proteciao do
meio ambiente, como necessidade de ser garantido o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

O DIREITO DE PROPRIEDADE NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

O conceito de sociedade contemporanea surgiu apos a Revolugio Francesa quando, postergando o regime
absolutista, implantou um novo governo e uma nova sociedade (LISITA, 2004, p.64).

O direito de propriedade, na ocasifio, absorveu os ideais de liberdade que definitam o Estado Liberal, se
formatando como um direito sagrado, individual e absoluto, assim estatuido na Declaracio Universal dos
Direitos do Homem, em 1789.

A Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, assinada em 1789, apregoava:

Art. 1° Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As distingdes sociais ndo podem
fundar-se em nada mais do que na utilidade comum.

Art. 17. Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, salvo
quando o exigir evidentemente a necessidade publica, legalmente comprovada, e sob a condi¢do de uma
indenizagao justa e anterior.

Ressalta Figueiredo (2010, p.64), que a Revolucio Francesa “reagiu as formas imprecisas do direito de
propriedade medieval, inadequadas as exigéncias do capitalismo industrial do final do século XVIII”,

2 A Lei Fundamental de Bonn declarou expressamente a vinculagio do legislador aos direitos fundamentais (LF, art. 1, III),
estabelecendo diversos graus de intervencio legislativa no 4mbito de protecio desses direitos. No art. 19, II, consagrou-se, por seu
turno, a prote¢io do nucleo essencial (In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesengehalt angestatet werden). Essa
disposicao, que pode ser considerada uma reagio contra os abusos cometidos pelo nacional-socialismo, atendia também aos
reclamos da doutrina constitucional da época de Weimar, que, como visto, ansiava por impor limites a acao legislativa no ambito
dos direitos fundamentais. Na mesma linha, a Constituicio Portuguesa e a Constitui¢do Espanhola contém dispositivos que
limitam a atuacdo do legislador na restricdo ou conformacio dos direitos fundamentais (Constitui¢do portuguesa de 1976, art. 18°,
n° 3 e Constitui¢do espanhola de 1978, art. 53, n° 1).De ressaltar, porém, que, enquanto principio expressamente consagrado na
Constituicao ou enquanto postulado constitucional imanente, o principio da prote¢ao do nucleo essencial destina-se a evitar o
esvaziamento do conteudo do direito fundamental decorrente de restricbes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais
(Ministro Gilmar Mendes, voto proferido no HC 82.959-7- Sio Paulo)
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passando a compreender o instituto como direito natural e individual, exercido de forma absoluta, nao se
sujeitando, inclusive, a intervencdo ou positivacao estatal.

Esse periodo historico, marcado pela oposiciao perante o Estado, foi impregnado por ideias de amplo
liberalismo, defendendo-se a ndo intervencido estatal na atividade particular, tolhida e cerceada em virtude
do modelo anterior. Ao Estado caberia apenas garantir as relacOes estabelecidas pelos particulates,
promovendo a protecao da vida, da seguranca individual do cidaddao e da propriedade (FIGUEIREDO,
2010, p. 64-65).

De igual entendimento Furlan (2009, p. 105) anota:

A liberdade nessa época é considerada em sua acepgdo negativa, no sentido de que o individuo tem a
possibilidade de agir, sem ser impelido, sem sofrer interferéncia de outros. Essa exaltacdo da liberdade da
origem ao Liberalismo, no qual se verifica a expansido da personalidade individual, com o Estado tendo
um papel limitado e garantista.

Sobre o exercicio absoluto do direito a propriedade, Pereira (1950, p. 18), esclarece:

A doutrina liberal hauriu seus fundamentos nos principios da Revolucdo Francesa e orientou as leis
florestais no sentido da auséncia absoluta de interven¢do na atividade particular. Os proprietarios das
matas tém inteiro arbitrio sobre a forma de exploragdo das mesmas. Podem utiliza-las, como melhor lhes
aprouver, sem que o poder publico tenha o direito de interveng¢do, uma vez que o direito de propriedade é
total e insuscetivel de qualquer limitacio, por qualquer pessoa fora do respectivo dono.

A concepgo individualista e nio intervencionista do Estado nio resistiu as mudangas decorrentes da
Revolucao Industrial, ante as transformacOes infligidas as condi¢des de vida e trabalho da sociedade,
marcadas por grande exploragdo e miséria. O modelo de organizagdo politica estatal nio mais atendia aos
anseios do grupo social que reivindicava maior igualdade economica e social, para além da isonomia legal.
O novo paradigma foi moldado pelas pressdes sociais e ideolégicas do marxismo que criticava a forma
pela qual o capitalismo espoliava o trabalhador, para enriquecer uma unica classe social, a burguesia
(LISITA, 2004, p.70-72). A desigualdade social era impactante e o modelo estatal nio enfrentava os
contrastes sociais, decorrentes do acelerado processo de industrializagdo que estimulou a urbanizacio,
levando as pessoas a trabalharem em fabricas sob condi¢bes desumanas (MACEDO, 2008, p. 3-5).

O cenirio fol fecundo para a disseminagao de novas ideias, agora de igualdade, exigindo-se do Estado, nao
mais uma posicao negativa consubstanciada na ndo intervencdo, mas uma atuagdo positiva, de modo a
conferir justica social a toda sociedade.

A doutrina socialista, que visava combater o liberalismo e o capitalismo, propiciou nova compreensiao
sobre o direito de propriedade, pois os ideais que permearam os fatos histéricos ocorridos na Russia,
México e Alemanha, no inicio do século XX, contribuiram para a mudanca do paradigma adotado no
Estado Liberal.

A Revolugiao Russa, em 1917, extinguiu a propriedade privada, as quais foram confiscadas de grande
proprietarios rurais e distribuidas entre os camponeses, para exploragiao (LISITAS, 2004, p.72-73).

No mesmo perfodo, a Revolugdo Mexicana, em 1910, marcada pelo movimento dos camponeses que se
mobilizavam em torno de uma reforma agraria, culminou com a edi¢io de uma nova carta constitucional,
em 1917, concedendo a0 Estado o direito de expropriar terras para beneficio piblico (MAGON, 2003, p.
53-58).

Foi com a nova ordem constitucional que se instalou no México, apds a revolucdo de 1910, que o
interesse social, justificando o exercicio da propriedade, foi positivado pela primeira vez, embora a
concep¢io de agregar a propriedade um valor social emanasse na escola aristotélica® e nas teologias de
Tomas de Aquino*. (LISITA, 2004, p.109).

A constitui¢ao Mexicana, de 1917, em seu artigo 27 dispde:

La Nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte
el interés publico, asi como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos
naturales susceptibles de apropiacién, con objeto de hacer una distribucién equitativa de a riqueza publica,

3 Aristoteles defendia a idea de que os bens deveriam ter também uma destinagao social. O direito a propriedade era assegurado
a0 homem que deveria usa-la em proveito proprio, objetivando seu bem estar e sustento, mas deveria tambem server aos
objetivos sociais (LISITA, 2004, p.109).

4 E com Santo Tomas de Aquino que a ideia de fungido social da propriedade ganha contornos mais expressivos, quando admite
que a propriedade é um bem natural, devendo seu uso atender a uma funcio social (LISITA, 2004, p. 88).
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cuidar de su conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las condiciones de
vida de la poblacion rural y urbana’.

Na Alemanha, a destruicdo das instituicGes politicas, em decorréncia da primeira Guerra Mundial,
desestabilizou a ordem social. A situacdo em Berlim era de inseguranca, com muitos conflitos nas ruas,
fato que levou a Assembleia Constituinte, convocada para estabelecer uma nova ordem constitucional, se
reunir na cidade de Weimar. A Constitui¢do para a Alemanha republicana, conhecida como Constituicdo
de Weimar, foi promulgada no ano de 1919, disciplinando a reforma agraria e sujeitando o uso da
propriedade ao interesse geral (FILHO, 2010, P. 66).

A propriedade, antes concebida como direito absoluto e exclusivo, no Hstado Social assume novos
contornos, com caracteristicas de um direito limitado e condicional, afastando-se a concepg¢ao patrocinada
pelo Liberalismo, que a situava no “ mesmo plano da liberdade individual, como direito natural e
imprescritivel do homem . (CAMPOS JUNIOR, 2010, p.96).

A partir desses marcadores historicos, o conceito de propriedade desapegou-se da postura conservadora
ditada pelo Estado Liberal, cujo aproveitamento restringia-se a vontade e interesse particular do
proprietario, para ligar-se aos interesses da sociedade, no novo modelo estatal.

Sobre o tema esclarece Derani apud Figueiredo (2010, p. 101):

Nio se trata de limitar o desfrute na relacdo de propriedade, mas conformar seus elementos e seus fins
dirigindo-se ao entendimento de determina¢des de politicas puiblicas de bem-estar coletivo. Esse
comportamento decorre do entendimento de que a propriedade ¢ uma relagio com resultados individuais
e sociais simultaneamente. Os meios empregados e os resultados alcancados devem estar condizentes com
0s objetivos juridicos.

Com a socializacdo do direito a propriedade, que jamais deixou de ser privada, o seu uso passou a conferir
a coletividade uma utilidade, “ dentro da concep¢io de que o social orienta o individual ” (CARVALHO,
2010, p. 833).

Deduz Figueiredo (2010, p.70), a respeito

O conceito de fungdo social revolucionou a exegese juridica de valores como /lberdade e propriedade. No
sistema individualista, a liberdade é entendida como o direito de fazer tudo que ndo prejudicar a outrem e,
portanto, também o direito de ndo fazer nada. De acordo com a teoria da fungio social, todo individuo
tem o dever social de desempenhar determinada atividade, de desenvolver da melhor forma possivel sua
individualidade fisica, intelectual e moral, para com isso cumprir sua funcdo social da melhor maneira. [...]
Transportando esta teoria para 0 campo patrimonial, Duguit sustenta que a propriedade no tem mais um
carater absoluto e intangivel. O proprietario, pelo fato de possuir uma riqueza, deve cumprir uma fungio
social. Seus direitos de proprietatio s6 estardo protegidos se ele cultivar a terra ou se nio permitir a ruina
de sua casa. Caso contririo, sera legitima a intervencdo dos governantes no sentido de obrigarem ao
cumprimento, pelo proprietario, de sua fun¢ao social

E possivel compreender o direito de propriedade a partir dos movimentos sociais bem definidos. O
carater individualista e absoluto da propriedade foi concebido pela Declaragio dos Direitos do Homem e
do Cidadio, em consequéncia da Revolugio Francesa. Os movimentos sociais deflagrados no México e na
Russia e a Constituicdo de Weimar, na segunda década do seculo 20, refletiram sobre a propriedade,
moldando-a com novo perfil: o social.

Mais tarde, quando os horrores da Segunda Grande Guerra abalaram o mundo, causando inquietagdo
internacional ante a possibilidade de se repetirem os mesmos massacres, a Organizacdo das Nagoes
Unidas, criada em 1945, passou a conceber os direitos humanos de forma coletiva, os quais imptrimiram
nova moldura ao direito de propriedade.

A concepgio contemporanea dos direitos humanos, introduzidos pela Declaragio Universal de 1948, ¢é
comentada por Piovesan (2000, p. 8),

Esta concep¢io ¢ fruto da internacionalizacio dos direitos humanos, que constitui um movimento
extremamente recente na historia, surgindo, a partir do Pés-Guerra, como resposta as atrocidades e aos
horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando o Estado como o grande violador de direitos

5 A Nagio terd, a todo tempo, o direito de impor a propriedade privada as determinagbes ditadas pelo interesse publico, assim
como o de regular o aproveitamento de todos os recursos naturais suscetiveis de apropriagdo, com o fim de realizar uma
distribui¢do equitativa da riqueza publica e para cuidar de sua conservacio, alcangar o desenvolvimento equilibrado do pais e
melhores condi¢Ges de vida da populagio rural e urbana. (traducio livre).
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humanos, a Era Hitler foi marcada pelo logica da destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, que
resultou no envio no envio de 18 milhdes de pessoas a campos de concentragdo, com a morte de 111
milhes, sendo 6 milhdes de judeus, além de comunistas, homossexuais e ciganos. O legado do nazismo
foi condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a condigdao de sujeito de direito, ao pertencimento a
determinada raca — a raga pura ariana.

A releitura dos direitos fundamentais da pessoa humana, consagrados pela Revolucio Francesa, se
consubstanciou na Declaracio Universal dos Direitos Humanos, em 1948. A partir de entio, a
comunidade internacional, firmou dois instrumentos de protecdo a estes direitos, a Convengdo Europeia
de Direitos Humanos (1950) e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), que ficou conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica.

A partir da década de 1970, quando a preocupagdo com a crescente degradagao ambiental, em razio do
uso abusivo dos recursos naturais, passou a ocupar a agenda internacional, o direito fundamental do ser
humano ao meio ambiente sadio foi objeto de estudo pela Comissao Mundial Sobre 0 Meio Ambiente e
Desenvolvimento, criada em 1984, pela Organizacio das Nagdes Unidas. O relatério conclusivo da
Comissao apontou o desenvolvimento sustentdvel como meta a ser atingida pelos paises que se
propunham a combater os problemas ambientais e sociais que ameacam a vida humana na Terra.
Novamente a sociedade humana foi surpreendida com outros desafios, os quais impunham a remodelacio
do regime estatal para abrigar novos valores, agora de ordem coletiva, como a paz, ao desenvolvimento,
20 meio ambiente, o direito ao patriménio comum da humanidade, a autodeterminagdo dos povos e o
direito a comunicagdo, que se convencionou nomear de direitos de solidariedade ou fraternidade
(FILHO,2010, P.75-76).

Neste aspecto Campos Junior (2010, p.32) considera

A nota distintiva dos direitos de terceira geracio, também denominados de direitos de fraternidade ou de
solidariedade, reside basicamente no fato de se desprenderem, em principio, da figura do homem-
individuo como seu titular, destinando-se a prote¢do de grupos humanos (familia, povo, nagio, etc.),
caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa.

A preocupag¢io com o meio ambiente passa a ser a tonica dos discursos na ordem internacional, porque as
pressoes a0 meio ambiente aumentavam a pobreza, além de comprometer a qualidade da vida humana. O
crescimento urbano, industrial, o desenvolvimento tecnolégico e a dimensao dos fenémenos ambientais
do efeito estufa e aquecimento global exigiram a defini¢do de regras legais de preservagdo e conservagao
dos recursos naturais (FURLAN, 2010, p. 108-109).

A propriedade impregna-se, assim, dos valores ambientais. A sustentabilidade é conceito que passa a
delinear o moderno petfil do direto a propriedade e que influenciou os textos constitucionais em varias
partes do mundo, inclusive no Brasil, na solidificacdo do atual modelo estatal Democratico de Direito.

O recorte tematico permite concluir que a propriedade, inserida na categoria de direitos humanos, no
petiodo pos-revolucdo francesa, foi concebida como um direito subjetivo de carater absoluto, depois se
revestiu de uma funcdo social, impregnando-se das ideias que inspiraram as lutas sociais, para apresentar-
se, atualmente, como um instituto comprometido com a preservacdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

A FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

A doutrina da funcdo social da propriedade aportou ao texto constitucional brasileiro em 1934,
influenciada pelo constitucionalismo alemio de Weimar de 1919, associando o uso da propriedade privada
ao interesse social e coletivo.

A Constituicdo de 1937, outorgada pelo chefe do executivo, seguindo o ritmo do governo implantado
pelo Estado Novo, suprimiu o condicionamento estatuido pela carta constitucional anterior, sujeitando o
direito de propriedade ao contetdo e aos limites das leis infraconstitucionais.

O Cédigo Civil de 1916, em vigor na época, assegurava ao proprietario o dominio pleno, ilimitado e
exclusivo de seus bens, conforme disposi¢ao contida nos artigos 524 a 529.

Com o fim do Estado Novo, nova ordem constitucional foi implantada, oportunidade em que o conteddo
social foi resgatado e definido no artigo 147, da Constituicdo Federal de 1946, condicionando o uso da
propriedade ao bem-estar social.

Afirma Falconi (2005, p. 110) que a Constituicio de 1946 fortaleceu a concepgio social do direito de
propriedade, ao estabelecer a desapropriacdo, mediante previa indenizagdo, como instrumento de
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distribui¢do justa da propriedade.

O Estatuto da Terra, Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964, que conferiu corpo ao direito agrario,
repetiu a férmula constitucional e condicionou o uso da propriedade ao bem-estar coletivo, impondo ao
Poder Publico o dever de zelar para que a propriedade da terra desempenhe essa fungido, o que se verifica
quando, simultaneamente, favorece o bem-estar dos proprietatios e dos trabalhadores que nela labutam,
assim como de suas familias; mantém niveis satisfatorios de produtividade; assegura a conservacdo dos
recursos naturais; observa as disposicoes legais que regulam as justas relagdes de trabalho entre os que a
possuem e a cultivem (BRASIL, 1964).

A Constituigao de 1967 ¢ a Emenda Constitucional n® 01 de 1969, estabeleceram pela primeira vez como
principio a fungio social da propriedade, garantindo o direito de propriedade como “direito fundamental e
como direito econdémico passivel de cumprimento da fun¢io social, figurando ambos (propriedade e
fungdo) como principios incorporados a ordem econdémica e social [...] 7 (FALCONI, 2005, p.111).

Com o advento do Estado Democritico de Direito, consagrado pela Constituicao de 1988, a funcao social
se conecta intrinsecamente a propriedade, porque garantido o direito a propriedade privada, exigiu-se o
atendimento a uma funcio social, legitimando o seu uso e gozo. Houve a “harmonizac¢io entre o interesse
individual e o coletivo “ (CAMPOS JUNIOR, 2010, p. 102).

Embora o principio da funcdo social permeie outros institutos legais, no que tange a propriedade, o
conceito somente alcanca a esfera privada. Neste sentido, preleciona Grau (2008, p.233):

[...] a ideia da fun¢do social como vinculo que atribui a propriedade conteudo especifico, de sorte a
moldar-lhe um novo conceito, s6 tem sentido e razdo de ser quando referida a propriedade privada. A
alusdo a funcio social da propriedade estatal qualitativamente nada inova, visto ser ela dinamizada no
exercicio de uma funcio publica. E a referéncia a funcio social da propriedade coletiva, como vinculo a
tange-la, consubstanciaria um pleonasmo.

De acordo com a Constituicdo Federal, a propriedade urbana cumpre sua func¢ao social quando, na forma
estabelecida no artigo 182, § 2°, “atende as exigéncias fundamentais de ordenacio da cidade expressas no
plano diretor” (BRASIL, 2001, p. 806).

A propriedade rural, a seu turno, cumpre esta funcdo, nos moldes do artigo 186¢ da CF, quando
atendidos, simultaneamente, os seguintes requisitos (BRASIL, 2001, p.87):

a)aproveitamento racional e adequado

b)utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente

c)observancia das disposi¢oes que regulam as relagoes de trabalho

d)exploracio que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

A funcio social da propriedade privada tem o proposito de submeter o interesse individual ao interesse
coletivo, tendo em conta o bem-estar geral. Isto ndo significa limitacio ao uso e sua exploracdo, mas se
revela como um poder dever do proprietario de dar a propriedade destino determinado.

A propriedade rural, mais que a urbana, deve cumprir a sua fun¢do social para que, explorada
eficientemente, possa contribuir para o bem-estar ndo apenas de seu titular, mas, por meio de niveis
satisfatorios de produtividade e, sobretudo, justas relacGes de trabalho, assegurar a justica social a toda a
comunidade rural. (ARAUJO, 199, p.161).

A nova ordem constitucional “reafirmou a instituicdo da propriedade privada e sua fun¢do social como
principio da ordem econémica (art. 170, II e III) [...] com san¢Ses para o caso de nio ser observado
(arts.182, 184 e 186) ” (SILVA, 2009, p.120), ensejando a desapropriacdo para fins de reforma agraria, em
atencdo ao interesse social, mediante justa indenizagao.

A propriedade privada, fundada no modo capitalista de producio, adquiriu um valor social que se lhe
agregou a propria natureza, “devendo seus frutos reverter de alguma modo a sociedade, o que nao exclui
naturalmente o poder de fruicdo particular inerente ao dominio, sem o qual o conteudo privado da
propriedade estaria esvaziado”. (DERANI, 2009, p. 238).

Destaca-se, que a propriedade, considerada como direito fundamental pela Constituicao Federal (art. 5°,
XXI11), foi enunciada como principio da ordem econdémica juntamente com sua funcido social, razio pela
qual nido pode ser considerada unicamente como direito individual, porque seu conceito e significado

6 Referido dispositivo foi regulamentado pela Lei 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, que disciplinou a reforma agraria previstas no
Capitulo III, Titulo VII, da Constitui¢io Federal.
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foram relativizados pelos referidos principios, os quais foram estabelecidos para “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (SILVA, 2009, p.712).

Esta conotagio foi conferida, no plano infraconstitucional, pelo Cédigo Civil em vigor, ao garantir ao
proprietario a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer
que injustamente a possua ou a detenha, condicionando seu exercicio com suas finalidades econ6micas e
sociais e de modo que sejam preservados os bens ambientais.

Art. 1.228. O proprietatio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1o O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades economicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimoénio historico e artistico, bem como evitada a
poluicdo do ar e das aguas.

§ 20 Sdo defesos os atos que nio trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam
animados pela intenc¢do de prejudicar outrem.

§ 32 O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou utilidade
publica ou interesse social, bem como no de requisi¢ao, em caso de perigo publico iminente.

§ 42 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em extensa area,
na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse
social e econoémico relevante.

§ 52 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizagdo devida ao proprietario; pago o
preco, valerd a senteng¢a como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.

Neste contexto, pode-se afirmar que o direito a propriedade rural, no Estado Democratico, apresenta-se
como um instituto comprometido com a Justi¢a social, porquanto assume uma dimensio econdmica,
correspondente ao seu aproveitamento racional e adequado; uma dimensdo ambiental, representada pela
utilizacdo adequada dos recursos naturais e preservacdo do meio ambiente; e, uma dimensdo social,
caracterizada pela observancia das disposi¢oes que regulam as relagdes de trabalho, e pela exploragdo que
favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

A FUNCAO SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE

O Estado Democriatico de Direito fundamenta-se em varios principios, conforme estabelecido no art. 1°
da Constitui¢ao Federal, dentre os quais destaca-se, para o presente abordagem, o principio da dignidade
da pessoa humana.

Canotilho (2003, p. 225) acentua que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como ntcleo
essencial da Republica exprime a ideia de uma sociedade inclusiva “pautada pelo multiculturalismo
mundividencial, religioso ou filoséfico”.

A dignidade da pessoa humana ¢ valor supremo da Republica, atraindo o “conteudo de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida” (SILVA, 2009, p. 38).

Moraes (2003, p. 50) também se refere a dignidade da pessoa humana como principio garantidor de todos
os demais direitos fundamentais, razdo pela qual importa reconhecer a dimensdo ecoldgica que lhe
conferiu a ordem constitucional vigente.

O artigo 225 da CF confere a todos o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, posto que
essencial 4 sadia qualidade de vida. Portanto, uma vida digna e saudavel ¢ indispensavel para a solidificagao
do principio da dignidade da pessoa humana, como mandamento constitucional e como elemento
estruturante do Estado e da Sociedade.

Ressalta-se, que o texto constitucional ao procurar garantir o equilibrio do meio ambiente para a atual e
para as futuras geragdes, ampliou a dimensao temporal da dignidade da pessoa para existéncias humanas
futuras (SARLET; FENSTERSEIFER, 2011, p. 40).

O entendimento de que o equilibrio ambiental é fundamental para garantir a vida, impondo a preservagio
ecologica para a presente e futuras gera¢oes, decorre da emergéncia de riscos pressionando a sociedade,
sobretudo quando se constata que muitos recursos tecnolégicos podem causar impactos irreversiveis ao
planeta.

Para Derani (2009, p. 257-259), a eleic¢do de novos modos de agir na sociedade atual, objetivando
assegurar qualidade ambiental para as futuras geragoes, é conceito inédito no ordenamento juridico
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brasileiro, a medida que prescreve direitos para quem ainda ndo existe: as futuras geracdes. Ampliado
temporalmente o principio da dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento das atividades economicas
no planeta “deve se conduzir por uma perspectiva orientada para o futuro”.

Seguindo com esta orienta¢do, varios autores apregoam que o pacto social foi remodelado para agregar a
dignidade da pessoa humana, e demais valores conquistados pelos modelos estatais anteriores, os valores
ambientais, ensejando a construcio tedrica do Estado Sécio Ambiental, apoiado pelos pilares da fungiao
social e ecolégica da propriedade, solidariedade e da proibicio de retrocesso em matéria ambiental
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2011, p. 44).

O novo modelo de Estado de Direito “objetiva conciliar direitos liberais, direitos sociais e direitos
ecolégicos num mesmo projeto juridico — politico para a comunidade estatal e o desenvolvimento
existencial do ser humano”. (SARLET; FENSTERSEIFER, 2011, p. 44).

Afirma Santilli in Freitas (2010, p.235) que a releitura da dimensdo ecoldgica da fun¢io social da
propriedade contribuiu para a construcao do principio socioambiental da propriedade, como principio
orientador de todo sistema constitucional, com efeitos sobre diversos institutos juridicos.

A amplitude que a Constituicio Federal conferiu ao principio da fun¢do social da propriedade deixa
evidente que, implicitamente, o aspecto socioambiental integra seu conteudo. Nesta 6rbita, denota-se que
a obrigacio legal imposta ao proprietario rural em recompor a vegetagdo nativa da area de reserva legal e
preservacio permanente em sua propriedade, ainda que nido seja o autor do desmatamento, decorre do
principio da fung¢io socioambinetal da propriedade rural. (PADILHA, 2010, p. 275).

Importa ter em conta, por outro lado, que Constituicdo Federal distribuiu o dever de preservar o meio
ambiente a todos. Neste aspecto, Ayala in Canotilho e Leite (2010, p.419) comentando decisdes do
Supremo Tribunal Federal assinalou que, que o principio da funcio socioambiental da propriedade nao
deve ser compreendido como “um 6nus exclusivo imposto ao proprietatio pelo Poder Pablico”, embora
pese sobre o mesmo o dever primeiro de preservacio, isto porque a obrigacdo pela prote¢io do meio
ambiente também ¢é da coletividade.

Infere-se, pois, que a dimensdo ecolégica do principio social da propriedade se desdobra no principio
socioambiental, reclamando politicas publicas de gestao que garantam a explora¢iao da propriedade rural
dentro do paradigma de sustentabilidade, orientadas pela compreensiao de que o meio ambiente embora
constitua direito de todos, a sua preservacio ¢ dever lancado a toda sociedade.

O MEIO AMBIENTE NO ROL DOS DIREITOS HUMANOS

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela resolucio 217 A (I1I), da
Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, ndo arrola expressamente o meio
ambiente na categoria dos direitos indispensaveis ao ser humano.

No entanto, observa Vulcanis, apud Freitas (2010, p. 36) que a crise ambiental, decorrente do modelo de
desenvolvimento adotado pela sociedade contemporanea, ap6s a Revolucao Industrial, conduzido pela
“concep¢ao positivista de progresso em que o homem deveria dominar a natureza”, inseriu a emergéncia
da tematica ambiental na pauta de discussGes da comunidade global.

Os movimentos ecoldgicos e preservacionistas, as descobertas cientificas apontando a situacdo alarmante
dos recursos naturais no mundo e as graves consequéncias decorrentes dos fenémenos do aquecimento
global e do efeito estufa para a qualidade da vida humana, reclamava a cooperagio entre as nacOes, diante
da constatagio de que o fenémeno nio se limita a fronteiras, levando os paises a refletirem sobre a
valorizacio do meio ambiente em suas Cartas Constitucionais (FREITAS, 2010, p.38).

Assim, a Organizagdo das Nacoes Unidas, em 1972, em resposta a crise ambiental deflagrada pelo modelo
de desenvolvimento que pressionava o ecossistema, convocou uma Conferéncia para inserir o tema na
agenda global.

O conclave foi realizado em Estocolmo, na Suécia, em 1972, e contou com a participagio de 113 paises,
os quais elaboraram um documento com vinte e seis principios voltados para a protecio do meio
ambiente. Neste documento’ o meio ambiente ecologicamente equilibrado foi reconhecido como um
direito indispensavel ao ser humano, conforme estabelecido no Principio 1:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢ces de vida
adequadas, em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna, gozar de bem-

7 Declaracdo de Estocolmo sobre o meio ambiente, de 16 de junho de 1972.
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estar e é portador solene de obrigacido de proteger e melhorar o meio ambiente, para as geragoes presentes
e futuras. A esse respeito, as politicas que promovem ou perpetuam o apartheid, a segregacio racial, a
discriminacdo, a opressdo colonial e outras formas de opressdo e de denominagdo estrangeira permanecem
condenadas e devem ser eliminadas.

Decorre do texto internacional a preocupacdo, nido apenas com a prote¢io do meio ambiente, mas
também com a prote¢io do Homem. O documento reiterou o direito a liberdade e a igualdade, os quais
foram consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. O direito a liberdade e a igualdade,
contidos nos principios da Conferéncia de Estocolmo, se reportam ao direito a uma vida digna e ao dever
de se proteger o meio ambiental como garantia a vida.

A Declaracio de Estocolmo de 1972, como leciona Silva (2002, p. 69), ” abriu caminho para que as
Constitui¢des supervenientes reconhecessem o meio ambiente ecologicamente equilibrado como um
direito humano fundamental entre os direitos sociais do Homem?”, até porque o meio ambiente sadio e
equilibrado é condicio indispensavel para que a vida se manifeste e se mantenha.

Dentre os principios que informam a Declaracio de Estocolmo sobre o Meio ambiente Humano, destaca-
se o Principio da Intervencdo Estatal Obrigatéria na Defesa do Meio Ambiente, inscrito no item 17,
moldando o meio ambiente com as caracteristicas de um direito indisponivel. Este principio se traduz no
dever de o Poder Publico atuar na defesa do meio ambiente, tanto no ambito administrativo, quanto no
ambito legislativo e até no ambito jurisdicional, cabendo ao Estado adotar as politicas publicas e os
programas de a¢do necessarios para cumprir esse dever imposto. Ademais, deste principio, que estabelece
o dever de agir do Estado, decorre a supremacia do interesse publico sobre o particular, na questdo de
protecdo ambiental.

Duas décadas depois de Estocolmo, a Organizaciao das Nac¢Ses Unidas realizou no Rio de Janeiro, no ano
de 1992, a Conferéncia das Nagbes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, que ficou
conhecida como Rio 92, a qual reatirmou os principios da Declaracio de Estocolmo e introduziu outros
sobre o desenvolvimento sustentivel, objetivando conciliar desenvolvimento econémico e prote¢io dos
recursos naturais.

Destas Declaragbes decorre a indispensabilidade de ser mantido equilibrado o meio ambiente como
necessidade e condi¢do 2 manutenc¢do da vida humana na Terra. Dai porque ¢ pacifico o entendimento de
ser o direito a0 meio ambiente equilibrado, corolario do direito a vida, estando, por isso, inserido no
nucleo dos direitos iderrogaveis, prevalecendo sobre todos os demais em razio dos valores que encerra.
Discorrendo sobre o tema da inclusao do meio ambiente no elenco dos direitos humanos, Campos anotou
que,

No que concerne a prote¢do dos direitos humanos de terceira geragdo, o meio ambiente sadio, é
necessario que haja uma base juridica internacional capaz de assegurar a protecdo dos recursos naturais de
interesse da humanidade e os direitos inerentes a propria preservagio e a vida do homem. Hoje, a
humanidade depara-se com problemas comuns e preocupantes, diante de um mundo globalizado, os
danos podem ser sentidos nio apenas onde ocorrem, mas até causar desastres ecolégicos com efeitos
catastréficos incalculaveis e até irremediaveis, atingindo mais de um Estado. Portanto, o ordenamento
juridico internacional deve estar preparado para enfrentar e harmonizar os impasses criados por essas
questoes novas, imprevisiveis e preocupantes.

Para Cangado Trindade (1993, p.75) “o direito a um meio ambiente sadio e o direito a paz configuram-se
como extensoes ou corolario do diteito a vida”.

Alguns autores compreendem os direitos humanos em dimensdes ou geracdes, aduzindo que "ao lado dos
direitos, que foram chamados de direitos da segunda geracdo, emergiram hoje os chamados direitos da
terceira gera¢do [...]. O mais importante ¢ o reivindicado pelos movimentos ecolégicos: o direito de viver
num ambiente ndo poluido”. (BOBBIO, 2004,p.6)

Para Bonavides (1999, p. 525) sdo “direitos de primeira geragdo, direitos individuais, os da segunda,
direitos sociais, e os da terceira, direitos ao desenvolvimento, a0 meio ambiente, a paz e a fraternidade”.
Na mesma seara, Filho (2010, p. 101) também se vale da classificacio dos direitos humanos em geragdes,
afirmando que tais direitos correspondem, respectivamente, aos direitos de liberdade, igualdade e
fraternidade, completando assim o lema da Revolucido Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. A
terceira geragdo de direitos humanos, para o mencionado autor, consubstancia-se na ideia de fraternidade,
e estd ligada a qualidade de vida e a solidariedade entre os seres humanos. Por isso, atirma que os
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principais direitos de solidariedade sdo: o direito a paz, o direito ao desenvolvimento, o direito a0 meio
ambiente e o direito ao patriménio comum da humanidade.

O reconhecimento do meio ambiente, enquanto valor a ser tutelado, foi conferido pela Constituicio
Federal de 1988, que, além de dedicar-lhe um capitulo préprio, tratou das obrigages da sociedade e do
Estado brasileiro para com o mesmo (ANTUNES, 1996, p. 37).

As constitui¢bes anteriores, embora fizessem referéncia a alguns elementos integrantes do meio ambiente,
nao tutelaram diretamente os recursos naturais, conferindo limite a sua utilizacdo irracional e degradadora
(PADILHA, 2010, p. 150).

Neste contexto, Magalhies (1998, p.61), comparando o tratamento constitucional brasileiro dispensado ao
meio ambiente, com o de outros paises desenvolvidos, ressalta a superioridade da constituicdo brasileira
em matéria ambiental.

Na concepe¢io de Milaré (2008, p. 152) a Constituicdo de 1988 pode ser denominada de “verde”, ante o
alto grau de destaque conferido ao meio ambiente, aduzindo que se trata de “um dos sistemas mais
abrangentes ¢ atuais do mundo sobre a tutela do meio ambiente”.

Sublimando o texto vanguardista da Constituicio Federal de 1988, Silva (2002, p. 48) pontua,

A Constituicao de 1988 foi, portanto, a primeira a tratar deliberadamente da questdo ambiental. Pode-se
dizer que ela é uma Constituicdo eminentemente ambientalista. Assumiu o tratamento da matéria em
termos amplos e modernos. Traz um capitulo especifico sobre o meio ambiente, inserido no titulo da
“Ordem Social” (Capitulo VI do Titulo VIII). Mas a questdo permeia todo o seu texto, correlacionada
com os temas fundamentais da ordem constitucional.

Atribuindo ao meio ambiente um cardter de direito coletivo, indispensavel a vida, a ordem constitucional
obriga a coletividade, em parceria com o Poder Publico a sua defesa e preservacido, nio sé para as
presentes geragdes, mas também para as geragOes futuras.

Neste sentido, o caput do artigo 225, da Constituicdo Federal determina

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragoes.

Para Carli (2004, p.13) o dever juridico-constitucional de preservar e defender o meio ambiente,
porquanto pressuposto para o atendimento de outro valor, o direito a vida, constitui garantia para que as
futuras geragGes possam receber o patrimonio ambiental nas melhores condigbes.

Assim, o meio ambiente, ao ser alcado ao patamar constitucional, levou a construgdo de conceitos
sociojuridicos com o objetivo de serem regulamentados direitos e deveres ecoldgicos (BELCHIOR, 2011,
p. 84).

Sustenta Antunes (1996, p.37) que a disposi¢do constitucional atribuiu a0 meio ambiente o carater de
direito fundamental. De igual posicionamento, Benjamim (2010, 93), assinala “que o meio ambiente é
alcado ao ponto maximo do ordenamento, privilégio que outros valores sociais relevantes s6 depois de
décadas ou mesmo séculos, lograram conquistar”.

De igual forma, Derani (2009, p.97) atirma que o ” direito fundamental do meio ambiente protegido é um
desdobramento do direito fundamental a vida”

Por direito fundamental, Favoreau apud Benjamim (2010, 116), entende como sendo “aqueles que
reconhecidos na Constituicdo Federal e em tratados internacionais, atribuem ao individuo ou a grupos de
individuos uma garantia subjetiva ou pessoal”.

A Constituicao Federal de 1988 (BRASIL,2001) dispde sobre os Direitos e Garantias Fundamentais no
Titulo II (artigos 5° a 17), acrescentando no paragrafo 2° do art. 5°, a seguinte redagdo:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio nido excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

E possivel afirmar, diante do texto constitucional, que os direitos fundamentais ndo sdo simplesmente
aqueles explicitados no Titulo 11, porquanto a interpretagio do § 2°, do art. 5°, da Constituicio Federal,
possibilita a o entendimento de que o rol de direitos fundamentais expresso no citado artigo pode ser
estendido para alcancar outros direitos fundamentais pingados no corpo constitucional, bem como
previstos em tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

Este entendimento ¢é perfilhado também por Vulcanis in Freitas (2010, p. 44),
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A Constitui¢ao Federal brasileira, em seu artigo 5°, § 2°, exterioriza o entendimento segundo o qual, além
do conceito formal de direitos fundamentais, ha um conceito material, no sentido de que existem direitos
que, por seu conteudo, pertencem ao corpo fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo nio
constando expressamente do catalogo.

Observa Derani (2009, p. 206) que o reconhecimento do meio ambiente como direito fundamental
sustenha-se na teoria que procura um sentido material as normas de direitos fundamentais, em
contraposi¢do ao entendimento formalista que reconhece como fundamentais apenas os direitos descritos
como tais na norma constitucional.

Discorrendo sobre o tema Mascarenhas (2008, p.69) ¢ contundente ao afirmar que “ Na geragio de
direitos fundamentais estdo presentes os direitos de fraternidade e de solidariedade de carater altamente
humano”.

Para Carvalho (2001, p. 48) o direito ao meio ambiente foi se tornando extensdo dos direitos humanos
fundamentais até se concretizar como nucleo de um direito humano fundamental, pertencente a toda a
sociedade, tornando-se, por isso, um direito de massas®.

Ademais, todos os demais direitos fundamentais pressupdem um meio ambiente saudavel e
ecologicamente equilibrado, sendo este um desdobramento do direito fundamental a vida (MAZZUOLI,
2006, p. 585).

Neste sentido, Silva (2003, p. 70), conclui,

O que ¢ importante é que se tenha a consciéncia de que o direito a vida, como matriz de todos os demais
direitos fundamentais do Homem, é que héd de orientar todas as formas de atuac¢do no campo da tutela do
meio ambiente. Cumpre compreender que ele é um fator preponderante, que ha de estar acima de
quaisquer outras consideracGes como as de desenvolvimento, como as de respeito ao direito de
propriedade, como as da iniciativa privada. Também estes sdo garantidos no texto constitucional, mas, a
toda evidéncia, ndo podem primar sobre o direito fundamental a vida, que esta em jogo quando se discute
a tutela da qualidade do meio ambiente. F que a tutela da qualidade do meio ambiente é instrumental no
sentido de que, através dela, o que se protege é um valor maiot: a gualidade da vida.

Nesta perspectiva, a protecdo da ordem ambiental constitui um dos objetivos fundamentais do Estado,
cuja responsabilidade no dever de preservar e proteger o meio ambiente deve ser compartilhada com a
sociedade, criando-se, assim, um “elo de solidariedade, que implica, inclusive, um compromisso com as
futuras gerages”. (PADILHA, 2010, p. 160).

A concepcio protetiva inserida no art. 225, da Constituicio Federal de 1988, impbe ao Poder Publico e a
sociedade a responsabilidade por a¢Ses efetivas no combate a degradacio ambiental, mesmo porque o
reconhecimento constitucional do meio ambiente como direito fundamental que sustenta a vida, por si s6
ndo ird operar a preservagio dos recursos naturais, impondo-se, por parte do Estado e da sociedade civil,
uma postura pro ativa estrategicamente voltada para o alcance dos propésitos legais.

A PROTECAO JURIDICA DA PROPRIEDADE E OS VALORES AMBIENTAIS

Em linhas gerais, os documentos internacionais sobre direitos humanos e a ordem constitucional interna,
reconhecem o direito a propriedade como um direito fundamental, sem lhe conferir, todavia, 0 mesmo
valor juridico dispensado aos demais direitos inerentes ao ser humano, considerados essenciais e
inderrogaveis, porquanto o seu exercicio pode ser restringido pelo interesse publico, encontrando-se a
defesa dos bens ambientais neste contexto.

Com efeito, os direitos arrolados como fundamentais a pessoa humana nio possuem o mesmo grau de
protecio juridica, porquanto ha aqueles que possuem uma expressao juridica nuclear, em torno do qual os
demais gravitam. Sdo direitos universais e atemporais que, segundo Canotilho, integram um #iicleo essencial
(standard miinimum) de protecio e garantia, como condi¢do minima de existéncia, indispensavel a sua frui¢ao
(CANOTILHO, 1997, p. 521).

E consenso na doutrina que o direito de propriedade nio esta incluido no standard minimum de protecio,
por ser um direito disponivel, ndo se encontrando entre aqueles considerados indispensaveis a existéncia
humana, como ¢ o direito a0 meio ambiente equilibrado.

8 Sociedade de massa, embora se caracterize por ser um fendémeno recente, é resultado de um longo processo de modernizagao,
que pressupde um progtessivo envolvimento social, politico e cultural das grandes massas da populagio. Segundo Tércio Sampaio
Ferraz Junior, apud CARVALHO (2001, p. 50), na sociedade de massa os interesses pessoais, individuais, localizados, passaram a
ser gerais, coletivos,
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A politica intervencionista adotada pelo Brasil sobre a propriedade imovel agraria privada, objetivando a
protecdo de bens ambientais definidos nas areas de preservacio permanente e areas de reserva legal,
reflete bem o peso e a preponderincia de um direito sobre o outro. Na mesma esteira de valoragio se
insere o interesse publico motivando as desapropriagoes ou o tombamento de propriedade privada para
fins de conservacao do patrimonio cultural, histérico ou paisagisticos.

A funcio social e a preservacio do meio ambiente, na ordem interna, é condi¢do obrigatéria para o
exercicio do direito de propriedade, consoante estabelece a constituiciao federal e o codigo civil. Nio se
admite o exercicio do direito de propriedade sem a observancia destes principios de ordem publica. Neste
sentido, registra-se nos tribunais do Pais inimeras decisdes acolhendo pedido formulado em agdo civil
publica para a demolicio de edificagdes locadas em area de protegao ambiental.

Na 6rbita internacional, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos no artigo 1°, do Protocolo n° 1,
estabelece que ninguém pode ser privado de sua propriedade a nio ser por utilidade publica, e a lei
regulamentara o uso dos bens de acordo com o interesse geral.

A Convencao Americana Direitos Humanos, por sua vez, no artigo 21°, dispde que a lei pode submeter o
uso e gozo dos bens a utilidade publica ou ao interesse social.

Destaca-se, ainda, outro importante instrumento de prote¢io aos direitos humanos, a Carta Africana de
Direitos Humanos que, no artigo 14, reconhece a funcio social da propriedade ao submeté-la a utilidade
publica ou ao interesse geral da comunidade.

Infere-se que o direito de propriedade suporta limitagdes impostas pela legislagio interna e pela legislacido
internacional de direitos humanos, pela qual o seu exercicio devera preservar a integridade do patriménio
ambiental nela existente.

O estudo comparado dos documentos internacionais sobre direitos humanos com a legislacdo interna
evidencia a convergéncia do status conferido ao direito de propriedade que, mesmo colocado numa
posicao linear ao lado dos demais direitos humanos, nao recebe a mesma proteciao conferida aqueles que
ndo se pode derrogar.

O meio ambiente, intrinsecamente ligado a dignidade da pessoa humana, constitui direito fundamental
componente do nicleo essencial e intangivel do direito fundamental, cuja protecdo € absoluta e necessaria
a preservacao do proprio direito. Assim é que as restricoes impostas ao direito de propriedade somente se
justificam em razao da preservagio ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito de propriedade, tanto na ordem constitucional, como pelo direito internacional dos ditreitos
humanos, é reconhecido como um direito fundamental, trazendo limitagdes impostas pelo interesse
publico e coletivo. Neste aspecto, destaca-se a fun¢do social, condicdo indispensivel ao uso da
propriedade privada e que engloba, também, os valores ambientais.

Embora o direito de propriedade e o direito ao meio ambiente sadio se apresentem com o status de
direitos humanos, resultantes de conquistas sociais elaboradas em momentos histéricos distintos, niao
existe entre ambos qualquer relagdo de hierarquia.

Ademais, o direito de propriedade somente é reconhecido pela ordem juridica quando cumprida sua
funcio social, e, uma vez desatendida esta imposi¢ao constitucional, o direito de propriedade perde a
condicdo legal para ser legitimamente amparado pelo direito.

Ressalta-se, que o direito de propriedade se manifesta na esfera individual do individuo e o direito a0 meio
ambiente sadio incide na 6rbita coletiva da sociedade. No entanto, o direito de propriedade deve ser
exercido com vistas ao interesse social e, ndo ha interesse social mais soberano, do que o direito ao meio
ambiente sadio e equilibrado para ser gozado por esta e pelas geracSes do futuro.

A relativizagdo do direito de propriedade face a protecio dos valores ambientais é ordem emanada da
Constitui¢do Federal, que somente permite a restricdo ao exercicio de um direito fundamental dado a
importincia de se garantir a incolumidade do seu nucleo essencial e inderrogavel, dentro do qual o meio
ambiente se destaca, reclamando protecao absoluta do Estado, por ser imprescindivel a manutengdo da
vida humana na Terra.
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CONSIDERAGOES CRITICAS ACERCA DA RESPONSABILIDADE NA TERCEIRIZACAO
TRABALHISTA

Dayse Coelho de Almeida!
Resumo
A terceitizagio trabalhista é um fenémeno de reestruturacio produtiva, gerador de multifacetados efeitos.
O estudo de tal fenémeno revela-se imprescindivel ante suas consequéncias econdmicas, sociais e
jutidicas. Estas, ndo adstritas a localidade brasileira, mas realidade no prisma mundial. O assunto pode ser
analisado de multiplas formas, ndo sendo pretensio deste trabalho esgotar a discussdo, mas, fomentar
reflexdo e critica acerca da responsabilidade na terceirizacio. A perspectiva analitica da responsabilidade na
terceirizacdo e o seu confronto com as normas celetistas e civilistas— postas, aplicadas analogicamente e de
acordo com expresso comando normativo-celetista, assim comoas consequéncias juridicas advindas da
terceirizacdo licita e ilicita e seus impactos nos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores — sdo o
ponto central do artigo. Os resultados da analise sdo submetidos ao crivo critico-reflexivo da aplicagdo
progressiva dos direitos sociais e da preservaciao do patamar minimo civilizatério nas relagSes juslaborais.
Palavras chave:Direitos Sociais. Responsabilidade. Terceirizacio.

Resumen

El outsourcing de mano de obra es un fenémeno de reestructuracién productiva que genera efectos
multifacéticos. El estudio de este fenémeno parece ser esencial frente las consecuencias econdémicas,
sociales y legales. Estas no adjuntas a la localidad brasilefia, pero en la perspectiva de la realidad global. El
tema se puede analizar de muchas maneras, este trabajo no pretende agotar la discusién, sino fomentar la
reflexién y el analisis critico de la responsabilidad en la contratacién externa. La perspectiva de analisis de
la subcontratacién y la responsabilidad en su confrontacién con los estandares de las leyes laborales y del
civismo - puestos, analdgicos y aplicados de acuerdo con la orden expresa normativo de las leyes laborales,
asi como las consecuencias juridicas derivadas del outsourcing licito e ilicito y su impacto en los derechos
sociales fundamentales de los trabajadores - son el punto central del articulo. Los resultados son
sometidos al andlisis critico-reflexivo de la aplicacién progresiva de los derechos sociales y la preservacion
del nivel minimo de civilizacién de las relaciones juslaborales.

Palabras clave: Derechos Sociales. La responsabilidad. Outsourcing,.

1Consideracées Iniciais

A partir da década de 70, do século XX, apds o fim dos anos dourados?, os niveis de desemprego
ampliavam-se ¢ a inflagdo assolava, em geral, as nac¢des. Aquele perfodo tortuosoiniciou-se em 1973, com
a crise no ramo petrolifero e incrementou-se nos anos 80. Estes citados fatores desencadearam o periodo
pos-industrial, marcado por uma série de modificagbes na estrutura juridico-laboral. Como bem
caracteriza Julio Armando Grisolia?,

esta etapa se caracteriza por los seguientes factores: la informatizacion, la robotizacion, la electronica
aplicada, la automatizacién de los procesos de produccién y la busqueda de la eficiencia y el bajo costo. Se
materializa en los procesos de globalizacion, flexibilizacion laboral e precarizaciondelempleo®.

A globalizacio é um fenémeno econémico, social e politico,fomentador de uma série de mudangas e
reestruturacoes.Em sua faceta econdmica afeta, decisivamente,as relacées de trabalho. A economia dos

! Discente do programa de doutorado em Derecho Laboral da Universidad de Buenos Aires (UBA/Argentina); Mestre em Direito
do Trabalho pela Faculdade Mineira de Diteito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC/MG); Especialista em
Direito Publico pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC/MG); Especialista em Direito ¢ Processo do
Trabalho pela Universidade Candido Mendes (UCAM/R]); Docente nos cursos de graduagio ¢ pds-graduagio em Direito da
Faculdade Esticio de Setrgipe (Esticio/Fase) ¢ da Faculdade Sergipana (FASER); Advogada e Consultora Juridica; membro da
Associagio Brasileira de Advogados (ABA), do Instituto de Advogados do Estado de Sergipe (IASE) e da Associagdo Sergipana
de Advogados Trabalhistas (ASSAT).

2 Os trinta anos que sucederam ao pods-guerra foram extremamente pujantes economicamente e foram tratados pelos
historiadores como anos dourados.

3 GRISOLIA, Julio Armando. Manual de derecho laboral. 7° ed. Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2011, p. 839.

4 Esta etapa caracteriza-se pelos seguintes fatores: informatizagio, robotizagio, eletronica aplicada, automatizacio dos processos
produtivos e busca de eficiéncia e baixo custo. Os processos de globalizagio materializam-se em flexibilizacio do trabalho e
precarizacio do emprego. (Traducio da articulista)
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paises édependente e interligada, por isso, as decisdes politico-econémicas podem significar o progresso
ou o retrocesso de um pafs. Participar do comércio globalizado, antes de ser uma questio ideolégica, é
uma questio de sobrevivéncia no capitalismo global.

Os pafses elaboram formas de inser¢do no capitalismo globalizado, a exemplo da formacio de blocos com
finalidade econémica e sociointegrativa(a exemplo do MERCOSUL e da Unido Europeia). “Como
consequéncia da integracdo dos pafses e da criacdo de mercados comuns, a concorréncia do
comérciomundial exige cada vez mais qualidade, produtividade e custos baixos™. Entretanto, para paises
periféricos, como o Brasil, e em geral os formadores do Mercado Comum do Cone Sul (MERCOSUL), o
investimento em tecnologia nem sempre é possivel, em razio das vultosas quantias necessarias a tal
intento, da fragilidade do comércio local e da auséncia de planejamento estatal com eficazes politicas
publicas de fomento ao desenvolvimento.

Ante a inviabilidade de investir-se em tecnologia, o vinculo empregaticio representa um fator relevante no
custo da produgio, e sobre ele tem repousado a pecha de entrave econémico®, haja vista que todo e
qualquer direito laboral implica prestagdo financeira direta ou indireta. Para os paises periféricos, como o
Brasil, resta a saida mais simples - a flexibilizacdo de direitos, a precarizacdo do trabalho, a reducido de
direitos, a supressio de direitos ou artificios congéneres. Este ¢ o discurso corriqueiro e apresentado como
solucio viavel e rapida.

Nesse contexto de competitividade internacional, esta efetivamente global, novas formas de estruturacio
produtiva surgem como opg¢des ao modelo tradicional de relagio empregaticia celetista. O ponto comum
entre as novidades advindas de outros pafses é que representam um ataque ao modelo tradicional de
trabalho ou mesmo propostas veladas de sua destruicdo. “[..] a terceiriza¢do trabalhista [..] ¢,
essencialmente, desorganizadora do sistema de garantias e direitos estipulados pelo classico Direito do
Trabalho™’.

O cerne da questio é o ataque, velado e embutido contidono discurso salvacionista, as garantias
estabelecidas em favor dos empregados e ao patriménio juridico-protetivo consolidado, ambos
consequéncias da relacdo empregaticia e do processo historico-evolutivo do Direito do Trabalho.A ideia
de retirar direitos, a fim de preservar ou aumentar o numero de postos de trabalho, numa estrutura
juridico-protetiva inferior, “equivale, na verdade, a reproduzir um sistema que nio deu certo, sem que se
tenha, expressamente, que admitir isso”®.

As necessidades do mercado ocasionam a criagdo de novas formas de realizagdo do trabalho e contratacio
de servicos, a exemplo da terceirizagdo, cooperativa, consorcio de empregadores, teletrabalho, #ainee,
etc.Estas novas formas de estruturagido ou reestruturagido produtiva devem ser alvo da mais profunda
analise, discussao e critica’. Destas novas formas de representacdo do trabalho destacamos a terceirizacio.

2Conceito de Tetceirizacio

A Administracio de Empresas ¢ a ciéncia que primeiro trouxe esta expressio, que integra o mundo
juridico. “Terceirizagdo deriva do latim tertius, que seria o estranho a uma relacdo entre duas pessoas.
Terceiro ¢ o intermediario, o interveniente”!0. Como explica Américo Pla Rodriguez:

Na complexidade da atividade econémica moderna, muitas vezes uma empresa encomenda a realizacio de
uma tarefa, complementar e especializada, a outra empresa. Razdes de economia de custos, de maior

5 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. A terceirizagio na Administragdo Publica e
constitucionalidade do att. 71, Lei 8.666/93, declarada pelo STF (novembro de 2010). Revista LTt. Sio Paulo, vol. 75, n° 3, p. 276
a 281, marco 2011.

¢ O aspecto puramente econémico do ser humano trabalhador implica a ofensa a dignidade da pessoa humana e retira do trabalho
o valor social preconizado pelo texto constitucional. A coisificagio do trabalhador ou o seu tratamento como mero dado
econémico vem sendo combatida no plano internacional pelos tratados de direitos humanos e pelas diretivas e principios da
Organizagio Internacional do Trabalho (OIT) e no plano interno pelas normas limitadoras da exploracio desmedida e
instituidoras de direitos, tais como a Constituicdo Federal (CF/88), leis espatsas ¢, principalmente, a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT).

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. Entre o paradigma da destrui¢io e os caminhos da
reconstru¢io. Sao Paulo: LTt, 20006, p. 44.

8 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Relacido de emprego & direito do trabalho. Sdo Paulo: LTt, 2007, p. 85.

? Em outubro de 2011 foi realizada Audiéncia Puablica pelo Tribunal Superior do Trabalho sobre a tematica da terceirizagio. Dela
participaram, dentre outros grandes estudiosos, o Prof. Dr. Marcio Tulio Viana e o Prof. Dr. Ricardo Antunes. Certamente este é
o melhor caminho para solucionar os problemas e paradoxos da terceirizagdo. Audiéncia Publica — Terceirizacio. Site do Tribunal
Superior do Trabalho. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/ASCS/audiencia_publica/index3.html. Acesso em 16 out. 2011.

10 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacio e o direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 19.
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eficiéncia nos servigos, de utilizagdo plena de equipamentos técnicos excessivos para uma s6 exploracio,
explicam a proliferacdo dessas contratacSes ou subcontratacoes'!.

A ideia da Administracdo de Empresas é centralizar o gerenciamento empresatial na atividade principal,
deixando as atividades periféricas a cargo de outra empresa. Com isto, o ganho advird do elevadissimo
foco no produto final, eliminando da geréncia empresarial as distracGes advindas das atividades de apoio,
indispensaveis, também, para o alcance do objetivo-fim.

“Terceirizacdo é o fendémeno da transferéncia de producdo de bens ou servicos para outra empresa ou
pessoa, ou seja, ¢ a descentralizacdo das atividades da empresal2”““A terceirizacdo permite flexibilizar o
processo produtivo. Trata-se da reorganizacdo da producido com a focalizacio das atividades fins das
empresas ¢ a externalizacdo das demais”3. A gestdo do vinculo empregaticio advindo das atividades de
apoio fica a cargo de uma empresa interveniente, que assume toda a responsabilidade e fiscalizacdo do
servico, a priori. A empresa compradora deste servigo, a tomadora, centralizara toda a for¢a produtiva na
atividade central.

Luciano Martinez afirma tratar-se de

um fenémeno da organizacio do processo produtivo caracterizado pela contratacdo de uma empresa de
servicos para gerenciar as parcerias [..|Note-se que a tomadora de servigos alia-se a empresa gestora por
mera conveniéncia, criando naturais turbagSes na identificacdo das responsabilidades contratuais!.

A possibilidade de empregabilidade direta tem sido amesquinhada com o tempo e avanco da terceirizagio.
Mircio Tdlio Viana alerta:

[...] do ponto de vista das empresas, a terceirizacdo apresenta vantagens: reducdo de custos, crescimento de
lucros, ingresso rapido e simples de méo-de-obra, elevacio da produtividade com a concentracio de
forcas no foco principal de atividade. Contudo, adverte que, para os trabalhadores, comporta a técnica
imensa gama de desvantagens: reducio de postos de trabalho, aumento da carga de subordinagio,
destruicdo do sentimento de classe, degradaciao de condi¢des de higiene e seguranga e reducao de valores
salariais!®,

3Conceito Juridico de Terceirizagio

A doutrina trabalhista estabeleceu um conceito de terceirizacdo a partir da analise dos elementos e
caracteristicas do fenomeno.

Terceirizacio é o fend6meno no qual se dissocia a relagio econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista
que lhe seria correspondente. Por tal fenémeno insere-se o trabalhador no processo produtivo do
tomador de servicos sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com
uma entidade interveniente!S.

Gabriela Neves Delgado conceitua terceirizacio como ‘instrumento facilitador para viabilizacao da
producio global, vinculada ao paradigma da eficiéncia nas empresas”'’. A terceirizagdo, a principio, nio
desarticula a existéncia do emprego. Este fica mantido com a empresa interveniente. Porém, ha de se
vislumbrar que as empresas intervenientes siao, em geral e quase que integralmente, frageis
financeiramente. A sua existéncia baseia-se em auferir lucros de contratos de prestagio de servicos
firmados. As empresas de terceirizagdo de servicos, em verdade, nada de material produzem, prescindem
de matéria prima, dispensam ambiente de trabalho amplo para abrigar os obreiros e raramente possuem
algum patrimoénio, além da mobilia do escritério no qual os contratos sdo formalizados.

Pois bem, o que se extrai deste contexto ¢ a conseqiiente logica da precarizagdo das garantias dos
trabalhadores, pois ha a transferéncia da responsabilidade de uma empresa economicamente sélida ou de
um ente publico para uma empresa que ndo possui, necessariamente, nenhum lastro econémico e cuja
atividade ndo vai além de organizar a atividade de alguns trabalhadores e lhes repassar o valor que lhe seja
pago pelo ente contratante dos setvigos, o qual, ademais, ndo faz mesmo questao de saber se o valor pago

NRODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo, LTr, 1996, p. 259.

12 MARQUES, Fabiola & ABUD, Claudia José. Direito do trabalho. Série leituras juridicas provas e concursos. 7. ed., vol. 22. Sio
Paulo: Atlas, 2011, p. 21.

13 LIMA, Jacob Carlos. A terceirizacdo e os trabalhadores: Revisitando algumas questoes. Cadernos de Psicologia Social do
Trabalho. Sdo Paulo, v. 13, n. 01, p. 17 a 23, 2010.

14 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 197.

15 VIANA, Marcio Tulio. Fraude a lei em tempos de crise.  Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 9 Regido. Paran4, vol.
21, julho-dezembro 1996, p. 61 a 70.

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 428.

"DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacio: Paradoxo do direito contemporaneo. Sio Paulo, LTr, 2003, p. 130.
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val, ou nio, fragilizar o ganho dos trabalhadores, pois que vislumbra destes apenas o servico prestado,
sendo certo que considera, por 6bvio, a utilidade de obter esse servico pelo menor preco possivel's.

Na periferia do capitalismo, no entanto, o avango da terceirizagdo significou o rebaixamento das
condi¢bes de trabalho. Isso porque o setor publico e as empresas privadas terminaram utilizando-se do
expediente da terceirizacdo para impor forte reducio do custo de mao de obra!?.

Ainda ha aspectos negativos como “a redu¢do dos direitos globais dos trabalhadores, tais como
promogao, salarios, fixacdo na empresa e vantagens decorrentes de convengdes e acordos coletivos”2.
Jorge Luiz Souto Maior informaque na Franca a intermedia¢do de mao-de-obra é considerada, se houver
finalidade de lucro da empresa prestadora, trafico de mao-de-obra. Situa¢io também intrigante, ainda
segundo o mesmo autor, ¢ a da Espanha. Naquele pais a empresa prestadora deve ter patrimonio e meios
compativeis e proprios de contratagdo, inibindo a mera lucratividade da simples exploragio de mio-de-
obra terceirizada?!. Como se v€, nem todo pafs capitalista e inserido na economia global, com sucesso, tem
como padrio de relagdo juridica a terceirizagao.

Na América Latina, em geralhouve um excesso permissivo da terceirizagdo com consequéncias
extremamente negativas, gerando a necessidade de retroceder e reestabeler direitos e garantias antes
previstos aos trabalhadores, como explicam Consuelo Iranzo e Jacqueline Richter?:

En América Latina, laregulacion juridica de las relaciones triangulares ha pasado por tres etapas bien
diferenciadas. La primera se caracterizo por profundizar las restriccionespatronales em el uso de estas
figuras y reforzar las responsabilidades tanto de quiencontrataba al trabajador como de quienrecibia el
servicio. Em casi todas las legislaciones se prohibieron las agencias lucrativas de colocaciéon de
trabajadores [...] En este periodo se construy6 un Derecho del Trabajo de fuerte caricter protector. En la
segunda etapa se abren las puertas para un uso ilimitado de esas figuras [...| Este es el perfodo de la
flexibilizacién laboral. El Derecho del Trabajo deja de tener como finalidad exclusiva la proteccién del
trabajador para incorporar entre sus objetivos la productividad, competitividad y la generacién de empleo.
Em latercera fase que hemos denominado de “tensién entre proteccién y flexibilizacién” se comienza a
retroceder em la flexibilizacién y se recuperanespacios para la proteccion [...] Ademas las reformas vuelven
a limitar las contratacionestemporales e por tiempo determinado com lo que también se trata de frenar la
expansion de la externalizacién?.

Na relacio juridica da terceirizacio existem dois tipos de contrato. O primeiro contrato ¢ de prestacdo de
servicos (natureza civil) entre a tomadora de servicos (contratante) e a empresa prestadora de servigos ou
interveniente (contratada). O segundo contrato ¢ o contrato de emprego (natureza trabalhista) entre a
empresa interveniente e os trabalhadores/empregados.

Inicialmente, o direito do trabalho ndo se ocupou em regular a terceirizacdo porque a empresa
interveniente ocupava a funciojuridica de empregador, conservando o liame empregaticio. Em tese, os
direitos trabalhistas estavam garantidos. Com o tempo, foram aparecendo os desvios e fraudes a legislagio
trabalhista propiciados pela terceirizagdo, gerando uma demanda por solucdo jurisdicional do problema.

18 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Carta aberta aos “terceirizados” e a comunidade juridica. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 8* Regido. Belém, vol. 44, n. 86, jan/junho 2011, p. 135.

19 POCHMANN, Marcio. “O  papel da terceirizagio da mao de obra”. Revista Férum. Disponivel em:
Http:/ /www.revistaforum.com.br/sitefinal/EdicaoNoticialntegra.asprid_artigo=543. Acesso em: 23 out. 2011.

20 JORGE NETO, Francisco Ferreira & CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. A terceirizagio na Administragdo Publica
¢ constitucionalidade do art. 71, Lei 8.666/93, declarada pelo STF (novembro de 2010). Revista LTt. Sio Paulo, vol. 75, n° 3, p.
276 a 281, marco 2011.

2l SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Trabalho descentralizado. A terceirizagio sob uma perspectiva humanista. Revista
Latinoamericana de Derecho Social. México, n. 09, p. 159 a 174, Julio-diciembre 2009, p. 165-166.

ZIRANZO, Consuelo & RICHTER, Jacqueline. La subcontratacién laboral. Bomba de tiempo a la paz social. Cuadernos de
integracién andina. La subcontratacién laboral — analisis y perspectivas. Consejoconsultino laboral andino, n. 20, Diciembre 2007,
p. 165.

23 Na América Latina, a regulamentagio juridica das relagbes trilaterais passou por trés etapas distintas. A primeira das fases
caracterizou-se pelo aprofundamento da restricio do uso pelos empregadores e a ampliagio da responsabilizacdo de quem
contratava o trabalhador e de quem recebia os servicos. Em quase todas as legislacdes foram proibidas as empresas intervenientes.
[...] Nesse periodo, o Direito do Trabalho assumiu um forte carater protetivo. Numa segunda etapa, a terceirizacio foi ampliada.
[...] Esse é o periodo da flexibilizacdo trabalhista. O Direito do Trabalho abandona a concepgio protetiva do trabalhador para
incorporar como objetivos a produtividade, competitividade e geracdo de emprego. A terceira fase é marcada pela tensdo entre a
protecio e a flexibilizagdo, quando a flexibilizagao retrocede e ganha espago o retorno protetivo. Além disso, as reformas voltam a
limitar contratagdes temporarias e trabalho por tempo determinado, além de refrear a externalizagdo (forma de terceirizago).
(Traducio da articulista).
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Até hoje nao ha uma norma especifica sobre a terceirizagio, e as tentativas de implementar uma legislacao
tem sido infrutiferas, lamentavelmente.

4Aspectos da Terceirizacdao: Tratamento Juridico e Caracterizacio Licita e Ilicita

4.1 Tratamento juridico

Apesar de a terceirizacio trabalhista ser aplicada no Brasil ha mais de trés décadas ndo ha uma norma que
a regulamente de forma geral. “Como a legislacio brasileira nido profbe nem regula as formas de
exteriorizacdo de mio de obra, as praticas foram as mais diversas possiveis, demonstrando gritante abuso
de direito (modalidade de ato ilicito — art. 187 do CC)”?*.A primeira legislacio, no Brasil, que delineava a
terceirizacio foi o Decreto Lei 200/1967. Amauri Mascaro Nascimento apresenta um breve histérico
legislativo, apontando as principais normas a respeito:

Ha leis que autorizam a terceirizacdo: a empreitada (Codigo Civil, art. 610), a subempreitada (CLT, art.
455), a prestacio de servicos (Cédigo Civil, art. 605), a seguranca bancaria (Dec.-leis ns. 1.212 ¢ 1.216, de
1966, e 1.304, de 1969), a vigilancia ostensiva e o transporte de valores (Leis ns. 7.102, de 1983, 8.863, de
1994, e 9.017, de 1995), o fornecimento de mao de obra (Lei n. 8.039, de 1990, art. 15, § 1°), os servicos
de telecomunicag¢bes (Lei n. 9.472, de 1997, art. 94), os servicos de limpeza e conservagdo no ambito da
Administracio Publica (Lei n. 5.645, de 1970, ¢ Decreto n. 2.031, de 1996) e as cooperativas (CLT, art.
442, § unico). Os servicos médicos sdo permitidos pela Sumula n. 282, do TST%.

A pressio do capital fomentou a alteracdo desta restricio e o Tribunal Superior do Trabalho, visando
regular e organizar as inumeras formas de terceirizagdo que foram surgindo, editou a Simula 3312,

4.2 Terceirizacdo: Licita e ilicita

As hipéteses de terceirizagio ilicita sdo as ndo enquadradas naquelas previstas nas leis e na Simula 331 do
TST. A figura juridica do vinculo empregaticio deve ser protegida e valorizada, a edi¢do de normas que
possibilitam a terceirizagio em atividade fim é abusiva e limitadora de direitos sociais fundamentais. A
situacio torna-se, ainda mais abusiva e materialmente inconstitucional, quando o processo discursivo de
formagio da norma ¢ realizado sem ampla publicidade, sem meios reais de participacio popular efetiva.

A problematica, mais comum, na caracteriza¢ao de licitude ou ilicitude na terceirizagdo, ¢ a distin¢do entre
a atividade meio (terceirizacao licita) e atividade fim (terceirizago ilicita).

Atividade fim?7 ¢ a ligada a finalidade da empresa, ao objetivo da produgio empresarial ou prestagio de
servico. Trata-se de atividade indispensavel, sem a qual a propria empresa perde sua utilidade. E aquela
atividade que acaso retirada do contexto empresarial impde o fim da atividade.

Para analise da atividade fim o principio da primazia da realidade deve ser amplamente utilizado, uma vez
que evita fraudes ao arcabou¢o normativo protetivo, nos termos do artigo 9° da CLT?, E possivel utilizar,
através de um critério analdgico, o art. 581, paragrafo 2° da CLT que traz uma boa definicdo de atividade
fim: “Art. 581 [...] § 2° - entende-se por atividade preponderante a que caracterizar a unidade de produto,
operacio ou objetivo final, para cuja obtencio todas as demais atividades convirjam, exclusivamente, em
regime de conexio funcional”?. “Atividade meio é compreendida como aquela que se presta meramente a
instrumentalizar, a facilitar o alcance dos propédsitos contratuais sem interferir neles”®. “As atividades-
meio sao aquelas que ndo coincidem com os fins da empresa contratante e atividades-fim sdo aquelas que
coincidem™3!.

Poucos autores ocupam-se de explicar porque a resisténcia em nao se permitir a terceirizacdo de atividade
fim. Se acaso a atividade fim pudesse ser livremente terceirizada, nenhuma empresa contrataria mais
empregados de forma direta, afinal a intermediagio traz inimeras vantagens, dentre as quais a inexisténcia,
a priori, de passivo trabalhista.

24 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 511.

2> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacio ao direito do trabalho. 36. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 218.

26 Ha toda uma histéria evolutiva jurisprudencial até a edi¢do da Sumula 331 do TST.

27 A atividade fim normalmente vem descrita no objeto do contrato social da empresa. Porém, com a diversificacdo das empresas
e adequagao ao mercado ¢ possivel que o contrato social esteja em desacordo com a atividade fim de fato, quando se oportuniza a
aplica¢do do principio da primazia da realidade a questio.

28 Art. 9° da CLT - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacio
dos preceitos contidos na presente Consolidagdo. (BRASIL, 1943)

29 BRASIL. Decreto-Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolida¢io das ILeis do Trabalho. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br> Acesso em 19 nov. 2011.

30 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 197.

31 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacio ao direito do trabalho. 36. ed. Sio Paulo: LTr, 2011, p. 218.
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A busca pelo pleno emprego®, principio constitucional (art. 170, VIII), e o principio da continuidade da
relacdo empregaticia estariam fadados a letra morta acaso pudessem ser terceirizadas atividades fim
livremente. O argumento de que as empresas prestadoras de servico possuem indmeros contratos e que 0s
obreiros apenas sairiam de um contrato e recaitiam em outro, peruissa venia, parece fantasiosa. Talvez
algumas dessas empresas, em verdade, possuam inumeros contratos de prestagdo de servicos. Porém, o
empregado estaria sempre sujeito aos riscos da atividade economica, quer sejaa manutencdo dos contratos
de prestacdo de servicos de seu empregador, ou o éxito licitatorio e a existéncia de novos contratos. E,
uma das caracteristicas do liame empregaticio é a alteridade, que estaria sendo afrontada diuturnamente.
Em que peseos argumentos apresentados realcando o risco, alguns vislumbram outras possibilidades de
terceirizar atividade fim na legislagdo extravagante, como se percebe no inciso Il do art. 94 da Lei n°
9.472/97, Lei Geral de Telecomunicagdes. Entretanto, nio é pacifico na jurisprudéncia e na doutrina’
juslaboral se esta possibilidade seria constitucional. A seguir, dispositivo legal:

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria poderd, observadas as condi¢des e limites
estabelecidos pela Agéncia:

II - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessérias ou complementares ao
servico, bem como a implementacdo de projetos associados.’*

Alguns vislumbram no citado dispositivo legal autorizagio expressa para terceirizar atividades fim no setor
de telecomunicacoes. Entretanto, o Tribunal Superior do Trabalho vem demonstrando através de varios
acordaos discordar do citado entendimento, conforme a seguir:

TERCEIRIZACAO ILICITA. ATIVIDADE-FIM DA EMPRESA CONTRATANTE. O entendimento
da quinta Turma e o majoritario desta Corte ¢ de que ¢ ilicita a terceirizagdo da atividade-fim. Recurso de
revista de que no se conhece. |[...]

PROCESSO N° TST-RR-57800-86.2007.5.01.0066. Tribunal Superior do Trabalho. 5* turma. Publicado
no DEJT em 14/10/201135

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. CULPA IN IVIGIT.ANDO. Nos termos do
artigo 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93, a Administragio Publica nio responde pelo débito trabalhista apenas
em caso de mero inadimplemento da empresa prestadora de servigo, o que ndo exclui sua responsabilidade
em se observando a presenca de culpa, mormente em face do descumprimento de outras normas juridicas.
Tal entendimento foi firmado pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADC n° 16 em
24.11.2010. Na hipotese dos autos, ha registro expresso quanto a culpa do ente publico a ensejar sua
responsabilizacdo subsididria. Incidéncia da Simula n® 331, IV e V. Recurso de revista ndo conhecido.|...]
PROCESSO N° TST-RR-134200-39.2009.5.04.0018. 2* Turma. Relator Min. Caputo Bastos. Publicado no
DEJT em 16/09/2011.36

A interpretacio da jurisprudéncia laboral acerca do referido e citado dispositivo é que “atividades
inerentes, acessorias ou complementares” significa atividade meio. Desta sorte, é possivel perceberque ha
uma clara tendéncia jurisprudencial balizada no entendimento recrudescido de que terceirizagio em
atividade fim ¢ ilicita, salvo expressa e inequivoca disposicio normativa a este respeito.

De igual forma, devera ser o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho sobre o art. 25, § 1° da Lei

32 Sobre este principio ha um excelente trabalho académico publicado no Compedi. SANTOS, Roseli Régo. O principio da busca
do pleno emprego como aplicagio da funcio social da empresa na lei de faléncias e recuperagido de empresas. Anais Compedi.
Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/ anais/salvador/roseli_rego_santos.pdf.> Acesso em 08 out.
2011.

33 OLIVEIRA, Maria Fernanda Pereira de. Do processo de terceirizagido nas empresas de telecomunicagoes. Da possibilidade da
terceitizacido da atividade-fim. Inaplicabilidade da Simula 331, III, do TST. Inteligéncia da Lei Geral de Telecomunicacdes.Jus
Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1702, 28 fev. 2008. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/10995>. Acesso em: 26
abr. 2011.

34 BRASIL. Lei 9.472 de 16 de julho de 1997 Dispde sobre a organizagdo dos servicos de telecomunicagGes, a criagio e
funcionamento de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda Constitucional n® 8, de 1995.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br> Acesso em: 19 nov. 2011.

35 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo n® TST-RR-57800-86.2007.5.01.0066.Terceirizacio Ilicita. Atividade-Fim
da Empresa Contratante. Tribunal Supetior do Trabalho. 5* tutma. Publicado no DEJT em 14/10/2011. Disponivel em:
<www.tst.jus.br> Acesso em: 19 nov. 2011.

36BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo n® TST-RR-134200-39.2009.5.04.0018.Responsabilidade Subsidiaria. Ente
Puablico. Culpa Ir Vigilande. 2* Turma. Relator Min. Caputo Bastos. Publicado no DEJT em 16/09/2011 Disponivel em:
<www.tst.jus.br> Acesso em: 19 nov. 2011.

Diké, Aracaju, vol. 03 n 01, jan/jul/2014, p.83 a 96,Agosto/2014 | http://www.seer.ufs.br/index.php/dike


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/roseli_rego_santos.pdf
http://jus.uol.com.br/revista/texto/10995/do-processo-de-terceirizacao-nas-empresas-de-telecomunicacoes-da-possibilidade-da-terceirizacao-da-atividade-fim

CONSIDERACOES CRITICAS ACERCA DA RESPONSABILIDADE NA TERCEIRIZACAO
TRABALHISTA
ISSN ELETRONICO 2237-2040
89

8.987/95 que versa sobre setvicos de telefonia. Observamos que o texto desta lei é assemelhado e quase
que idéntico ao texto da lei de telecomunica¢Ges. Esta identidade faz crer que a interpretagdo do Tribunal
Superior do Trabalho serd a mesma utilizada para o setor de telecomunicagdes?.

Ha outras possibilidades de terceirizacdo da atividade fim, a exemplo: trabalho temporario, da empreitada
na construgio civil (art. 455 da CLT), industria automobilistica. Acerca do ultimo exemplo, a industria
automobilistica, ocorre comumente

a necessidade de contratacio de empresas especializadas para a colocagdo, durante a producio e
montagem dos veiculos, de radio, ar-condicionado, blindagem e demais acessoérios. |[...] Esta terceirizagao
s6 pode ocorrer se ndo houver pessoalidade e subordinacio entre o trabalhador e o tomador de servigos3s.
Ainda que existam previsdes de terceiriza¢do de atividade fim, a interpretagio deve ser restritiva, uma vez
que se tratade exce¢do. Entender de modo diverso implica subverter a ordem logica, transformada o
disposto excepcionalmente em regra.

5Responsabilidade na Terceirizagio

Com a finalidade corrigir as distor¢des na utilizacdo da terceirizacdo foram surgindo teorias para
fundamentar a responsabilizacio da empresa cliente ou tomadora, mesmo que nio seja ela a contratante
ou empregadora dos trabalhadores. Sdo muitos os fundamentos que justificam esta responsabilizagio,
inclusive os metajuridicos, como os sociais.

O exame da responsabilidade civil do empregador depende da adog¢io do paradigma da solidariedade
social que a Constitui¢do assumiu como novo fator axiolégico para a interpretagio e aplicacio do
ordenamento. E a partir desse novo paradigma, que as relagdes privadas devem ser examinadas®.

O novo paradigma solidarista implica o reconhecimento do dano ao empregado causado pelo
inadimplemento da empresa interveniente, através do contrato de prestagao de servigos que firmou com a
empresa tomadora, precisa ser reparado.

5.1 Teoria da despersonalizacdo da empresa e grupo econdémico

O art. 10 e o art. 448 da CLT trouxeram a ideia de que a empresa é o empregador e de que as mudancas
estruturais ou de propriedade nio acarretam mudangas ao obreiro, que continua com direito a
manutencao de suas condi¢bes laborais e tem os seus direitos adquiridos respeitados. Explica Luciano
Martinez:

Observe-se que, com base em qualquer dos citados dispositivos, as transformac¢Ses operadas nao afetam a
existéncia do empreendimento, tampouco os direitos de seus contratados. Nesse sentido hd clara
despersonalizagdo empresarial, sendo minimamente relevantes para o contrato de emprego as alteracoes
estruturais (mudanga de sécios, conversio de sociedade por cotas de responsabilidade limitada em uma
sociedade empresaria etc.) ou as mudangas na propriedade (alienacio, cessdo, fusdo, cisdo, incorporagiao
etc.). Essas modificagdes podem ser praticadas em atendimento as conveniéncias do mercado, sem que em
nada afetem os contratos de emprego em curso ou os direitos adquiridos pelos empregados®.

No direito do trabalho a proteciao ao empregado, hipossuficiente da relagdo juridico-trabalhista, ndo reside
apenas na faceta principiolégica. O artigo 2° da CLT reforca a ideia de despersonalizacio da empresa. Esta
preconiza que a empresa ou atividade econémica desenvolvida é o empregador. Desta forma, a empresa
tomadora ou contratante que assume em suas dependéncias fisicas o corpo de empregados de outra
empresa (a empresa prestadora de servicos) atrai para si a condi¢ao juridica de empregador.

As empresas unidas (tomadora e prestadora) propiciam o alcance dos mesmos objetivos em parceria,

37 O entendimento hermenéutico do TST ¢é de que as Leis 8.987/95 ¢ 9.472/97 ndo contém, em seus textos, a autotizagio para
terceirizar atividade fim. Porém, as concessiondrias de servigos publicos nio aceitam tal entendimento e tém utilizado todos os
instrumentos juridicos existentes para alcangar seu intento de terceirizar, livremente, as suas atividades fim. Como exemplo disto,
cite-se a tramitacio no STF da ADC n°® 26 movida pela Associagdo Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica (ABRADEE),
cujo objetivo ¢é ver declarado constitucional o art. 25, § 1° da Lei Geral de Concessoes (Lei 8.987/1995). O objetivo, claramente
demonstrado, ¢ de terceirizar atividades-fim, comercializagio de energia elétrica. O pedido de liminar para obstar as agGes civis
publicas foi negado pelo Min. Ricardo Lewandowski. Ha, também, a Reclamacio n® 11256 STF que questiona se o Tribunal
Regional da 3" Regido (Minas Gerais) viola a Sumula Vinculante n° 10 do STF ao afastar a incidéncia da Lei Geral de
Telecomunicagoes (Lei 9.472/97) e considerar ilegal a terceitizagio de atividade de callenter sem analisar a inconstitucionalidade.

3 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 5. Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 516.

3 SILVA, Alessandro da; KROST, Oscar & SEVERO, Valdete Souto. Fundamentos a responsabilidade solidaria e objetiva da
tomadora de servigos na “terceirizacio. Revista LTr. Sio Paulo, vol. 75, n® 01, p. 66 a 79, jan. 2011.

4 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 177.
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através de um vinculo de cooperac¢io ou coordenagio*!. Por este fundamento, a empresa cliente ou
tomadora também seria responsavel nas obrigacGes trabalhistas dos empregados da empresa
intermediadora, pois ambas locupletam-se da forca de trabalho dos obreiros envolvidos, conforme Art. 2°,
§ 2° da Consolidacao das Leis do Trabalho, 7 verbis:

Art. 2° [..]

Sempre que uma ou mais empresas, tendo embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria,
estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou
de qualquer outra atividade econémica, serdo, para os efeitos da relagio de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas*?.

O conceito de grupo economico foi alargado pela incidéncia do art. 3°, § 2° da Lei 5.889/73. Consoante
aliteralidade do citado dispositivo®3, basta um vinculo de coopera¢io ou colaboracdo para formar o grupo
econdmico, ante a possibilidade de preservacdo da autonomia das empresas. Na terceirizagdo, justamente,
h4 autonomia entre a tomadora e a interveniente, ligadas pelo liame colaborativo ou de cooperacio.
Portanto, poder-se-ia aplicar tal dispositivo diante da lacuna normativa existente e fazer incidir a
responsabilidade soliddria na relagio terceirizada.

A terceirizagdo nao é meio facil de eximir o beneficiario da for¢a de trabalho dos encargos trabalhistas
que, incautos, apressam-se em apregoar. Ao contririo, tem a desvantagem de retirar do empresario o
poder de comandar diretamente as atividades de apoio de sua empresa e obrigi-lo a responder pela
eventual inadimpléncia do terceiro contratado**.

A terceirizagdo nio pode ser, por si s6, um argumento para que nio seja reconhecida a condi¢io de grupo
econdmico.

5.2 Responsabilidade por ato de terceiro

Existe uma lacuna normativa acerca da responsabilidade na terceirizacio, o que atrai a aplicacdo do art. 8°
da CLT%. Esta aplicacio viabiliza que sejam utilizados, por analogia, os dispositivos referentes a
responsabilidade civil no Cédigo Civil de 2002, na Consolidagdao das Leis do Trabalho e na legislacao
especial trabalhista a terceirizacdo. Eesta proposta atende ao

[...] novo paradigma solidarista, fundado na dignidade da pessoa humana, modificou o ecixo da
responsabilidade civil, que passou a nio considerar como seu principal desiderato a condenacio de um
agente culpado, mas a reparacio da vitima prejudicada. Essa nova perspectiva corresponde a aspiragio da
sociedade atual no sentido de que a reparagio proporcionada as pessoas seja mais abrangente possivel4.

O tratamento da responsabilidade civil por ato de terceiro esta localizado nos artigos 932, I11#7; 9334 ¢
942 § tnico® do Cédigo Civil de 200230 e deve ser aplicado por analogia a situagio.

41 Para a formacio de grupo econdmico rural pode estar preservada a autonomia empresarial. Art. 3°, § 2° da Lei 5.889/73:
“Sempre que uma ou mais empresas, embora tendo cada uma delas personalidade juridica prépria, estiverem sob direcio, controle
ou administragdo de outra, ou ainda, quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econémico ou
financeiro rural, serdo responsaveis solidariamente nas obrigagcdes decorrentes da relagdo de emprego.” (grifos nossos). (BRASIL,
1973)

42 BRASIL. Decreto-Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacio das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br> Acesso em 19 nov. 2011.

4 Sempre que uma ou mais empresas, embora tendo cada uma delas personalidade juridica prépria, estiverem sob diregio,
controle ou administracio de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma delas autonomia, integrem o grupo econdémico
ou financeiro rural, serdo responsaveis solidariamente nas obrigacdes decorrentes da relagio de emprego. (grifos nossos)
(BRASIL, 1973).

4 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 240.

4 “Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirao,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do
direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse piblico.” (BRASIL, 1943).

46 SILVA, Alessandro da; KROST, Oscar & SEVERO, Valdete Souto. Fundamentos a responsabilidade solidaria e objetiva da
tomadora de servigos na “terceirizacio. Revista LTr. Sio Paulo, vol. 75, n® 01, p. 66 a 79, jan. 2011.

4TArt. 932. Sdo também responsaveis pela reparacio civil: [...] III - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele; (grifos nossos)

(BRASIL, 2002)

4Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que nio haja culpa de sua parte, responderao pelos
atos praticados pelos terceiros ali referidos. (grifos nossos) (BRASIL, 2002)

“Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacio do dano causado; e, se
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Raimundo Simdo de Melo enfatiza que os dispositivos citados impSem uma responsabilidade solidaria
passiva e objetiva:

Da leitura e interpretacdo sistematica dos referidos dispositivos legais decorre que alguém, mesmo nio
tendo praticado diretamente ato danoso para outrem, pode ter que responder pelas conseqiiéncias desse
ato, praticado por um terceiro com quem mantenha alguma relagdo juridica estabelecida por lei ou
contratualmente, sendo esta responsabilidade entre o comitente e o preposto objetiva (art. 933) e solidaria
(§ unico do art. 942).

E o caso das terceirizacoes trabalhistas, que se enquadram nas figuras do comitente (tomador de servicos)
e do preposto (prestador de servicos), este, que estd sob a vinculagio de um contrato de preposi¢io,
exercendo uma atividade sob autoridade e no intetesse de outrem, sob suas ordens e instrucdes, cabendo
aquele fiscaliza-la e vigia-la para que proceda com a devida seguranca, de modo a nio causar danos a
terceiros’l.

O citado autor explica que a Simula 331 do TST aplicou responsabilidade subsididria em virtude de ter-
sebaseado nos artigos 1.52152 ¢ 1.523%5 do Cédigo Civil de 1916, devendo o citado tribunal reformular sua
sumula e adequé-la ao Cédigo Civil de 2002, mais precisamente aos artigos 932, 933 e 942, aplicando a
responsabilidade objetiva e solidaria’* em virtude da expressa e inequivoca previsio legal.

O contrato civil realizado entre a empresa tomadora e a empresa intermediadora ndo deve ser mote de
lesGes a terceiros, alheios a contratagdo, ou seja, os efeitos do contrato de prestagio de servico devem
estar adstritos as partes. A empresa tomadora tem o dever juridico contratual de escolherempresa
intermediadora mais solida financeiramente (idonea) para a realizacdo do contrato de prestagio de
servicos, pois deve zelar para que as atividades oriundas da contratacdo ndo sejam lesivas aos nio
participantes do contrato. A doutrina civilista denomina estas obrigacoes de culpa i eligendo>>e culpa in
vigilande® e, também, conduta negligente>” (culpa).

A escolha responsavel da empresa intermediadora e a fiscalizagdo sdo deveres juridicos da empresa
tomadora de servigos, e o descumprimento deve, irremediavelmente, acarretar responsabilidade para esta.
A hipétese legal genérica estd prevista no artigo 186 do Cédigo Civil®®, responsabilidade indireta ou
responsabilidade por ato ilicito de outrem. Também ha previsio especifica para a intermediacdo
temporaria - Art. 16 da Lei 6.019 de 1974.

Se a terceirizacdo no trabalho temporario prevé a possibilidade da aplicacdo da culpa extracontratual, o
que se dizer da terceirizagdio comum, a principio indeterminada do ponto de vista do empregado da
empresa prestadora de servicos. Ndo hd sentido em se atribuir responsabilidade para algo efémero e se
pretender exclui-la de algo perene ou continuo, uma vez que o sistema justrabalhista brasileiro ¢ protetivo
e garantista.

a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparagdo. Parigrafo unico. Sio solidatiamente
responsaveis com os autores 0s co-autores ¢ as pessoas designadas no art. 932. (grifos nossos) (BRASIL, 2002)

S0BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19
nov. 2011.

SIMELO, Raimundo Siméo de. A necessaria revisdo da Simula 331 do TST diante do Novo Cédigo Civil. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 8* Regido. Belém, vol. 44, n. 86, jan/junho 2011, p. 152.

52 Art. 1.521. Sao também tresponsaveis pela reparagao civil: I. Os pais, pelos filhos menotes que estiverem sob seu poder e em sua
companhia. II. O tutor e curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes. III. O patrdo, amo ou
comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou por ocasido deles (art.
1.522). IV Os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de
educagio, pelos seus héspedes, moradores e educadores. V os que gratuitamente houverem participado dos produtos do crime,
até a concorrente quantia. (BRASIL, 1916)

53 Art. 1.523. Excetuadas as do art. 1.521, n° V, s6 serdo responsaveis as pessoas enumeradas nesse e no artigo 1.522, provando-se
que elas concorreram para o dano por culpa, ou negligéncia de sua parte. (BRASIL, 1916)

MELO, Raimundo Siméo de. A necessaria revisdo da Simula 331 do TST diante do Novo Cédigo Civil. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 8* Regido. Belém, vol. 44, n. 86, jan/junho 2011, p. 156.

55 Culpa in eligendo — modalidade em que o agente ndo toma as cautelas necessarias para a escolha de uma coisa e de pessoa para
exercer uma atividade. HORCAIO, Ivan. Dicionario Juridico Referenciado. Sao Paulo: Primeira Impressao, 20006, p. 235.

56 Culpa i vigilando — modalidade em que o agente ndo fiscaliza uma atividade, prépria ou de terceiro, com a cautela necessaria.
HORCAIO, Ivan. Dicionario Juridico Referenciado. Sao Paulo: Primeira Impressao, 2000, p. 235.

57 Negligéncia — omissdo de cautela a que uma pessoa estd obrigada em face das circunstincias em que ¢ praticada a agio.
HORCAIO, Ivan. Dicionario Juridico Referenciado. Sio Paulo: Primeira Impressao, 20006, p. 728.

3Art. 186 do Cédigo Civil, in verbis: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntiria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002).
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Desta sorte, por analogia, podem ser aplicados os dispositivos do Cédigo Civil, da Consolida¢do das Leis
do Trabalho ou da Lei de Trabalho Temporario a terceirizagio, e, todos os citados diplomas normativos
contém a previsao de aplicacido da responsabilidade solidatia.

Portanto, o tomador de servigos, no caso da terceirizagdo, somente se exonerara da responsabilidade em
relacdo aos trabalhadores terceirizados se provat caso fortuito ou for¢a maior ou que o evento se deu sem
nexo de causalidade com relagdo a ele, ou seja, que a conduta foi praticada fora dos limites da
preposicio®.

O inadimplemento das verbas trabalhistas pela empresa prestadora tem duas rafzes. A primeira funda-se
na auséncia de critérios sérios para escolha da empresa prestadora de servicos pela empresa tomadora. Se
acaso fosse escolhida uma empresa de terceirizacdo de servicos idonea, nao haveria inadimplemento das
obrigacbes laborais dos empregados terceirizados. A segunda raiz da inadimpléncia da empresa de
terceirizacdo é a auséncia de fiscalizacdo da execugdo do servigo contratado pela empresa cliente ou
tomadora, pois, caso a vigilancia do contrato houvesse sido bem feita, ndo haveria possibilidade de haver
parcelas de qualquer natureza em aberto, mormente trabalhistas e previdenciatias.

Muitas vezes, a empresa tomadora de servicos utiliza a terceirizacdo sem nenhum critério ou utilizando
como tal apenas o valor cobrado pela empresa interveniente, ignorando os impactos e consequéncias deste
ato para os trabalhadores contratados. E justamente nesta hipétese que se caracteriza a culpa
extracontratual. A empresa tomadora, diante da citada culpa devera responder, também, pelos danos
causados.

Apesar dos argumentos citados, a posicao da jurisprudencial do TST ¢ de que a responsabilidade sera
subsidiaria. A responsabilidade solidaria seria possivel, somente, se ha terceirizagio ilicita. Consoante dito,
a terceirizagdo licita, havendo inadimplemento por parte da empresa de intermediacdo, ocorrerd a
responsabilidade subsidiaria® da tomadora de servicos e da prestadora. Na terceiriza¢do ilicita, forma-se o
vinculo empregaticio com o tomador de servicos, gerando responsabilidade solidaria® entre este e a
empresa intermediadora.

A ilicitude na terceirizagdo destréi o vinculo empregaticio com a empresa intermediadora e produz um
vinculo empregaticio direto com a empresa tomadora, ou cliente. A ilicitude na terceirizacdo induz a
responsabilidade solidaria. A opgdo, no sistema juridico brasileiro, da responsabilidade solidaria advém da
lei ou da vontade das partes. A ideia de radicalidade desse posicionamento perde for¢a quando se pesquisa
a legislagao®? naAmérica Latina em geral, consoante explica Graciela Bensusan®3:

En materia de responsabilidad solidaria por parte de la empresa usuaria, algunos paises siguenreglas mas
estrictasencaminadas a proteger mejor a los trabajadores, como cuando se establece ineludiblemente esta
responsabilidad en casos em que la actividad subcontratada corresponda a las que normalmente desarrolla
la empresa, tal como ocurre en Argentina, Panama, Colombia y Venezuela. Incluso en elprimero de estos
paises, la jurisprudencia establece desde 2002 que el trabajador puede optar libremente por demandar a su
empleador, a la empresa con que la que aquél contrato o a ambos conjutamente, lo cual se debiod a la
enorme dificultad que enfretan los trabajadores ante la insolvencia de sus empleadores®.

®MELO, Raimundo Siméo de. A necessaria revisdo da Simula 331 do TST diante do Novo Cédigo Civil. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 8* Regido. Belém, vol. 44, n. 86, jan/junho 2011, p. 155.

60 GAGLIANO, Pablo Stolze & PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Curso de Direito Civil. Vol 11, 4* ed, Sao Paulo: Saraiva, 2004,
p- 75, in verbis: “nada mais do que uma forma especial de solidariedade, com beneficio ou preferéncia de excussio de bens de um
dos obrigados.”

o1 Art. 264 do Cédigo Civil. Ha solidariedade, quando na mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor,
cada um com direito, ou obrigado, a divida toda. (BRASIL, 2002)

02 A legislagio sobre terceirizagdo na América Latina, em geral, é extremamente protetiva. Citamos como exemplos legislativos
relevantes sobre terceirizagdo: Argentina (Lei 30/2003; arts. 30 e 136 da LCT (Lei do Contrato de Trabalho)); Paraguai (atts. 24 a
26 da Lei 213/93); Uruguai (Lei 18.098/2007; Lei 18.099/2007 e Lei 18.251/2008); Chile (Lei 20.123/2006 e art. 92 do Cédigo de
Trabalho Chileno) e Peru (Lei 27.626/2002; Lei 29.245/2008 ¢ Decreto Legislativo 1.038,/2008).

63 BENSUSAN, Graciela. L.a subcontratacién laboral y susconsecuencias: problemas de disefio institucional o de implementacién?
Cuadernos de integracién andina. Ia subcontratacién laboral — andlisis y perspectivas. Consejoconsultino laboral andino, n. 20,
Diciembre 2007, p. 42.

¢ Em matéria de responsabilidade solidaria da empresa tomadora, alguns paises seguem regras mais restritivas e protetivas da
classe trabalhadora quando a atividade terceirizada é normalmente desenvolvida na empresa, tal como ocorre na Argentina,
Panami4, Colémbia e Venezuela. Inclusive, no primeiro pafs citado, a jurisprudéncia estabelece desde 2002 que o trabalhador pode
escolher a quem processar, podendo optar pela empresa tomadora, a empresa interveniente ou ambas conjuntamente. Isto
decorre do reconhecimento da grande dificuldade pela qual passa o trabalhador diante da insolvéncia de seus empregadores.
(Traducio da articulista)
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“Nos paises da América Latina, a maioria dos instrumentos normativos que regulam as relacOes
triangulares estabelece que a empresa tomadora tenha responsabilidade solidaria sobre o trabalhador e
deva responder pelos direitos trabalhistas”®. H4 um claro descompasso entre o posicionamento de
responsabilidade previsto no Brasil e o adotado na América Latina.

6Consideracoes Finais

Apesar da abrangéncia da prote¢do constitucional acerca dos direitos sociais, indubitavelmente, o principal
destinatario sdo os menos favorecidos economicamente, uma vez que o atendimento de suas necessidades
¢ um imperativo do principio da dignidade da pessoa humana®, uma garantia de minimo existencial®’.

“Os direitos sociais, como direitos de segunda dimensdo, convém lembrar, sdo aqueles que exigem do
Poder Publico uma atuagido positiva, uma forma atuante de implementacdo da igualdade social dos
hipossuficientes’s,

As politicas publicas, lato sensu, compreendem as prestagdes positivas estatais advindas dos poderes. E,
cada um dos poderes, tem o dever de implantar em sua seara medidas de estimulo, preservagio e
adimplemento do Estado em relagdo ao hipossuficiente. No artigo 6° da Constituigio da Republica sido
caracterizados como sociais direitos de cinco naturezas distintas: trabalhistas, previdenciarios, econdomicos,
culturais e de seguranca publica. E, no Texto Constitucional hé artigos tratando destes assuntos, definindo
e demarcando em que aspectos deve a politica publica agir e beneficiar o hipossuficiente.

No art. 7° da Constituicio da Republica, por exceléncia, encontram-se, minuciosamente tratados, o0s
direitos trabalhistas. “Observa-se que, no trato dos direitos sociais individuais do trabalho, a Constitui¢io
fol extremamente generosa, tratando de agambarcar diversos dos direitos trabalhistas presentes na Hist6ria
jutidica nacional, criando, ainda, outros, em cariter inovador”®.

Apesar de encontrar, facilmente, autores na area juridica e na Administracio que algam a terceirizacdo a
condi¢do de solugio de todo problema econdémico e indispensivel ao desenvolvimento e éxito
empresarial, comecam a surgir estudos em programas de mestrado™ sobre empresas que aplicaram a
terceirizacdo e ndo obtiveram resultados satisfatérios. Chamada de primeirizagio a movimenta¢io no
sentido de retroagir a terceirizagdo para as contratacoes diretas, no modelo tradicional bipolar
empregaticio. N@o se trata, pois, a terceirizacdo, de solugdo perfeita, tampouco de vetor decisivo para o
sucesso econémico de uma empresa.

[...] Direito do Trabalho, emergente na fase da socializagdo do direito, prepondera a funcio instituidora de
modelos socialmente adequados. Esse ramo especial do Direito insere regras ndo aplicadas
espontaneamente pela comunidade, mas que, a luz da solidariedade entre os homens, devem ser
observadas. [...] Nio revela assentamento do que se praticava no rito social, mas, pelo contrario, intervém
drasticamente, para cercear a pratica vigente, transformando-s, em prol do avanco da propria sociedade.
[...] O que deu particularidade a esse ramo do Direito é justamente o modo novo com que fez a regulagio
das relacSes de trabalho que, [...] implicou uma mudanca na forma de conceber a igualdade das pessoas, a
qual “deixa de ser um ponto de partida do direito, para se converter em meta ou aspiracio da ordem
juridica’.

Tao complexo fenémeno, como o da terceirizagao trabalhista, deve ser analisado consoante os principios

SFALVO, Josiane Fachini. Balango da regulamentagio da terceiriza¢do do trabalho na América Latina. Instituto de Estudos
Latino-Americanos (IELA). Universidade Federal de Santa Catarina, n® 03, 2009. Disponivel em: <www.iela.ufsc.br.>Acesso em
12 out. 2011.

 “O homem, e duma maneira geral, todo ser racional, existe como um fim em si mesmo, ndo sé como meio para o uso arbitrario
desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas agdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se ditigem
a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim.” KANT, Immanuel. Metafisica dos
costumes. Lisboa: Edi¢ées 70, 2003, p. 68.

67 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 231.

8 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 827.

® TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 836.

70 VEIGA JUNIOR, Jorge. Da terceirizacio i primeirizacio: transformagdes das relagdes de trabalho na Petrobras. Sio Paulo,
2009. Dissertagio (Curso de Mestrado em Direito). Orientadora: Professora Doutora Dorothee Susanne Ridiger. Universidade
Metodista de Piracicaba. ¢ LIMA NETO, Walmir Maia Rocha. Quando a terceirizacdo ndo funciona: a “primeirizagio” das
atividades de manutencdo industrial na Caraiba Metais. Bahia, 2008. Dissertacio (Curso de Mestrado Profissional em
Administracao). Orientador: Professor Doutor Sandro Cabral. Universidade Federal da Bahia.

7 SILVA, Alessandro da; KROST, Oscar & SEVERO, Valdete Souto. Fundamentos a responsabilidade solidaria e objetiva da
tomadora de servigos na “terceirizacdo. Revista L'Tr. Sio Paulo, vol. 75, n® 01, p. 66 a 79, jan. 2011.
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inspiradores de nossa Constituicdo da Republica, sob pena de tornar os dispositivos protetivos
constitucionais trabalhistas em instrumentos incapazes de realizar seu desiderato. Como bem ensinou
Pontes de Miranda:
Nada mais perigoso do que fazer-se Constitui¢ao sem o propésito de cumpri-la. Ou de s6 se cumprir nos
principios e que se precisa, ou se entende, devam ser cumpridos - o que é pior (...) no momento, sobre a
Constituicdo que, bem ou mal, estd feita, o que nos incumbe, a nés, dirigentes, juizes e intérpretes, €
cumpri-la. S6 assim saberemos para que serviu e a que ndo serviu, nem serve. Se a nada serviu em alguns
pontos, que se emende, se reveja. Se algum ponto a nada serve, que se corte este pedago inutil. Se a algum
bem publico desserve, que pronto se elimine. Mas, sem cumprir, nada saberemos. Nada sabemos, nada
poderemos fazer que mereca crédito. Nao cumpri-la é estrangula-la ao nascer’.
Portanto, pugna-se pela protecio e respeito as normas-principios constitucionais, valorizando os direitos
fundamentais sociais insculpidos pelo legislador originario, a fim de que sejam alcancados os objetivos
propostos pela Constituicao Federal e construirmos e que se construa uma sociedade justa e igualitaria.
A terceirizacdo trabalhista pode ser realizada dentro de parametros adequados a satisfacio dos direitos
sociais trabalhistas. A prote¢ao juridica prevista no Texto Constitucional e reforcada pelos dispositivos da
CLT tornam imperiosa a responsabiliza¢do do tomador de servigos e do intermediador pela exploragio da
mao de obra, inadimpléncia da empresa de terceirizacdo e demais desvios e ilegalidades na terceirizacio.
A interpretacdo sistemdtica das normas tratadas favorece o enrijecimento da responsabilidade na
terceirizacdo, alémda demonstrada tendéncia na América Latina em reforcar o conteudo protetivo do
contrato de trabalho frente as tentativas de precarizacio e flexibilizagdo. O recrudescimento da
responsabilidade gera como consequéncia a adequagdo das empresas prestadoras e maior acuidade dos
tomadores de servicos. Isto contribui para evitar ilicitudes, fraudes e descumprimento das obrigacSes
trabalhistas dos empregados terceirizados.
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Resumo
Este artigo examina os possiveis impactos da Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacio,
especialmente no que se refere a uma parte do seu marco regulatério, nos indicadores do processo
inovativo. Trata-se de estudo geral, ndo se atendo ao exame explanatorio e pormenorizado da legislagao
aplicavel, tampouco de anilise aprofundada dos indices escolhidos como referéncia. Sdo observadas,
através dos dados atualizados, tio somente as provaveis relagdes entre duas das principais normas que
cuidam do tema, Lei da Inovacido e Lei do Bem, e um dos indicadores de inova¢io mais utilizados:
investimento em Pesquisa e Desenvolvimento, particularmente o dispéndio privado em P&D. Diante de
indicios que, a partir da vigéncia do marco regulatério em epigrafe (2004 em diante), apontam para a
majorac¢ao do indicador selecionado, este estudo busca avaliar a evolu¢do dos investimentos em Pesquisa e
Desenvolvimento de 2005 a 2009. Os resultados da pesquisa demonstram que houve confirmacio das
hipéteses sob analise, pois, a partir da vigéncia das leis em estudo, verifica-se evolucdo positiva dos
investimentos privados em P&D.
Palavras-chave: Inovacio. Politica Nacional. Marco Regulatério. Indicadores. P&D.
Abstract
This article examines the possible impacts of the National Policy on Science, Technology and Innovation,
especially with regard to a part of its regulatory framework, the indicators of the innovative process. This
study is not usually attend the explanatory and detailed examination of the applicable law, nor in-depth
analysis of the indices chosen as reference. Are observed through the updated data, so only the probable
relationship between the two main standards that take care of the theme, Innovation Law and Law of
Good, and one of the most commonly used indicators of innovation: R & D investment, particularly
private spending R & D. Faced with evidence that from the validity of the above regulatory framework
(2004 onwards), point to the increase of the indicator selected, this study aims to assess the evolution of
investments in Research and Development from 2005 to 2009. The survey results show that there was
confirmation of the hypothesis under consideration, therefore, from the validity of laws under study, there
was positive evolution of private investment in R & D.
Key words:Innovation. National Policy.Regulatory Framework.Indicators.R & D.

1. Introdugio

A era do conhecimento, pés-revolucido industrial, proporcionou, dentre muitas outras mudangas, uma
nova ordem econdmica, ¢, de acordo com Falcio (2008), essa nova ordem mundial imp6s transformacdes
significativas no contexto das relagbes entre as nagdes,especialmente no que tange a competi¢io
macroeconomica.

Com a globalidade (conectividade dada pelo mundo em rede), as agdes em curso no Planeta se tornaram
imprevisivels em um campo de concorréncia promovido pelo desatio de ameagas e oportunidades
(OLIVEIRA, 2010). O desafio dos paises é promover desenvolvimento a partit do conhecimento
edificado pelo seu proprio capital humano. Para tanto, é preciso construir um ambiente institucional capaz
de promover inovagio, da pesquisa basica a0 mercado.

Sobre a constante ameaca de “serem relegados a posicdo de nagGes escravas: cortadoras de lenha e
carregadoras de 4gua para os povos mais esclarecidos”™, os Estadosdevem assumir a posicio de
protagonista na criagdo e manutencao de politicas publicas voltadas para a inovagao.

I Advogado, Mestrando em AED — Anilise Econémica do Direito — pela Universidade Catélica de Brasilia (UCB) e Gestor de
Ciéncia e Tecnologia do Nucleo de Inovagio Tecnolégica da mesma Universidade.

2 Advogado, Doutorando pela Universidade de Aveiro — PT, Gerente de Inovacio e Transferéncia de Tecnologia do Centro de
Apoio ao Desenvolvimento Tecnol6gico da Universidade de Brasilia (CDT/UnB).

3 Pesquisador do IPEA, Doutorando em Economia pela Universidade Catdlica de Brasilia (UCB).

4 Lord Rutherford — Prémio Nobel de Quimica em 1908. Citado no documento “Ciéncia e pesquisa — contribuicdo de homens do
laboratério e da catedra a Magna Assembleia Constituinte de Sio Paulo”, 1947, que deu origem a FAPESP. In: V. S. Motoyama,
Etal, 1999.
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No Brasil, o Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (MCTI), com a incorpora¢iao de duas das mais
importantes agéncias de fomento do Pais — a Financiadora de Estudos e Projetos (FINEP) e o Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq)— passou a coordenar o trabalho de
execucao dos programas e agoes que consolidam a Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao. O
objetivo dessa politica é transformar o setor em componente estratégico do desenvolvimento econémico e
social do Brasil, contribuindo para que seus beneficios sejam distribuidos de forma justa atoda a sociedade
(MCTI, 2010).

O objetivo do presente artigo ¢ avaliar a Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagio, em especial
a influéncia da legislagao de diretrizes da inovacio e de incentivo fiscal e seus impactos nos indicadores de
inovacio.

O campo empirico desta pesquisa estd limitado a Lei da Inovagao (2004) e a Lei do Bem (2005), utilizando
dados daPesquisa de Inovacido Tecnolégica (PINTEC — IBGE), da Organizagdo para a Cooperagio e
Desenvolvimento Econémico (OECD) e doMCTL

Para tanto, o estudo sera dividido em sete se¢des: esta introducio, a revisdo tedrica na segunda se¢io, o
panorama da inovacdo e o histérico e marco legal nas se¢bes trés e quatro, respectivamente. A
metodologia de pesquisa foi descrita na se¢do 5, acompanhada da anélise dos resultados e conclusio.

2. Revisio Teorica

Joseph AloisSchumpeter, um dos mais importantes economistas do século XX, em “A Teoria do
Desenvolvimento Econémico”, definiu as inova¢ées como novas combinacGes de materiais e forcas que
aparecem descontinuamente e se referem a:

o Introdu¢io de um novo bem — ou seja, um bem com que os consumidores ainda ndo estiverem
familiarizados — ou de uma nova qualidade de um bem;

. Introducio de um novo método de produgio, ou seja, um método que ainda nio tenha sido
testado pela experiéncia no ramo proprio da industria de transformacio, que de modo algum precisa ser
baseada numa descoberta cientificamente nova, e pode consistir também em nova maneira de manejar
cometcialmente uma mercadoria;

. Abertura de um novo mercado, ou seja, de um mercado em que o ramo particular da industria de
transformacdo do pais em questdo nio tenha ainda entrado, quer esse mercado tenha existido antes, quer
nao;

o Conquista de uma nova fonte de oferta de matérias-primas ou de bens semimanufaturados, mais
uma vez independentemente do fato de que essa fonte ja existia ou teve que ser criada;

. Estabelecimento de uma nova organizacio de qualquer industria, como a ctia¢do de uma posicio
de monopdlio ou a fragmentacdo de uma posicao de monopdlio.

O Manual de Oslo, em sua 2* edicio (1997), carregando uma visdo schumpeteriana do conceito de
inovacdo, ainda que trate especificamente de inovacdo tecnolégica de produto e processo, define, no §
130, o termo como:

“Tnovagoes Tecnolgicas em Produtos ¢ Processos (I'PP): compreendem as implantagoes de produtos e processos
tecnologicamente novos e substanciais melhorias tecnoldgicas em produtos e processos.”

A Lei de Inovacgio traz a definicio de inovagio, em seu Art. 2°, alinea IV, como:

“introdugdo de novidade on aperfeicoamento no ambiente produtivo oun social que resulte em novos produtos, processos ou
servigos.”

Apesar de decorrente do Art. 28° da Lei de Inovacio, o Capitulo III da Lei do Bem, por sua vez, no Art.
17°, § 1, preferiu trazer uma defini¢do para inovagdo tecnoldgica nao linearmente derivada da definicao da
Lei de Inovacio, como:

“Tnovagdo Tecnoldgica: concepeao de novo produto ou processo de fabricagdo, bem como a agregagdo de novas funcionalidades
ou caracteristicas ao produto ou processo que impligue melborias incrementais e efetivo ganbo de qualidade ou produtividade,
resultando maior competitividade no mercado.”

Adicionalmente, o Manual de Oslo, em sua 37 edi¢ao (2005), inseriu dois tipos adicionais de inovagio:
organizacional e de marketing. Em seu {146, a edi¢io traz que:

“Uma inovagio ¢ a implementagio de nm produto (bem ou servigo) novo on significativamente melhorado, on um processo, ou
um novo método de marketing, on nm novo método organizacional nas praticas de negdcios, na organizacio do local de
trabalho ou nas relagies externas.”

As definicGes regulamentares supramencionadas revelam um desenvolvimento dos conceitos, € 0s
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elementos desta evolugdo conceitual mostram que a expansio do conceito de inova¢ido para além da
tecnolégica é mais que uma tendéncia.

3. Panorama da Inovagao

Conforme Moreira, et al,(2007) a inovagiao tecnolégica tem sido reconhecida por diversos autores no
mundo como o motor da chamada Nova Economia. Nesse aspecto, inumeros estudos comparam o
desempenho dos paises, como o graficoabaixo, da OECD (2007), que analisa paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, utilizando o percentual do Produto Interno Bruto (PIB) aplicado em Pesquisa e
Desenvolvimento (P&D).

Graﬁco 1: Gross domestic excpenditure on R&SD as a percentage of GDP, 2005 or latest available year
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Fonte: Moreira, et al,(2007) Dados: OECD (2007).
Ja naquele ano, o Brasil aparece em destaque,seconsiderarmos que a sua frente aparecem apenaspaises ja
desenvolvidos. Somente o gigante asiatico China é exce¢do em quase todos osindicadores, haja vista seu
expressivo crescimentonos ultimos dez anos. A posicido brasileira indicaque o Pais investia quase 1% do
PIB em pesquisa e desenvolvimento. Emcomparacdo, os pafses-membros da OECD,
todosdesenvolvidos,investem em média (coluna clara da figura) 2,25% das suas producdes nacionais
(MOREIRA, et al, 2007).

O Ministério de Ciéncia e Tecnologia — MCT, ndo por acaso, mudou sua denominag¢io para Ministério da
Ciéncia Tecnologia ¢ Inovagio — MCTI. Esse ¢ apenas mais um sinal da preocupac¢iio governamental de
inserir o Brasil no rol dos paises considerados inovadores. Tal inquietagdo, conforme apresentagdo do
Ministro de Estado da referida pasta, estd lastreada, dentre outros indicadores, na diferenca entre o
superavit da balanca comercial total e o déficit crescente de parcela da mesma balanca, considerando-se
apenas produtos de base tecnolégica.

Na interpretacio de Silva Junior (2009), os gastos com pesquisa e desenvolvimento sio um dos principais
fatores a influenciar o processo de inovagdo tecnoldgica. E, apesar de ndo ser o unico indicador, o
percentual de investimento em P&D serd adotado como proxy quantitativa para analise do impacto no
presente estudo.

Em funcdo das novas politicas publicas criadas no periodo recente, o apoio a inovacdo e ao P&D privado
vem aumentando no Brasil. Dentre os varios instrumentos criados, destacam-se duas leis principais: Lei de
Inovagio (2004) e Lei do Bem (2005).

De acordo com dados do MCTI (2010), o setor empresarial vem aumentando gradativamente seu
investimento em P&D com relagdao ao PIB, como podemos observar o grafico abaixo:

Grafico 2: Brasil: Dispéndio nacional em pesquisa e desenvolvimento (P&D) por setor, em paridade de
poder de compra (PPC) 2000-2008
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Fonte(s): Dispéndios federais: Sistema Integrado de Administracdo Financeira do Governo Federal (Siafi).
Extragio especial realizada pelo Servico Federal de Processamento de Dados - Serpro;

Dispéndios estaduais: Balancos Gerais dos Estados e levantamentos realizados pelas Secretarias Estaduais
de Ciéncia e Tecnologia ou institui¢des afins; e

Dispéndios empresariais: Pesquisa de Inovacio Tecnoldgica - Pintec/IBGE e levantamento realizado
pelas empresas estatais federais, a pedido do MCT.

Elaboragao: Coordenagao-Geral de Indicadores (CGIN)- ASCAV/SEXEC - Ministério da Ciéncia e
Tecnologia.

O grafico2indica a tendéncia de crescimento do dispéndio do setor privado em P&D, sendo que de 2004
em diante se mostra com forte tendéncia positiva.

Na préxima se¢io, os estudos recaem sobre um breve histérico da legislagdo brasileira sobre inovagio.

4. Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo: Historico e Marco Legal

Nesta secio, pretende-sedemonstrar a evolugdo regulatéria da inovacio no Brasil, por meio de fontes
secundarias de pesquisa, quais sejam: a legislacdo e os relatérios governamentais.

Conforme o Manual de Orienta¢oes Gerais sobre Inovacio do Ministério das RelagSes Exteriores (2011),
a legislacdo brasileira de inovagdo ¢ relativamente nova, com origem na década de 1990. Até entio, a
legislacdo cobria simplesmente atividades de Ciéncia e Tecnologia, predominantemente em instituigdes
superiores de ensino e pesquisa.

A Lei n° 8.661, de 02 de Junho de 1993, que dispos sobre os incentivos fiscais para a capacitagdo
tecnolégica da indudstria e da agropecudria, introduziu a concessio de incentivos fiscais para estimulo a
capacitacio tecnologica da industria e da agropecudria nacionais, através de Programas de
Desenvolvimento Tecnolégico Industrial e Programas de Desenvolvimento Tecnolégico Agropecuario.
Por se tratar de estimulo ao desenvolvimento na industria e na agropecudria, ainda que sem o proposito
especifico de gerar inovacio, esta lei pode ser considerada como a primeira legislacio brasileira sobre
inovagao.

Pacheco (2007), no entanto, considera que a énfase dada pelo Governo Federal do Brasil, no periodo 1999
a 2002, as politicas de incentivo a inovagao, tivera poucos precedentes. Ainda segundo o autor, exceto a
criagdo do CTPetro em 1997, que é o Fundo Setorial do Petréleo, as iniciativas legislativas antetiores a
1999 foram importantes para a regulagio das atividades de C&T (Lei de Propriedade Industrial, Lei de
Cultivares, Lei do Software e de Biosseguranca), as quais, no entanto, quase nao afetaram a estrutura de
incentivos a inovacio, fomento e financiamento a C&T.

Atualmente, o marco legal para a inovagdo pode ser sinteticamente considerado como alicergado sobre as
leis listadas a seguir:

4.1. Lei de Inovagdao— Lei n° 10.973 de 2 de Dezembro de 2004, regulamentada pelo Decreto n°
5.563 de 11 de Outubro de 2005.
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A Lei de Inovagio é considerada um dos principais pontos de referéncia da Politica Industrial,
Tecnologica e de Comércio Exterior (Pitce), que tem como objetivo o aumento da eficiéncia econémica e
o desenvolvimento e difusdo de tecnologias com maior potencial de indu¢do do nivel de atividade e de
competicdo no comércio internacional (BRASIL, 2003).

Regulamentada com o objetivo principal de estimular a cooperagdo entre universidades e empresas e gerar
inovacOes tecnoldgicas capazes de incrementar a competitividade nacional. Nesse sentido, esta lei esta
organizada em trés vertentes: i. constituicdo de ambiente propicio as parcetrias estratégicas entre as
universidades, institutos tecnolégicos e empresas; ii. estimulo a participagdo de instituicdes de ciéncia e
tecnologia no processo de inovagao; iii. incentivo a inovagio na empresa.

A lei reflete a necessidade do Pais de contar com dispositivos legais eficientes que contribuam para o
delineamento de um cenario favoravel ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e ao incentivo a
inovacio (MOREIRA et al, 2007).

As leis estaduais de inovagdo sio similares a federal, transpondo a nivel estadual, os preceitos da lei
federal, contemplando obviamente as Institui¢des Cientificas e Tecnolégicas e medidas de incentivos a
inovacdo — recursos de subvencdo econdémica e incentivos fiscais, no ambito estadual. A Lei de Inovacio,
portanto, dispde sobre incentivos a inovagio e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo,
estabelecendo medidas “com vistas a capacitagio e ao alcance da autonomia tecnoldgica e ao
desenvolvimento industrial do Pafs (...)”.

4.2. Lei do Bem — Lei n° 11.196 de 21 de Novembro de 2005, regulamentado (o capitulo III
somente) pelo Decreto n° 5.798 de 7 de Junho de 2006.

Moreira et al (2007) afirma que, nos ultimos anos, novos programas de incentivos fiscais foram
introduzidos e outros modificados, com o objetivo de torna-los mais generosos e direcionados a pré-
determinados tipos de beneficidrios, como pequenas empresas ou certos tipos de industrias. As formas
especiais de tratamento fiscal para gastos com P&D incluem: deducio imediata dos gastos correntes com
P&D e varios tipos de redugbes fiscais, como crédito fiscal ou desconto em lucros taxaveis. Enquanto
muitos dos incentivos existentes recompensam aumentos incrementais nos investimentos em P&D
(baseados em diversas férmulas), os novos incentivos se baseiam no nivel de investimento em P&D no
ano corrente. Em 2004, Espanha, México e Portugal estabeleceram grandes subsidios sem fazer distingéo
entre pequenas e grandes empresas. O Canada, os Paises Baixos e especialmente a Itdlia sdo
significativamente mais generosos com as pequenas empresas do que com as maiores. Austria, Finlandia,
Alemanha e os Pafses Baixos estruturaram e consolidaram seus programas de apoio a inovagao, visando a
simplificacdo de sua utilizacio (OCDE, 2005).

Segundo Pacheco (2010), o Brasil tem feito progresso no apoio a inovagdo. Ha cerca de dez anos, com
pequenos percalcos no caminho, a agenda de ciéncia e tecnologia incorporou o tema inovagdo como
prioridade na politica publica, e, paulatinamente, a legislacio de incentivos ao setor privado foi sendo
aprimorada. Primeiro, com a instituicio dos fundos setoriais, depois, com a cria¢do de incentivos para
abatimentos de gastos em P&D e com a criagdo de subvencdes ao setor privado. A tabela abaixo faz uma
sintese da evolugdo do marco regulatério de subvengio e incentivo fiscal a P&D no Brasil.

Tabela 1: Base Legal de Subvencio e Incentivo Fiscal a P&D no Brasil:

LEI ANO | FINALIDADE

Estimula a inovagao e retira gargalos institucionais a cooperagao
Lei n° 10.973/04 (Lei de 2004 publico-privada e cria uma subvenc¢io econdémica, no ambito do
Inovagio) FNDCT, para produtos ou processos inovadores no setor
privado.
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Amplia os incentivos da Lei n° 10.637/02 permitindo abater em
dobro as despesas com P&D do IRPJ e da Contribui¢io Social
Sobre o Lucro Liquido — CSLL; reducio de 50% do IPI incidente

Lei n°® 11.196/05 (Lei do sobre maquinas e equipamentos para P&D; depreciacio integral e
Bem) — (Convertida da MP 2005 amortizagdo acelerada de equipamentos e bens intangfveis para
255/05 e alterada pela Lei P&D; reducdo a zero da aliquota do IR nas remessas para o
n°® 11.487, de 15.06.2007) exterior destinadas ao registro e manutencio de marcas e

patentes; crédito de 20% (em 2008) e de 10% ( no periodo de
2009 a 2013) do IRRF incidente sobre remessas em contratos de
transferéncia de tecnologia averbados no INPI.

Fonte: Adaptado de Pacheco, 2010.

No estudo do Instituto de Estudos para o Desenvolvimento Industrial (IEDI, 2010), o incentivo mais
largamente utilizado para estimular a inovagdo ¢ a constituicdo de regimes tributirios que favorecem o
gasto em P&D. No caso brasileiro, o incentivo fiscal para atividades de P&D no Brasil esta basicamente
concentrado na Lei de Informatica e na Lei do Bem. Somados, estes incentivos corresponderam, em 2008,
a cerca de 31,2% do gasto privado em P&D estimado para esse ano. F um percentual muito alto, que
colocaria o Brasil dentre os paises com regimes tributdrios mais favoraveis as atividades de P&D em todo
o mundo, como mostra a tabela seguinte (IEDI, 2010).

Pacheco (2010) corrobora o estudo analisando o caso de exclusdoda rentuncia da Lei de Informatica, o
incentivo fiscal passa a corresponder a apenas R$ 0,102 para cada R$ 1,00 gasto em P&D, patamar similar
a pafses em que o incentivo é menos relevante e que utilizam outros instrumentos de suporte ao setor
privado (apoio direto, ou seja, subvencio), como os Estados Unidos e o Reino Unido, o que nio ¢ o caso
brasileiro.

Tabela 2: Incentivo Fiscal a0 Gasto de P&D Privado(Incentivo para cada US$ 1 gasto em P&D) — 2008

Pais PMEs Grandes Empresas
Franca 0.425 0.425
Espanha 0.349 0.349
Brasil (1) 0.312 0.312
Portugal 0.281 0.281
India 0.269 0.269
Brasil (2) 0.254 0.254
Canada 0.326 0.180
Coréia do Sul 0.158 0.180
Africa do Sul 0.163 0.163
China 0.138 0.138
Ttalia 0.117 0.117
Australia 0.117 0.117
Japio 0.159 0.116
Reino Unido 0.179 0.105
Brasil (3) 0.102 0.102
EUA 0.066 0.066

Fonte: Warda, J. (2009) “Na Update of R&D Tax Treatment in OECD

Countries and Selected Emerging Economies, 2008-2009” in OECD, 2009.

De acordo com o mesmo autor supracitado, a tabela abaixo traz um perfil mais detalhado do tipo apoio
direto e indireto que é concedidoao setor privado brasileiro para atividade de inovagdo. Como se pode
perceber, esse apoiovem aumentando nos ultimos anos, tanto em fun¢io do aumento da renuncia fiscal da
Lei delnformatica (que depende essencialmente do desempenho econémico do setor), como darenincia
fiscal da Lei do Bem, que tem atraido um nimero crescente de empresas. Juntos,esses incentivos explicam
quase 90% do aumento do apoio publico para P&D (IEDI, 2010).

Tabela 3: Incentivo Fiscal e Subvenc¢io ao Gasto em P&D no Brasil — 2006 a 2008 — Milh&es de R$§

| | 2006 | 2007 | 2008 |
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Incentivos Fiscais
Lei do Bem 229,0 883,9 1.544,5
Lei da Informatica 1.990,1 2.759,0 3.183,6
Subvengio Econdmica
Lei de Inovagio 40,0 3448 319,0
Equalizacio de Juros 66,3 78,7 89,6
Outras Subvencoes 32,6 32,4 49,5
Total (Incentivos e Subvencio) 2.358,0 4.098,8 5.186,3
Total (Incentivos e Subvencio — sem informatica) 367,9 1.339,7 2.002,6
Gasto Privado em P&D 11.738,2 13.422.8 15.160,7
PIB 2.369.797,0 2.661.344.0 3.004.881,0
Total Apoio/Gasto Privado em P&D (%) 20,1% 30,5% 34,2%
Total Apoio/Gasto Privado em P&D | 3,1% 10,0% 13,2%
(s/Informatica) (%)

Fonte: MCT e Relatérios de Execugido Orgamentatia In: IEDI, 2010.

Os percentuais indicados na tabela acima indicam que se excluirmos a Lei de Informatica, pelas razdes ja
apontadas, o apoio publico ao dispéndio privado se situava em 13,2% do gasto privado, no ano de 2008,
um percentual préximo a média do apoio concedido pelos paises da OECD (que fomentam de 13% a
14% do gasto das empresas com P&D).

5. Metodologia

A metodologia de pesquisa do artigo em tela serd descritivo-exploratério, pois as pesquisas descritivas
exprimem em seu nome o objetivo em questdo. Trata-se de uma investigacdo com a finalidade de exaurir
as caracteristicas do objeto proposto. Algumas pesquisas descritivas vao além da simples identificagdo da
existéncia de relagbes entre variaveis, pretendendo determinar a natureza dessa relacao. Neste caso, tem-se
uma pesquisa descritiva que se aproxima da explicativa. Mas hd pesquisas que, embora definidas como
descritivas a partir de seus objetivos acabam servindo mais para proporcionar uma nova visio do
problema, o que as aproxima das pesquisas exploratérias (GIL, 1994, p. 40).

Gil (1994) entende pesquisas exploratorias como sendo aquelas cujos objetivos se concentram em
conhecer melhor o objeto a ser investigado. Segundo o autor, “pode-se dizer que estas pesquisas tém
como objetivo principal o aprimoramento de ideias ou a descoberta de intui¢des”.

Uma pesquisa pode ser considerada de natureza exploratéria, quando envolver levantamento bibliografico,
entrevistas com pessoas que tiveram, ou tém, experiéncias praticas com o problema pesquisado e anilise
de exemplos que estimulem a compreensio. As pesquisas exploratérias visam proporcionar uma visao
geral de um determinado fato, do tipo aproximativo®.

Com o apoio das publicagbes atuais do MCTI, PINTEC, OECD e artigos complementares, tornou-se
possivel entender a origem promotora do Estado na Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagio.
A coleta de dados secundarios sobre o marco regulatério in casu, a fim de consubstanciar a pesquisa
contribuiu para o aprofundamento dos objetivos deste trabalho, com propdsito de verificar a importancia
de tais Leis. Analisadas a teoria pertinente ao tema e os dados secundarios, foi possivel verificar novas
realidades sobre a inovagdo e seu marco regulatério, e, para tanto,foram observadas duas hipdteses
centrais de estudo:

Hipétese 1 (H1): Houve evolucio nos indicadores de inovacdo apds a vigéncia da Lei da Inovagio e da
Lei do Bem.

Hipétese 2 (H2): A evolugio foi significativa, confirmada a hipétese 1.

Metodologicamente, de acordo com o objetivo proposto e as hipdteses de estudo, verifica-se através dos
dados quantitativos a evolugdo dos gastos em P&D como proxy de analise do impacto da Lei do bem e da
Lei da Inovacio nessa evolucio.

6. Analise dos resultados

Buscando responder as hipéteses(H1 e H2) do estudo, cabe analisar os graficos abaixo:

Grafico 3: Dispéndio nacional em ciéncia e tecnologia (C&T) em relagdao ao produto interno bruto (PIB)
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Fonte(s): PIB: Instituto Brasileiro de Geogratia e Estatistica - IBGE;

Dispéndios federais: Sistema Integrado de Administragdo Financeira do Governo Federal (Siafi). Extracio
especial realizada pelo Servigo Federal de Processamento de Dados - Serpro;

Dispéndios estaduais: Balangos Gerais dos Estados e levantamentos realizados pelas Secretarias Estaduais
de Ciéncia e Tecnologia ou institui¢cdes afins; e

Dispéndios empresariais: Pesquisa de Inovacao Tecnolégica - Pintec/IBGE e levantamento realizado
pelas empresas estatais federais.

Elaboragdo: Coordenagio-Geral de Indicadores (CGIN) - ASCAV/SEXEC - Ministério da Ciéncia e
Tecnologia.

O dispéndio do setor privado que foi privilegiado com a Lei do Bem, mostrou-se novamente crescente ao
analisar o dispéndio nacional em Ciéncia e Tecnologia em relagdo ao PIB, saindo de 0,63% em 2006 para
0,72% em 20009.

No préximo grafico,é relevante notar a evolucdo percentual do dispéndio do setor publico
e,especialmente, do setor privado, o qual foi beneficiado sobremaneira com a Lei do bem que incentiva a
criacdo e expansio do P&D em empresas privadas.

Grafico 4: Brasil: Dispéndio nacional em pesquisa e desenvolvimento (P&D) em relagio ao produto
interno bruto (PIB) por setor, 2000-2009.
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Fonte(s): Produto interno bruto (PIB): Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE;

Dispéndios federais: Sistema Integrado de Administragdo Financeira do Governo Federal (Siafi). Extracio
especial realizada pelo Servigo Federal de Processamento de Dados - Serpro;

Dispéndios estaduais: Balangos Gerais dos Estados e levantamentos realizados pelas Secretarias Estaduais
de Ciéncia e Tecnologia ou institui¢cdes afins; e

Dispéndios empresariais: Pesquisa de Inovacao Tecnolégica - Pintec/IBGE e levantamento realizado
pelas empresas estatais federais, a pedido do MCT.

Elaboragio: Coordenagio-Geral de Indicadores (CGIN) - ASCAV/SEXEC - Ministério da Ciéncia e
Tecnologia (MCT).

De acordo com o grafico 4, de 2000 a 2009 a evoluc¢ao do dispéndio nacional em P&D em relagao ao PIB
foi crescente, porém a partir de 2005 o crescimento foi a taxas positivas.

Os dispéndios empresariais cresceram exponencialmente de 0,49% em 2005 para 0,61% em 2009 em
relacdo ao PIB. Periodo esse de inicio dos efeitos da Lei da Inovagio e Lei do Bem.

Grafico 5: Brasil: Dispéndio nacional em pesquisa e desenvolvimento (P&D) total e por setor, 2000-2009
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Fonte(s): Siafi, 2011.

Dispéndios estaduais: Balancos Gerais dos Estados e levantamentos realizados pelas Secretarias Estaduais
de Ciéncia e Tecnologia ou institui¢es afins; e

Dispéndios empresatiais: Pesquisa de Inovacio Tecnoldgica - 2000, 2003 e 2005 - Pintec/IBGE e
levantamento realizado pelas empresas estatais federais, a pedido do MCT.

Com confirmacio dos dados anteriores, o grafico 5, mostra a evolu¢do do dispéndio nacional em P&D
em relacio ao PIB, porém, agora, com valores absolutos. Mais uma vez demonstrando a crescente
evolugio de 2005 a 2009. No setor publico observamos aumento de R$ 13.350 milhées em 2005 para R$
19.498 milhdes em 2009. Em destaque, o setor empresarial investiu R§ 13.497 milhées em 2005 e R$
18.299 em 2009. Impactando positivamente a vigéncia das normas em estudo.

Grafico 6: Brasil: Comparacio - indice real de crescimento do dispéndio total em P&D com o percentual
do dispéndio total em relagdo ao PIB, 2000-2009
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Fonte(s): Produto interno bruto (PIB): Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE); Governo
Federal: Sistema Integrado de Administracio Financeira do Governo Federal (Siafi). Extracdo especial
realizada pelo Servico Federal de Processamento de Dados (Serpro);Governos Estaduais: Balancos Gerais
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dos Estados; Dispéndios empresariais: Pesquisa Industrial de Inovagdo Tecnoldgica - Pintec, do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)

O grafico acima permite visualizar o crescimento do dispéndio em P&D e analisa-se que o pafs esta a
caminho de criar um ambiente cientifico e sustentavel para a ciéncia.

Jaos dados abaixo, em tese, seriam resultado das hipdteses colocadas a andlise durante o desenvolvimento
do propdsito. Diante de hipdtese sobre os impactos do marco regulatério, é possivel,
entdo,extrairconclusdes de evolu¢io positiva dos apontadores.

Grafico 7: Brasil: Comparagdo - indice real de crescimento do dispéndio empresarial em P&D com o
percentual do dispéndio empresarial em relacdo ao PIB, 2000-2009.
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Fonte(s): Produto interno bruto (PIB): Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE); Pesquisa
Industrial de Inovagao Tecnoldgica - Pintec, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE).
Nesse contexto, o setor privado ou empresarial encontra subsidios que lhe ddo possibilidades deavancar
em pesquisa ¢ desenvolvimento, permitindo ao setor abater valores consideraveis gastos com P&D. Os
dados mostraram que o impacto da Lei do Bem e da Lei da Inovagdao foram positivos, trazendo um
processo de gestio empresarial capaz de transformar ameacas em oportunidades e de proporcionar
investimentos que contribuam para o sucesso do empreendimento.

6.1. Analisando o Obijetivo frente as Hipoteses:

O objetivo do presente artigo foi avaliar a Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inova¢io, em
especial a influéncia da legislacio de diretrizes da inovagdo e de incentivo fiscal e seus impactos nos
indicadores de inovagdao. Com esse objetivo foi realizado uma pesquisa exploratoria sobre as Leis da
Inovacio e a Lei do bem, a fim de proporcionar uma andlise quantitativa sobre o arcabougo teérico em
questao.

De posse dos dados numericamente organizados podemos avaliar as hip6teses de estudo. Sdo elas:
Hipétese 1H1: Houve evolugio nos indicadores de inovagio apds vigéncia da Lei da Inovagio e da Lei do
Bem.

De acordo com os graficos, a partir do ano de 2005-2006 temos em todos os graficos do MCTI uma
evolugio positiva no aspecto de dispéndio privado em P&D, confirmando a hipétese 1.

Hipétese 2H2: A evolugio foi significativa, confirmada a hipétese 1.

Se a andlise recai sobre o indice de crescimento do dispéndio privado e o percentual de dispéndio, também
privado, ha dados que confirmam a hipétese 2, e, como o grafico 7 mostra, ocorreu um percentual de
aumento de 0,42%, em 2004, para 0,57%, em 2009.

7. Conclusio

Diante de um ambiente de competicdo global pds-revolucao industrial e das constantes ameagas e
oportunidades que esse quadro traz, os paises precisam criar e manter politicas publicas voltadas para a
inovacdo. No Brasil, a Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao, cuja coordena¢ido estd
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delegada a0 MCTI, pode ser avaliada sob diversos aspectos. Dentre estes, exercem especial influéncia
sobre os indicadores de inovacdo, em particular sobre dispéndio privado em Pesquisa &
Desenvolvimento, a legislagdo de diretrizes da inovacio, Lei da Inovagao (2004), e de incentivo fiscal e a
Lei do Bem (2005).
De posse dos dados numericamente organizados, foi possivel examinar as hipéteses de estudo da seguinte
maneira:
H1: Houve evolugao nos indicadores de inovagio ap6s inicio da vigéncia do marco regulatério em foco, ja
que, de acordo com os dados apresentados, a partir do biénio 2005-20006, todos os graficos do MCTI
apresentam uma evolu¢do positiva de dispéndio em P&D, particularmente o privado, confirmando a
hipétese 1.
H2: ratificada a hipétese 1, foi possivel confirmar também que a evolucdo foi significativa, pois, se a
andlise recai sobre o indice de crescimento do dispéndio privado e o percentual de gastos, também
privados, sobre o PIB, hd dados que demonstram uma majoracao percentual de 0,42%, em 2004, para
0,57%, em 2009.
As hipéteses em estudo foram confirmadas em todos os demais graficos analisados no presente estudo,
prevalecendo a evolugio positiva dos parametros avaliados a partir de 2004.
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Ulisses e a Constituicao:
Uma Possivel Hermenéutica Critica

da Contemporaneidade Civil-Constitucional.

Prof. Dr. Ricardo Aronne*

1. O Pagador de Promessas.

Seja permitido aquele que quita a divida portavel escolher o lugar do pagamento. E
quando este é feito mediante a Escritura, o lugar esta sempre na alteridade, pois da voz a
pessoa. De um sempre ao outro. Se aqui uma divida sera paga, de inicio o fago na primeira
pessoa, sem ofender os rigores da forma.

Quando se apagavam as luzes das sala de defesa da UFPR, exatamente uma semana
antes dessas linhas comecarem a tomar forma, o preclaro presidente dos trabalhos, meu
sempre orientador, Prof. Dr. Luiz Edson Fachin, declarava haver, eu, um crédito e um debito
junto a comunidade académico-juridica, apdés minha defesa em banca. O crédito se
consolidava na titulacdo pos-doutoral em Direito Privado naquele nobre Sodalicio, entdo
outorgada; o débito consistia na concretizacdo de um texto acessivel aos saberes juridicos
tradicionais, no debastar da radical transdisciplinaridade que caracterizara 0 texto
consubstanciador da tese aprovada e dialogasse transparadigmaticamente com mais
porosidade para as gera¢Ges mais jovens, provincianas nos rudimentos filoséficos do ensaio

da Tese.

* Professor Titular dos Programas de Mestrado e Doutorado da PUCRS, Pés-Doutor em Direito
Privado/UFPR, Doutor em Direito Civil e Sociedade/UFPR, Mestre em Direito do Estado/PUCRS, Especialista
em Direito Processual/PUCRS, Pés-Doutorando em Filosofia Pura, Matemética Contemporanea, Engenharia de
Sistemas e Microfisica.
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Esse chamamento, provindo em especial de quem o proferiu, aqui é tomado como
um real desafio. E extremamente singela a possibilidade de racionalizacdo daquilo que se
compde complexo e avesso as tradicionais redugbes e simplificagdes. E desafiador tentar
impor disciplinaridade ou especializacdo, aquilo que é gestado no intento de devorar as
fronteiras das grades disciplinares. Porém, singeleza ndo traduz impossibilidade, mesmo que
venha a exigir uma maior leveza intelectual da escritura em favor da clareza de leitura.

O desafio proposto por um sabio. Um texto que ndo se construa pelo saber e sim
pela sabedoria. Estara aqui a quitacdo de minha divida, paga diante da promessa de um novo
ensaio ?

Tao somente ap6s o termo de sua jornada, pdde perceber Ulisses que o retorno a
ftaca fora uma aventura tio prodiga quanto a Guerra em Trdia. Em larga medida, aqui se
verifica 0 mesmo. Talvez a aventura da construcdo de um texto iniciatico, voltado para
nedfitos, aqui componha semelhante aventura. Que apenas o receptor dessas linhas podera
dizer se alcangou seu porto... Ou ndo...

Em favor dessa compreensividade, sera perseguido um texto curto e entrecortado
qual a semiética de um videoclipe, forte de imagens no contexto de cenas rapidas,
equiparaveis a moldura da estrutura platonica dialogal entremeada pelo uso de metaforas para
iluminar o pensamento vertido, em detrimento das usuais citacdes de referéncia. Segue um
amplo referencial bibligréfico.

E, portanto, um dialogo de hospitalidade com as aplicagdes do Caos Quéntico no
Direito Civil-Constitucional brasileiro contemporaneo no sentido que vém sendo proposto nas
linhas de pesquisa do Prismas junto & PUCRS desde o inicio do século. Ndo um embate
teorico entre escolas hostis entre si.

Aqui, talvez, resida o primeiro paradoxo dessa percepc¢do. E ele é paradigmatico.

Pois trata-se de um pensamento onde a desconstrugdo constitui epiderme, cuja perspectiva
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critica Ihe tatua qual como a um Yakuza. N&o obstante o positivismo atuar uma némesis para a
retérica pontual do fio condutor - quica pela influéncia frankfurtiana imanente aos olhares
lucidos do Séc XX, ainda presente e recente -, por incorporar a incerteza e a ambiguidade
dialdgica, os questionamentos positivistas e behaveoristas ndo guardam sequer sentido em um
paradigma que, ndo obstante os compreende, absolve e absorve.

E também, entre muitas questdes paradoxais que se espiralam pelo texto, poder-se-
ia perceber o que resulta proposto como uma sofisticada e refinada Teoria Geral para o
Direito Civil, com fundamento na Constituicdo, para a P6s-Modernidade juridica ser possivel,
ou nao...

N&o antecipemos rascunhos de paisagens, quando a trilha apenas abre-se diante do

andarilho... Keep walkin...

2. Deus esta Morto.

A solidificacdo do Direito pela encarnacdo da Lei, somente ganha sentido apds a
morte de Deus. S6 tem espaco no tempo da Modernidade que encampou o desafio de dar vida
ao projeto do lluminismo. O Cddigo Civil é a mais plena demonstracao disso.

E na Modernidade Sélida, em especial no Séc. XIX, que a razio toma corpo social
no Ocidente. Passa a ser naturalizada. As pessoas passam a ter designacdes nominais
distintivas e numeros. As criancas vao para as escolas, estudar em grades regulares de
disciplinas, para disciplina-las e prepara-las para a Sociedade/Mercado. Os numeros arabicos
se disseminam em detrimento dos romanos, diante das necessidades desse novo tempo. A
Familia, ora delimitada qual o Contrato e a Propriedade Privada, € uma novidade que chega
com a Familia Mononuclear burguesa, em contraste com a anterior Grande Familia. O Codigo

regulando o mundo privado, cujas rédeas ficam nas méos racionais do Mercado que inicia
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uma selvagem industrializacdo de todos seus setores. Uma biografia determinista da vida,
segundo os quadros da moral burguesa oitocentista, decantada nos personagens do marido,
proprietario, contratante e testador. Do Homem para o Sujeito de Direito.

Imerso no Racionalismo que imanta a percepcdo do Direito enquanto uma das
jovens ciéncias que despontam, dando-lhe a condicdo de verdade nesse mundo em trénsito,
em ruptura com as tradicdes, na irrefletida homenagem ao progresso anunciado pela
Revolucéo Cientifica. O Direito Civil se veste com o brilho da certeza, ostentando a armadura
da codificacdo. Perdera qualquer flexiblilidade, na crenca da seguranca, mesmo que pelo
preco da inércia.

O constitucionalismo moderno, entdo na infancia, acredita ter encontrado o real
amuleto contra o Leviatdo na conjugacédo dos Direitos Fundamentais nascentes, as liberdades
publicas, com a Teoria dos Freios e Contrapesos, na qual investe a estrutura tripartite de
Estado, concebida por Montesquieu.

Completude, Certeza e Coeréncia sdo as promessas das codificacbes para as
paranoicas sociedades modernas, sedentas de seguranca e alimentadas por um determinismo
esquiséide que lhes impulsiona. Esse é o caldo 6ntico primordial ao Direito Civil tradicional e
seus codigos.

O Direito é a Lei, o Direito Civil, portanto, 0 Cddigo Civil. lluminado pela razéo,
hipertrofiada pelo horizonte da completude, assentado nos tijolos positivistas das escolas da
Modernidade Solida, em especial a Escola da Exegese e a Pandectista, atravessou o Século
das Luzes resistindo aos muitos assaltos da vida real. Entre a vida nua e a vida qualificada.

A mecanica desse sistema se assenta no principio formal da n&o-contradicao,
interna ao conjunto das regras codificadas no enrigecido Code de 1803, ou no ligeiramente

flexibilizado BGB de 1894, elastecido por uma parte geral, clausulas-gerais e conceitos

Diké, Aracaju, vol. 03 n 01, jan/jul/2014, p.109 a 154,Agosto/2014 | http://www.seer.ufs.br/index.php/dike



Ulisses e a Constituicdo:Uma Possivel Hermenéutica Criticada Contemporaneidade
Civil-Constitucional
ISSN ELETRONICO 2237-2040

113

juridicos indeterminados, que enriquecem esse modelo com o fito de resistir melhor ao tempo,
em sua pretensdo de perenidade.

Os direitos fundamentais concorrem também para manutencdo dessa estrutura,
garantindo que o Leviatd fique sedado, imune e inerte diante das pressdes da realidade
econémico-social sobre as muralhas do projeto iluminista; afirmando o credo da codificagéo
como Constituicdo do Homem Privado. Se resumem as liberdades negativas que arrola,
modulaveis e restringiveis tdo somente diante da mitica autonomia de vontade, vivida no
campo fetichista da autonomia privada.

O Direito Civil comegava a se instalar como um sistema e sua importancia tatuar
todos os demais recantos do Estado Moderno. O Cédigo se inscrevia como o instrumento
substancial das promessas que esse novo mundo apresentava aos seus players. Importa
perquirir como isso é proposto e como a Teoria Geral pode operar uma navalha juridica nas
veias da sociedade, no sempre axioldégico campo de sentidos do Direito enquanto projeto
politico.

Com o Cddigo, o Direito Privado se institui como um sistema fechado, formado por
regras destinadas a instituir uma racionalidade disciplinar e purista, tida por refinada aos
padrbes do cientificismo crescente e decantada dos mundanos valores, instituidos apatridas
pelo catecismo positivista.

A doutrina, que nasce, cria a Academia que a justifica e nela se justifica, para
legitimar seus ecos, em ruptura as predecessoras tradicdes. E a Igreja dessa nova religido,
paradoxalmente iluminista e secular, com seus pastores, dogmas € ritos para mostrar o
caminho aos leigos e iniciar os nedfitos. Novos Doutores para uma nova lIgreja, repleta de
novas verdades. E um novo Index... Novas fogueiras para homens e livros... Uma geografia
da verdade.

A Sociedade se curva diante da Lei. Deus esta morto, viva o novo deus.
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3. A Politica da Politica: Engenharias Sociais e Matematicas Juridicas.

Para o mercado funcionar, segundo a percepgdo mecanicista em processo de
afirmacdo, é necessario seguranca. Essa é resultado de um caldo fluido e complexo, cozido no
paradigmatico fogo da cultura, especialmente no imaginario promovido pelos novos mitos. O
revolucionéario individualismo é um ingrediente fundamental, que passa a se instalar no cerne
das instituicdes e caracterizar o contrato, a familia e, em especial, a propriedade. Estes sdo o
alfa e 0 omega da vida burguesa privada, de inflada jurisicidade e centralizadora das atencdes
do Caodigo.

O Estado Moderno opera, disciplinarmente, seu papel no novo mundo relégio.
Dissecado e especializado pela Teoria Tripartite, j& ndo apresenta os riscos do antigo Leviatd
ameacador, diante dos freios e contrapesos que o imobilizam. Para garantir seu isolamento do
Mercado, os direitos fundamentais que inauguram o Liberalismo Econdmico se instalam entre
0 Publico e o Privado. Um oceano entre 0os novos continentes juridicos, em detrimento da
pangéa havida até os estertores do ancient regim.

O positivismo exegético e, posteriomente, pandectista, exerce um papel definitivo
nessa paisagem determinista da Modernidade Solida, que inicia seu projeto de fundamento
mecanicista e matrizes newtonianas. Determinismo. O Direito Civil é pensado como um
reldgio de engrenagens precisas. Completamente imerso nos paradigmas que atravessariam o
Século das Luzes. Acdo e Reacdo. Descricao e Previsdo. Controle de causas para regular os
efeitos de todo e qualquer fendmeno descrito nos campos cada vez mais especializados das
novas ciéncias. Coeréncia, certeza e completude instituem-se mutuamente como canones do

instrumento mais insinuante e representativo desse novo mundo burgués. A codificacéo.
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Tudo isso integra o corpo social da razdo moderna, solidificando o projeto
iluminista de vida. As pessoas, transmutadas em cidad&os passam a ter designagdes precisas,
nameros de identificacdo, certiddes garantidoras da vida e da morte, registros de cada passo
do desenvolvimento desses novos individuos, apartados de qualquer interdependéncia e
objetivados pelas reducdes e avatares desse novo tempo que devora os espacos ocupados pelo
velho modo de vida e producéo.

O mundo privado, agora ancorado no contrato, familia e propriedade, mediante
uma profunda acepcia dos valores, tidos por irracionais pelo positivismo emergente e assim
afirmados até o pds-guerra, nos estertores da Modernidade Tardia.

O Cddigo implementa um sistema fechado e formal de regras, tendo a relacéo
juridica patrimonial por gatekeeping desse universo recente, estranho e que passa a
sedimentar um exotico discurso de naturalizacéo de suas premissas e fundamentos.

Uma hipertrofia de liberdades negativas, tributavel a imolacdo das liberdades
positivas no altar da seguranca juridica, conducentes a concentracdo das riquezas e
distribuicdo de misérias. Uma matematica injusta, formalmente assentada nos ideais
oitocentistas.

Seu inevitavel fracasso, enquanto projeto politico-econémico, importou em forte
guinada de sentidos de seus fins e de seus meios. Com a emergéncia do intervencionismo
(aqui tomado em condi¢do mais latu), o Estado Minimo caracterizador da Modernidade
Sélida vai cedendo lugar para uma percepcao curialmente distinta do anterior voluntarismo da
selvageria liberal-burguesa.

O proéprio constitucionalismo, ja adolescente, singra inexplorados mares abertos
pela nova dimensdo dos direitos fundamentais, que imprimem feicbes muito distintas aos
mecanismos estatais e de mercado. E a emergéncia dos direitos sociais, arrostando,

paradoxalmente, o Publico para dentro do Privado.

Diké, Aracaju, vol. 03 n 01, jan/jul/2014, p.109 a 154,Agosto/2014 | http://www.seer.ufs.br/index.php/dike



Ulisses e a Constituicdo:Uma Possivel Hermenéutica Criticada Contemporaneidade
Civil-Constitucional
ISSN ELETRONICO 2237-2040

116

Distintamente do modelo liberal anterior, esse novo constitucionalismo
intervencionista e dirigente, para além da organizacdo formal do estado, amplia o espectro
material dos direitos fundamentais e suas garantias passando a regular diretamente as relagdes
de mercado, através de um novo momento dessas novas cartas magnas a denominar-se ordem
econémica.

O Estado passa, na diccdo de Keynes, a langar sua “mao invisivel” sobre o
Mercado, em oposicdo a letargia do modelo anterior, inspirado em Adam-Smith. Mudam os
fins. Enquanto o modelo liberal privilegia o status quo, agora emerge 0 bem-comum,
imantado pelo direitos sociais exigindo uma nova postura da esfera pablica.

Porém, nessa transicéo de fins, como se operou a transicdo de meios? O fetiche da
certeza, atravessou a modernidade inteira e sempre teve a Lei, na perspectiva iluminista, como
seu obelisco. Em certa medida, com a transicdo da Modernidade Tardia ¢ os ecos do
relativismo, amplificados no despertar de certos sonhos iluministas feridos por NIETZSCHE,
FREUD e EINSTEIN, provocou novas ondas positivistas e cientificistas, incorporadas por
vozes que vao de LOMBROSO a KELSEN, absorvidos por delirantes racionalismos politicos
fundamentalistas que tomaram corpo na Europa e se espalharam pelo mundo no Século XX.

Do Nazismo ao Fascismo, Trotskismo, Maoismo, Franquismo, Stalinismo, até os
muitos populismos latino-americanos destilaram certezas, numeros justificativos e
argumentos cientificos amparando politicas econdmicas, raciais, sociais, médicas,
educacionais, familiares e nos demais campos da vida civil. Mesmo a América de Roosevelt
viveu as mazelas da Lei Seca e se recebeu a Modernidade Liquida, sob a égide do
Macartismao.

O instrumento dessas muitas intervenc@es, a Lei: racional e pura, no recorte entre a
vida nua e a vida qualificada. Entre sujeitos e sujeitados. Nunca neutra. Como a Ciéncia...

Né&o obstante, o discurso de racionalidade agora enraizado na laicizacéo crescente das relagdes
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publicas e privadas, encobria ainda mais os valores nas brumas do instrumentalismo formal e
servil. Leis ndo avaliadas por serem boas ou justas. S&o vélidas ou invalidas. Em critérios
objetivos. Nada tem valor... E tudo tem um prego... Esse, serd liquidado em Nuremberg...
Pago, talvez nunca...

Nesse arco historico, o Direito Civil tradicional sofre seu golpe fatal; aplicado pelo
proprio positivismo juridico, qual Brutus fizera com Julio César. A piramidificacdo do Direito
serve de tdmulo as mumificadas codificacbes iluministas. Se inicia a progressiva
descodificacdo do Direito Privado. Chega a Era dos Estatutos. Proliferam os microsistemas
juridicos. Essa metastase legislativa foi o cancer da racionalidade dos codigos.

O Intervencionismo inaugurou o furor legislativo do Estado, que desde entdo néo
cessou sua sanha normativa. Setores inteiros do Direito Civil sdo objeto dessa atividade
regulatéria que passa a varrer todos os campos da vida privada, na garantia do bem-comum ou
pelo nascente interesse publico. E novas normas se sobrepdem constantemente, sem maiores
preocupac0es posteriores do legislador.

Chega um tempo incompativel a clareza, certeza e completude que fundamentam
todo o espectro de sentido das codificacfes civis. O Cddigo representa uma idéia insepulta,
velada pelos manuais juridicos zelosos do credo classico, de um civilismo conservador, vivido
em um tempo que ndo lhes pertence mais.

Percebe-se isso na literatura juridica séria, das respectivas épocas nacionais, que
podem ser representadas respectivamente por duas obras emblematicas: Os volumes do
Caodigo Civil Anotado, de BEVILAQUA e, de outra banda, os volumes do Tratado de Direito
Privado, de PONTES. Indo da Ecole e o Cddigo a Teoria Pura e a pluralidade de fontes
legislativas.

Em ambos os casos, a simplificacdo inerente aos modelos fechados e seus sonhos

controladores de um engenharia juridico-social, trouxeram largas mazelas em diversos niveis
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e promovendo diversas formas totalitrias de poder, do politico ao econdmico. Tudo
amplificado tecnologicamente, do marketing a morte.

Nessa nova métrica positivista, a racionalidade do sistema era garantida por sua
racionalidade formal, ainda tributéria do principio 16gico da ndo-contradi¢cdo ora ampliada
para um polifacetado ordenamento de sub-sistemas legislativos mais especializados e
supostamente minudentes. Chegara a Era da Descodificacdo, Era dos Estatutos, Fase dos
Micro-Sistemas, ou qual o nome que prefira o jaez do leitor.

A grundnorm reposicionava a codificacdo para a planicie legislativa, sem qualquer
precedéncia as demais fontes e diante de uma inédita submissdo a uma normatividade
exogena. O furor legislativo do Estado Intervencionista vai decapando livro por livro da
codificacdo, sem quaisquer pudores, fazendo de matérias inteiras alvo de sua normatividade.

Setores inteiros da codificacdo sucumbem diante de inimeras leis especiais, que até
hoje ndo cessam de adentrar o ordenamento juridico, derrogando sagradas instituicdes
canonizadas no sanctum corpus civilis.

Os valores seguem banidos por irracionais e os principios desterrados de
positividade e embebidos de um jusnaturalismo que apenas Ihes empresta conteudos retéricos
ao discurso juridico aplicado. Sem patamares de exigibilidade, cogéncia ou eficacia
normativa.

A Modernidade Tardia, ainda tributaria da razdo iluminista, empresta aos critérios
de solucdo de antinomias e polissemias a condi¢do de ultimo platd de objetividade que o
critério juridico-cientifico poderia dar. Ou seja, consoante a perspectiva kelseneana, dizer,
segundo tais critérios, quais seriam as solugdes possiveis na interpretagdo da norma. Dentre
estas, a correta seria uma opg¢édo axiologica. Cientificamente arbitraria, portanto descabendo

ao Direito dizer se correta ou ndo. Seria, no dizer de KELSEN, Politica do Direito.
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Com as possibilidades abertas ao totalitarismo, de Getdlio a Hitler, de Per6n a
Franco, o mundo assistiu a emergéncia da Il Guerra Mundial e o Genocidio. O preco foi
avistado em Nuremberg, quando os carrascos nazistas, em unissono se defendiam alegando o
estrito cumprimento da Lei.

Ou essa matematica juridica se abria aos irredutiveis diferenciais da Etica, ou o
Direito estaria condenado a ser um instrumento da violéncia e do mal sem nenhum freio
civilizatério que ndo a forca. O Direito aprendera que valores, diferente de pregos, sdo

inegociaveis. Todos perdemos para isso... Muitos valores, um prego...

4. Das Piramides as Redes.

Seja aqui permitido, para ndo desfocar o texto em matéria de Teoria Geral do
Direito, saltar do p6s-guerra para a emergéncia da proposicdo de um pensamento tépico-
sistematico, nos moldes percebidos por CANARIS e acolhidos com mansiddo pelos juristas,
como uma percepcdo razoavel diante das oscilagbes entre estruturalistas, utilitaristas e
funcionalistas.

Da uma sistematizacdo formalmente hierarquizada e piramidalmente fechada de
regras, 0 sistema juridico passa a uma condicdo teleolégica e materialmente hierarquizada
topicamente, de valores, principios e regras, com diversas densidades normativas, postos em
uma rede aberta e axioldgica.

Coerente ao Estado Social que instrumentaliza, o sistema juridico brasileiro que
emerge a partir de 1988, toma a propria jurisdicidade de um platé imperceptivel aos modelos
classicamente modernos de liberalismo e intervencionismo.

A emergéncia dos valores, resultantes da experiéncia do pos-guerra, além de

reinstalar discursos que se perderam na solidez moderna, como o dos Direitos Humanos, que
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ganhou contornos e impulso a partir dos anos 70 do Século XX, em especial na América
Latina, colonizada por tiranicas ditaduras requentadas pela Guerra-Fria.

No que pertine ao texto, destaca-se a migragdo dos principios do direito natural
para o direito positivo, a integragdo dos valores ao sistema e um literal renascer dos direitos
fundamentais, que ganham novas dimensdes em sua rota para a contemporaneidade.

A normatividade germinal atribuida a Constituicdo, retira essa do plano
residualmente politico e langa-a na arena hermenéutica do cotidiano juridico, mormente no
propalado Direito Privado. Esse papel dirigente Ihe atribui a condig&o de meta a ser realizada
pelo Estado e Sociedade, através de seus membros e instituigdes.

Os direitos fundamentais, imantados pelo designio de realizacdo da dignidade da
pessoa humana, importam no motor de sentido desse horizonte normativo, implicando
diuturnamente na atividade do interprete do direito na atualidade.

O sistema juridico, em diversos graus de concretude, se institui a partir dos valores,
ganhando normatividade em densidade progressiva a partir dos principios (do estruturante aos
especialissimos), densificando-se nas regras e alcancando a concreticidade das normas
individuais. Tudo em poténcia, na imanéncia do sistema. Ganha transcendéncia e sentido,
apenas nos casos concretos, através do discurso que o move e procede as hierarquizacdes
axiologicas topicas, solvendo antinomias, colmatando lacunas e relativizando principios.

Uma dialdgica intersubjetiva cimenta a paradoxal coeréncia conflitiva da
normatividade contemporanea, incompativel com a racionalidade tradicional do positivismo
moderno.

A unidade do sistema é axioldgica e ndo mais axiomatica, como nos modelos
exegeticos, positivistas ou mesmo na ampliacdo da Teoria Pura. Essa unidade, que rejeita a
fragmentacdo do discurso dos microssistemas, importa na verténcia direta dos valores

constitucionais, potencializados pelos direitos fundamentais, em todos os recantos do sistema.
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Isso se reflete na aplicacé@o do Direito, em todos os recantos do tecido normativo. O
nacleo de sentido de tutela das relagBes de consumo, ndo deve ser buscado no Codigo de
Defesa do Consumidor. Quando aplica-se as normas consumeiristas, deve ter-se em vista a
realizacdo do projeto constitucional que lhe impregna de sentido. O mesmo se da com o
Codigo Civil, rejeitando-se o discurso das clausulas gerais, disfarcado de novo mas
proveniente do encerramento do Séc. XIX, buscando apropiar o sentido da aplicacdo do
Direito na sociedade do Séc. XXI.

A parte deve refletir o todo, no replicar axiolégico que desenha os fractais
representativos da jurisprudéncia brasileira. Esse modelo complexo, refuta a aplicagdo
reducionista dos modelos simplificados de microsistemas. Quando aplica-se o art. 1228 do
CCB, é aplicado todo o sistema pela lente do dispositivo. Percebido o Direito como sistema,
sua incidéncia deve ser sisteméatica. E funcdo social da propriedade, direito fundamental
insculpido no art. 5 da Constituicdo, ndo pode ser reduzido a mera clausula geral. Importa até
mesmo em retrocesso em matéria de direitos fundamentais, 0 que é hermeneuticamente
apontado como uma interpretacdo que deve ser descartada. Ou ndo h4, verdadeiramente, um

sistema.

5. Unidade Axioldgica, Mobilidade, Abertura e Intersubjetidade.

Preservar a coeréncia material do sistema, para além da formal, é um desafio
impossivel a racionalidade axiomatica moderna, avessa aos valores desde as raizes iluministas
e sua neurose em relagdo a certeza e seguranga.

O desafio desse postulado precisa abracar alguns elementos demasiado estranhos

ao mundo linear do racionalismo moderno. Entre eles, se destacam a alteridade e a incerteza,
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nos sentidos originalmente propostos por LEVINAS e HEISENBERG, respectivamente na
Filosofia e na Fisica.

Os rudimentos frankfurtianos colhidos na Etica Comunicativa proposta por
HABERMAS, mesticados com percepcdes existencialistas de sistema e discurso juridico
capacitam esse platdo de “perceptude” critica, comprendida a “norma” e¢ o “fato” como
Escritura, na moldura dindmica e aberta da desconstrucao.

Essa mobilidade é garantida pela axiologia do sistema juridico em constante
respiragdo com os demais sistemas, em especial o social. A cada interpretacdo abre-se uma
nova sistematizacdo do ordenamento a partir dos valores garantidos no nucleo constitucional,
irradiados pela cadeia principioldgica até sedimentarem-se nas normas individuais, que se
reincorporam ao sistema; tudo isso pronto a ser instado constantemente no processo continuo
de circulagcdo e enraizamento do ordenamento, formacdo da jurisprudéncia e edificacdo da
prépria juriscidade ou jurisdificacdo das relagdes publicas e privadas.

A abertura procede da suficiéncia do operador a colmatacdo de lacunas derivada da
auséncia de regras, sem o recurso arbitrario da neutralidade cientifica pela normatividade dos
principios e em especial pela vinculagdo aos valores que passam a inundar o sistema e
relativizar o relativismo nos moldes deterministas. A complexidade e interconexao desses
sistemas, em camadas dialéticas e superposicfes dialdgicas também oferece uma gama de
possibilidades hermenéuticas inimaginaveis ao romantico instrumentalismo formal moderno.

A racionalidade intersubjetiva garante a coeréncia material do sistema em
detrimento do engddo de seguranca formal prometida, em cujas entranhas tiranias de todos 0s
tipos prosperaram. Os valores promovem o fibrilar axiologico do ordenamento, ao
sustentarem o0 contedo e conexdo das normas em sua constante tensdo hermenéutica,

conflitual ou antinbmica.
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O ordenamento positiva principios em ondas distintas de concreticidade, que
promovem seu esclarecimento reciproco, tanto horizontal como especialmente de modo
vertical. Do principio estruturante do ordenamento aos especialissimos, passando pelos
fundamentais, gerais e especiais, se encadeia a aberta rede conflitual de normas que compde a
principiologia do sistema.

Ganhando sentido nos principios, as regras conformam a cadeia antinbmica de
normas dessa rede que veste sua maior concreticidade nas normas individuais, repletas da
socialidade que constituem os fendmenos juridicos.

O papel do intérprete é fundamental ao sistema, cuja sistematizacdo depende dele.
O interprete fundamenta o sistema através de uma dialdgica relacdo hermenéutica que

privilegia seu papel e elimina fundamentalismos formais.

6. De Apolo a Dionisio.

Essa mobilidade e abertura é também um mecanismo de preservacdo do sistema
juridico diante do corrosivo tornado do tempo, que passava como uma leve brisa quando era
concebido o Cddigo Civil. Perceba-se que o transporte, pouco alterou sua tecnologia entre as
bigas egipcias e as carruagens da aurora do oitocentismo. Quando a ferrovia irrompe no Séc.
XIX, é muito menor o arco em relacdo ao homem que colocou um veiculo na superficie de
Marte. Esse era um elemento que os iluministas ndo podiam prever, ficando de fora do
sistema fechado das codifica¢des que corroeu por fora e por dentro.

A austeridade vitoriana que embalou a cegueira axioldgica do Século das Luzes,
ndo atravessou o0 Séc. XX, em especial com progressiva instanciacdo, tribalizacdo e

fragmentacdo das sociedades ocidentais, paradoxalmente potencializada pela mundializagédo
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da cultura. Paradoxalmente, pode emergir um novo golpe aos valores no Direito, nesse
horizonte de sua socialidade e complexidade intrinseca.

Quando FREUD legou para a civilizagdo a primeira obra de Psicanalise Social,
debrugava-se sobre a sociedade européia do inicio do Séc. XX. Imperavam os valores
burgueses retratados na codificacdo, biografarios dos ideais de marido, contratante e testador,
desconsiderando a mulher (o ndo-homem) como sujeito e langando-a ao sujeitamento, como
aos demais “ndo-algo-relevante” dentre esses hommo percipiens idealizados pelo Liberalismo
Classico.

O Seéc. XX foi irresistivel as muralhas do vida burguesa, bombardeando a narrativa
de mundo plano com valores muito plurais, fazendo suas paredes ruirem. O elo econdmico,
dessa ndo-linear cadeia de eventos, desde logo € encadeado por uma série de rupturas
provindas da Modernidade.

O primeiro se inicia com uma revolucdo aberta com o esforco militar no periodo
das grandes guerras. Lares precisavam ser mantidos e o front abastecido de uma série de
equipamentos, demandando intensamente mao-de-obra em um momento onde os homens
estavam lutando.

As razbes da ecloséo dos conflitos mundiais, se enraizam no Modernidade; em
especial no esbogo dos mercados internacionais, desenhado com a decadéncia do
colonialismo em favor dos imperialismos econdmicos e culturais. A tecnologia militar latente,
mortalmente superior ao Séc. XIX, levando a guerra, dos campos de batalha aberto para as
trincheiras, também € um fator de peso, quando se conjuga com desequilibrio econémico.

Essa mulher, da trajetoria tragada entre a camponesa e a proletaria, aprendeu o
valor revolucionario do amor, através da poesia e do romance que o consolidaram ao longo do
século anterior. Ela ndo queria apenas casar e ter um lar, ela sonhava em ser feliz e viver um

grande amor, repleto de paix&o e encantamento.
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O encontro desse mar de historicidades fenomenoldgicas projetou as revolugoes
feministas, que s&o um marco importante desse vislumbre cujo texto guarda papel de Virgilio,
como na obra de DANTE.

Essa geracdo feminina que embalar4 muitos bergos baby boomers, acreditava que
seu marido ndo tinha que ter amor em casa e sexo na rua. A felicidade viria em um pacote
completo ou entdo deveria ser buscada. Iniciam as lutas pelo divorcio e pela independéncia
econdmica das mulheres, com notaveis batalhas pelo equilibrio no mercado.

Os Panteras Negras, logo aos anos 60 do mesmo século, marcam o inicio dos
muitos movimentos raciais por direitos civis. Na mesma década os homossexuais marcam seu
papel protagonista na luta pelos direitos das minorias.

Os Direitos Humanos, que amplificam os ecos de todos esses movimentos (que néo
se esvaziaram até hoje), busca ampliar a gama de excluidos do stablishment a ter voz no
sistema juridico, para equilibrar suas muitas vulnerabilidades.

Outra fissura irrompe nos movimentos dessa rica década de 60, do qual a cultura
tupiniquim restou um pouco alijada pelo isolamento relativo, fruto da Ditadura Militar e suas
diversas mazelas. Essa, golpeia a racionalidade classica, ja curvada nas Ciéncias Exatas,
sacudindo até mesmo a promessa civilizatoria de futuro que estriba o credo moderno, em
especial dentre as falsas garantias deterministas.

E percebido que a ciéncia e a tecnologia podem promover um pesadelo. Que a
mesma razdo que discursa a paz, pode promover o Genocidio. Que 0 progresso ndo €
necessariamente civilizatério e capaz de erradicar o mal. A Era da Razdo encaminhava-se
para o fim, enquanto a humanidade lidava com a ameaga concreta de uma guerra nuclear

encerrando seus dias.
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Esse homem plural e complexo que cruzava a Modernidade Liquida, era
irreconhecivel aos seus ancestrais biografados no Code e lancava os embrides da condicdo
que se instalaria na Pés-Modernidade proxima.

A descoberta do anticoncepcional promove outra revolu¢do nos costumes e na
famiilia, engrossando o caldo da contra-cultura que comeca a desenvolver-se como um
movimento proprio. Uma realidade quase xamanica se introduz na relacdo da sociedade dos
anos 60 com as drogas. As Universidades voltam seus estudos para as mais diversas formas
de drogas alucindgenas, inclusive as sintéticas. Isso toca a musica e se conjuga a todos demais
influxos no movimento Hippie.

Woodstock e Ilha de Wright realizam historicos festivais de rock, onde as pessoas
passam, sem qualquer organizagéo, estrutura, conforto, seguranca, higiene ou mesmo roupas,
apenas fazendo sexo e usando drogas, em meio a um lodacal no nada e tudo corre sem
problemas. E a antitese da proposta de mundo do homem moderno.

SARTRE, FOUCAULT, DELEUZE, DERRIDA e GATTARI saem pelas ruas de
Paris, frente aos estudantes e seguido por diversas classes trabalhadoras, em maio de 1968,
enquanto a democracia brasileira adormecia sob o Al-5, gritando palavras de ordem e
ostentando cartazes em prol da liberdade individual, sob o bordao “¢ proibido proibir”.

Esses novos valores se imantavam a ordem social progressivamente, sendo afinal
incorporados a ordem juridica brasileira em 1988, as portas da pds-modernidade que se abria
com o fim da polarizagcdo do mundo, representada pela queda do Muro de Berlim, na aurora
do retomada democratica nacional.

Impossivel reduzir a tutela dos individuos aos modelos simplificados das
arquiteturas juridicas piramidais ou codificadas modernas. A sufocante seguranca do sistema

fechado, que se voltara contra a propria sociedade nos estados de direito totalitarios que

Diké, Aracaju, vol. 03 n 01, jan/jul/2014, p.109 a 154,Agosto/2014 | http://www.seer.ufs.br/index.php/dike



Ulisses e a Constituicdo:Uma Possivel Hermenéutica Criticada Contemporaneidade
Civil-Constitucional
ISSN ELETRONICO 2237-2040

127

emergiram no Séc. XX e produziram o genocidio é trocada pela liberdade dos projetos de
vida.

Pode-se dizer, com certeza, que nunca fomos téo livres na histéria na humanidade
como somos hoje. E isso parece pesar sobre nos, localizando um certo mal-estar pds-moderno

na leitura aguda de BAUMAN, em contra ponto a percepgdo de FREUD.

7. Nao Matem o Mensageiro.

No curso das impulsividades e imoderagfes do Poder na Antiguidade e ldade
Média, sempre foi muito complicado ser portador de méas noticias. N&o raro o mal humor do
Poder se abatia sobre esse arauto.

Denunciar esse divorcio entre o Direito e a seguranga juridica, fetiche moderno que
ainda seduz multidGes, nem sempre é facil e ainda soa como um discurso repleto de mas
augurios, dificil de ser proferido com tranquilidade.

A operacdo com a teoria dos principios € inevitavel a estruturacdo de um Direito
includente emu ma sociedade aberta e plural, tdo diversa como a que € vivida na atualidade.

Essa sociedade esta imersa em um tempo liquefeito, cujo curso € muito mais rapido
que o tempo da Modernidade e 0s espagcos muito mais reduzidos, nas estruturas do real e do
virtual na geografia da contemporaneidade.

A ruptura com os modelos ontoldgicos e positivistas modernos civilistas é
inevitavel para a adequacdo do Direito Privado ao projeto constitucional que passa a imantar-
Ihe. E somente na emergéncia de um real Direito Civil-Constitucional, os valores de um
Estado Social e Democratico de Direito, no compromisso de seus direitos fundamentais, pode
ser verdadeiramente vivido na jurisprudéncia brasileira, que muito recrudesceu em 2002 com

0 advento do atual Codigo e suas homenagens hermenéuticas ao passado.

Diké, Aracaju, vol. 03 n 01, jan/jul/2014, p.109 a 154,Agosto/2014 | http://www.seer.ufs.br/index.php/dike



Ulisses e a Constituicdo:Uma Possivel Hermenéutica Criticada Contemporaneidade
Civil-Constitucional
ISSN ELETRONICO 2237-2040

128

Essa residual “morte”, ndo representa um fim mas a possibilidade de um novo
comeco de novos compromissos ao Direito Civil no horizonte de sua despatrimonializagio e
repersonalizacdo, para a efetiva tutela do ser em detrimento do ter.

A propalada constitucionalizacdo ndo é formal. Ndo se trata de Direito Civil
regulado na Constituicdo e a adequacdo de fora para dentro da disciplina codificada (qual
percebe o discurso das clausulas-gerais). O sistema ganha unidade a partir dos valores
constitucionais. Quando aplica-se um dispositivo codificado, aplica-se todo o sistema pela

lente do dispositivo. A parte somente tera sentido no todo.

7. Em Busca de Padroes.

O movimento da jurisprudéncia, portanto, esboca um padrdo de trajetoria que
permeia esse dialogo entre intérprete e sistema, deixando pegadas axiolégicas passiveis de
serem percebidas e mapeadas.

Esses padrdes sdo fruto da interconexdo da malha axiol6gica do sistema, excitada a
qualguer movimento da danca hermenéutica gestora do balé da jurisprudéncia contemporanea,
para além das percepcdes fenomenoldgicas ou materialistas histéricas.

O discurso é o instrumento de mobilizacdo do sistema e onde se revelam as
hierarquizacOes axioldgicas das diferentes densidades normatividades, resolvendo antinomias,
colmatando lacunas e procedendo relativizagbes no curso dessa trajetdria ético-comunicativa
repleta de intersubjetividade.

Assim o Direito importa em um sistema na sua imanéncia e um discurso em sua
transcendéncia. O sistema se comporta como onda e o discurso como particula. Ou seja, 0
Direito € como a Luz; ora onda para, quando observada, se comportar como particula. Ambos,

intersubjetivamente considerados, informando reciprocamente seu conteudo.
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Para essa discursividade é essencial o elemento humano, consistente no intérprete
que sistematiza o sistema juridico diante dos inputs provindos dos demais sistemas, que
também o informam material e formalmente, de forma conjunta ou sucessiva, amplificando a
complexidade de sua aplicagéo.

Assim, o sistema juridico € complexo, sensivel, dindmico e ndo-linear. O elemento
caotico que o caracteriza, € resultante da sensibilidade do sistema as condicGes iniciais. A
cada vez que essas condigdes se alteram, se alteram todas as condi¢cdes do sistema,
influenciando o seu sentido de aplicacéo.

Por tras da aparente desordem jurisprudencial na aplicacdo do Direito, emerge um
padrdo a revelar ndo se tratar de aleatério o motor que impulsiona seus sentidos. A Teoria do
Caos € a expressdo da vanguarda cientifica dessa percepcao transdiciplinar e complexa de

mundo.

8. Além das Certezas.

Decorréncia da opgédo por uma sociedade plural, sem a horizontalidade de valores
do oitocentismo, chega o outono do provinciano determinismo do civilismo tradicional, em
favor da eficicia direta dos direitos fundamentais no Direito Privado, privilegiando uma
racionalidade axioldgica e complexa, desafiadora do cartesianismo patrocinador das
codificagdes.

Esse ndo € um territorio de certezas ou de equilibrio. A incerteza é o Unico
elemento de certeza no sistema, que 0 incorpora como riqueza tal qual incorpora a
necessidade do erro para o aperfeicoamento do proprio sistema, em verdade sempre operando
em uma arquitetura B. Ele nunca esta acabado, aperfeicoando e renovando-se a cada

interpretacdo.
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Certamente poderia e tem potencial, essas proposicOes, a subsidiarem uma nova
Teoria Geral capacitada com plenitude ao Direito Civil Contemporaneo com matrizes criticas
e compromissos explicitos com os direitos fundamentais. Mas isso seria realmente novo, ou
novo € recusar essa condicdo e vestir sua mesticidade ao abracar a transdiciplinaridade e
complexidade com a devida maturidade, em detrimento do juvenil arroubo de uma resposta
direta e simples que pode ser antropofagica desde o inicio ?

Esse é o risco de um pandectismo constitucional, empobrecendo todas as
possibilidades de um novo paradigma pela escolha de uma nova ontologia para o Direito
Civil.

Mas as certezas ndo devem pertencer a esse texto. Talvez sirvam para alguns
construirem novas muralhas racionalistas que adormecem seus medos da revolucdo do

amanha, que aconteceu ontem. Ou ndo...
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A imaginagdo dispie de tudo; ela faz a beleza, a justica e a felicidade, que ¢ o todo do mundo. (...) essa faculdade
enganadora que parece nos ter sido dada de propdsito para nos induzir a um erro necessdrio.
Pascal, Pensées, 11, 82.
Resumo
Senhor de um estilo vivo e de uma retérica persuasora, respeitado cientista e matematico
consagrado, tedlogo, ou pelo menos apologeta, vigoroso e temivel, Pascal é tido como uma das
maiores inteligéncias e dos mais belos verbos do Pensamento francés. Contudo, as suas reflexoes
filoséficas sobre o Direito, a Justica e o Poder e os poderosos sio menos conhecidas, ou
resumem-se a0 anedético. Neste artigo, depois de termos recordado varias facetas desta figura
cimeira da cultura europeia, procuramos sublinhar o seu contributo especulativo para o Direito, e
por em relevo mais que a sua actualidade, que ¢ inegavel, o visfvel compromisso do autor com o
que julga ser a Verdade. Mesmo num terreno proverbialmente atreito a enleios e manipulagoes,
como este das leis e da politica.
Palavras-Chave
Pascal. Direito. Poder. Justica. Pensées. Provinciales
Abstract
A perfect master of a living style and a persuasive rhetoric, a respected scientist and
mathematician, theologian, or at least strong and formidable apologist, Pascal is regarded as one
of the greatest minds and of the most beautiful verb in French Thought. However, his
philosophical reflections on law, justice and power and the powerful are less known, or boil
down to the anecdote. In this article, after having recalled several facets of this figure in
European culture, we emphasize its speculative contribution to the law, and highlight more than
its timeliness, which is undeniable, the visible commitment of the author with what he thinks
may be the Truth. Even in a field proverbially inclined to embarrassment and manipulations like
this one of laws and politics.
Key-Words
Pascal. Law. Power. Justice. Pensées. Provinciales
1. Uma Nao Introducio a Pascal
O presente ensaio nio ¢é, ndo pode nem pretende ser, uma introducio a Pascal (Clermond-
Ferrand, 19 de Junho de 1623- Paris, 19 de Agosto de 1662). André Comte-Sponville é
peremptorio e tem toda a razdo: “Nenhuma introdugio nunca estard a altura dos Pensamentos, que
se pode ler sem preparacio” (Comte-Sponville, 2009: 161).
Visamos aqui apenas recordar, e sinteticamente, sobretudo na leitura dos Pensamentos (mas nio
s6), a enorme actualidade de Pascal no concernente a reflexdo sobre o Direito, a Justica e o
Poder. Ou talvez melhor: pér em relevo o seu compromisso essencial e dir-se-ia visceral com
aquilo que considerava ser a Verdade, sem compromissos e hipocrisias. E uma tal posi¢do ¢,
realmente, actualissima, por ser exemplar e em grande medida original, com coragem e
certamente inesperada no contexto, nos contextos.
E certo que uma ou outra citacio de Pascal de vez em quando surgem, na sua forca e caracter
provocatorio, mas descontextualizadamente, e depois dessa tirada o autor parece desaparecer de
cena. Neste artigo procuramos coloci-lo no seu pano de fundo e contribuir para que se estude
mais — também com o olhar do jurista e do filésofo do Direito.
1. Do Pascal cientista...
No séc. XVII, as ciéncias que hoje classificamos em "duras" e as "moles", ainda nio estavam, na
mente e na pratica dos cientistas e dos humanistas, divorciadas e mutuamente incompreendidas
como se encontram em grande medida hoje. Pascal é um exemplo flagrante da mais profunda
espiritualidade (que é, obviamente, trans-cientifica ja) e da mais exigente e bem sucedida pratica
das ciéncias fisicas e matematicas. Mas de modo nenhum estara isolado, no seu tempo. Era entdo
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muito comum aliar-se ciéncias matematicas, fisicas, e naturais, com estudos humanisticos, morais
e politicos. S6 as designacdes, como ¢ patente, datiam ensejo a rios de tinta...

Blaise Pascal revelou precocemente a sua inclinacdo cientifico-matematica. E ao contrario de
muitos meninos-prodigio (hoje dizem-se, parece, sobredotados), viria a confirmar abundamente
na idade adulta a genialidade que os seus lhe detectaram em menino. Ha um Pascal cientista
rigoroso e inventivo. A ele se deve, por exemplo, a primeira calculadora, / pascaline.

11....Ao Pascal tedlogo... on pelo menos apologeta...

No plano teoldgico, a sua proximidade com Port-Royal, essa abadia-academia de rigoristas em
religido, seguindo as teorias da Graca de Jansénio contra a alegada relaxacio dos jesuitas, seria
motivo para um fulgurante renome, nomeadamente com a publicagio das suas Leztres Provinciales.
Pascal foi, assim, ao longo de mais de um ano, a pena publicistica dos tedlogos jansenistas, dando
a estampa dezoito cartas (e estava recolhido matetial para uma décima nona quando, ao que
parece tacticamente, resolveria parar a catilinaria), que animaram a opinido e que talharam um
estilo novo na polemistica mostrando um novo rosto, muito mais moderno, da lingua francesa.
Ha autores que procuram justificar uma ideia, ou uma posi¢ao, ou uma atitude (por vezes calando
até em si proprios - ou na sua obra, por momentos, a complexidade do seu pensamento: como o
republicano Maquiavel, que tantos interpretam como cinico, calculista, mwaquiavélico...), e ha
autores que, como Lutero em Worms (nfo sabemos se assim terd sido no seu polemismo contra
os camponeses), dizem somente o que pensam (e nada mais e nada menos que isso), porque nao
sabem agir de outra forma. Essa sinceridade, quando levada as dltimas consequéncias, produz,
em Literatura, obras como A /la recherche du temps perdu, de Proust, mais que propria e
necessariamente as classicas Memorias ou Autobiogratfias (que bem podem ser panfletos muito
articulados de reconstru¢io do passado e da Histéria). Ja em Filosofia, e Ensaio, em que a busca,
mesmo tortuosa ¢ torturada, da "verdade" é (ou deveria ser) fito principal, essa preocupagio de
veracidade e completude, mesmo autognética, se desdobra em géneros conhecidos, além de
poder estar presente em todas as formas de expressdao de que se reveste.

Pascal a pensar muitas matérias, mas especialmente as do direito, da justica e do poder é
sobretudo sincero, ainda que possa ser irdnico ou mesmo cémico. Voltaire apreciava
sobremaneira essa veia no autor das Provinciales. Hoje, infelizmente, entendemos mal a ironia. Ela
pode ser a maxima sinceridade, apenas com o minimo de opacidade para uma primeira protec¢io
contra a nesciéncia. E ao entender mal a ironia, meio efeito da comédia se perde. Por isso tanto
se lhe prefere o burlesco, e o efeito facil da parddia e da bufoneria.

A sinceridade de Pascal deixou-nos dele Pensamentos, como poderia ter deixado Meditagies, como
em Marco Aurélio, e, mais ainda, Confissies, como em Santo Agostinho (as de Rousseau sio
pose... bela pose, mas ainda pose). E nesses pensamentos que temos de procurar o essencial da
sua doutrina, das suas ideias, e das suas opinides juridico-politicas.

Este caracter aforistico e fragmentario dos Pensamentos levou Manuel Antunes a um dos textos
mais completos (e contraditorios) sobre o autor, num Preficio a ume edi¢ao de bolso:

“Ha um Pascal jansenista e ha um Pascal luminista; ha um Pascal racionalista e ha um Pascal
existencialista (antes da letra); ha um Pascal empirista ¢ hd um Pascal fidefsta; ha um Pascal
mecanicista (mesmo no plano das ciéncias humans) e ha um Pascal culturalista; hd um Pascal
realista ¢ ha um Pascal romantico (o Pascal do Infinito, do Espanto, do ‘Deus sensivel ao
cora¢do’); ha um Pascal conservadorista e justificador do statu guo e ha um Pascal pré-marxista; ha
um Pascal tragico e ha um Pascal dialéctico todo ele dado ao ‘renversement du pour au contre’s
h4 um Pascal crente e h4, até, um Pascal ‘ateu” (Antunes, 1998: 5).

Seria por esta multiplicidade que o filésofo contemporineo André Comte-Sponville, numa
conferéncia, de imprevisto (quase que sob o efeito de uma stbita iluminac¢ao) sublinharia que
Pascal era o maior espirito francés de todos os tempos?

Coisa bem diferentes dos Pensamentos sao as Carta Provinciales. As Provinciales, constituindo outra
sua obra de tomo, sdo demasiado votadas ao escopo teoldgico-moral. A questio fundamental,
que na época fez correr rios de tinta e exaltar as paixGes dos contendores, € a dialéctica do livre
arbitrio e da Graca.. O que nio deixa de ter repercussdes ético-juridicas de relevo,
designadamente na responsabilidade e na culpa. Alids, toda a questdo imediata das Provinciales, a
que lhes da imediatamente motivo, acaba por assentar em questdes juridicas.
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Na verdade, antes de mais, trata-se de um tempo de exercicio de um poder especial sobre a re-
elaboragdo doutrinal (e a liberdade de expressao — dir-se-ia hoje, mas aqui, certamente, ainda com
algum anacronismo) por parte dos eclesiasticos. No caso, varias condenagbes (que sio
julgamento religioso, mas nao deixam de evocar uma asuctoritas juridica e um modus operands até,
eventualmente, dialéctico...no seu dogmatismo final).

A tese parece ser a revisio da sintese do problema da Graga e do livre arbitrio em Aurélio
Agostinho e Tomas de Aquino, num sentido mais conforme ao dltimo dos termos em presenca,
pelo jesuita Molina, no seu Acordo do Livre Arbitrio com a Graga Divina, em 1588. Depois de acesa
discussao com o molinismo, este acaba nio por ser condenado, como muitos desejariam, mas, as
Congregationes de Auxilits (1597-1607) desembocariam em sucessivos decretos de interdicio da
edi¢ao sobre o assunto em geral — claramente para abafar a propria controvérsia (em 1611 e em
1625). Cornélio Jansénio, bispo de Ypres, respondera, entre poucos anos depois € a sua morte
(1638) no sentido anti-molinista, com uma obra monumental (que demoraria duas décadas a
claborar) a que deu o nome de Angustinus, mas que nio deu a estampa, e que viria a ser publicada,
completa, pelos discipulos, em Lovaine, em 1640. Nova polémica, e o Papa condena a obra
vagamente a obra em 1642, um ano depois da edi¢iio de Paris. Havia também pressoes (algumas
até politicas) para que a Sorbonne condenasse a obra. Mas as posi¢des estavam divididas.
Finalmente (mas ndo hd na questdo um “finalmente”), em 1649, a Sorbonne condena cinco
proposicoes no Augustinus, solicitando que Roma fulmine a alegada heresia. O que vem,
efectivamente, a ocorrer, em 1653 pela bula Cum occasione.

1. Entre Teologia e Direito

Ora ¢ precisamente a proposito destas condenacSes que entra a metodologia do Direito, na sua
mais cldssica estrutura: a diferenca entre o facto e o direito. Os jansenistas, a comegar por Arnaud
(que ja em 1643 escrevera uma apologia de Jansenius), vao conceder que as proposi¢oes
condenadas sdo, na verdade, condenaveis (de 7ure), mas nao se encontrariam de forma alguma na
obra do bispo de Ypres (de facto). Pascal retornara ao problema, especificamente nas Cartas XVII
e XVIII das Provinciales, declarando o que parece 6bvio: que quer Papas quer concilios nio teriam
autoridade sobre os factos. Sobretudo porque se nio pode colocar X ou Y a dizer o que ndo
disse. E tal levanta, obviamente, questdes juridico-hermenéuticas. O poder de interpretar ¢ muito
forte, e é crucial.

Algumas questOes levantadas por Pascal contra a casuistica laxista (ou como tal considerada) tém
evidente importancia juridica.

Na Carta V, a propésito do chamado probabilismo, e da possibilidade de se crer e seguir um
doutor contra outro, ndo podemos deixar de pensar no valor das autoridades juridicas, e
especificamente dos pareceristas.

Na Carta VII, é a questdio da “direccdo da intencdo” que desperta a atencdo do jurista, e
especificamente do filésofo do Direito: pode fazer-se 0 mal com a inten¢do do bem? No limite,
alguns laxistas, como o espanhol Hurtado, consideravam legitimo que um filho desejasse a morte
do pai com o fito de herdar, jd que a heranga por parte de filho legitima ¢é coisa legal, e legitima...
Contudo, havera exemplos menos laxistas, que colocam a possibilidade dessa engenhosidade do
espirito.

Na Carta VIII ha questdes sobre contratos, desde logo sobre a usura, e sobre os juizes.

Na Carta IX encontram-se observacdes sobre a reserva mental.

Nas Cartas XIII e XIV ha interessantes observacoes sobre as teorizagOes jesuiticas justificadores
do homicidio, em alguns casos. Pascal adverte solenemente os seus interlocutores, convidando-os
a escolher o seu terreno, o da Jerusalém mistica de que fala Santo Agostinho, ou o da Sodoma
espiritual (Ap. X1, 8). E mantendo o rigor, assim termina a sua Carta: “I’homicide est le seul
crime qui détruit tout ensemble I'Etat, I’Eg]ise, la nature et la piété”.

Sera escusado dizer que as Cartas Provinciais serdo, por seu turno, colocadas no index de livros
proibidos, em 6 de Setembro de 16572 Em 1661, Pascal haveria de pousar a pena polémica e
mesmo de, numa visdo certamente superior as disputas fratricidas, ja bastante doente, e em
discordancia com Arnaud, abstém-se de toda a polémica.

Mas a grande obra filoséfica de Pascal (além de teoldgica, evidentemente) sio os Pensamentos.
Como ¢ sabido, nio sdo os Pemsamentos, no estado em que nos chegaram, um convencional
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tratado de apologética crista organizado definitivamente pelo autor. Alids, a sua organizacio e
autenticidade - havia edi¢des com interpolagbes e retoques - das passagens foi um dos quebra-
cabecas nas edi¢oes - até que se resolveu ver os originais... Mas neste enorme laboratério e
estaleiro de ideias, acabou por se misturar, como na realidade total da sua pessoa, o céptico, quer
dizer, o filésofo, o gedmetra, ou seja, o cientista, e o cristio, ou seja, o crente. Embora no
geémetra haja filosofia, certamente, e no homem religioso, além da crenca e do sentimento,
também haja razio. Pascal separava as qualidades de duvidar, asseverar (ou provar, certamente), e
submeter-se (ou acreditar) (v. Pensées, fr. 201). E ele que cré nio ser o nosso mundo o pafs da
verdade, mas, como per specutum (1 Cor., X111, 12) esta ela velada por um véu, que ele s6 considera
ultrapassavel pela fé. Contudo, ele mesmo se considera pirrénico, onde é preciso duvidar.

O mundo do Direito aparentemente relevaria da fé e da demonstracio, da teologia e da ciéncia.
Mas o desconcertante Pascal vai sobretudo enquadra-lo na duvida, e até na critica. Tal como o
seu mestre Santo Agostinho, que sobre o poder nos deixa perplexos ao diante de nés nos pintar a
cena do pirata altivo e do imperador pirata (na verdade, umas das passagens mais
impressionantes da filosofia politica, para mais vinda de quem vem), Pascal ndo nos contara uma
histéria piedosa sobre a necessidade de existéncia do poder e da lei, e da bondade da obediéncia a
uma e a0 outro. E mais, pois, o discurso relativizador do pirata que nele colheremos:

«Sem a Justica [...| que sdo os reinos sendo grandes bandos de ladries? E o que é um bando de ladrdes
sendo pequenos reinos? Porque se trata de uma reunido de homens em que um chefe comanda,
em que um pacto social é reconhecido, em que certas convengoes regulam a partilha do produto
do saque. Se esta quadrilha funesta, recrutando para si malfeitores, cresce ao ponto de ocupar um
pais, de estabelecer postos importantes, de tomar cidades, de subjugar povos, entdo arroga-se
abertamente o titulo de reino, titulo que lhe assegura nio a rendncia a cupidez, mas a conquista
da impunidade. Foi um dito certo e de espirito o que a Alexandre Magno respondeu um pirata
cafldo em seu poder. ‘Em que pensas para infestar o mar?” — questionou o monarca. ‘E em que
cuidas tu para infestar a terra?” — retorquiu o pirata, com audaciosa liberdade. ‘Mas porque tenho
uma pequena frota, chamam-me corsario, enquanto tu, por teres uma grande marinha, dizem-te
conquistador.’» (Agostinho, 426: IV, 9.)

IV. As Leis e a Justica nos Pensamentos

Pascal disserta especificamente sobre os costumes, as leis e a Justica no artigo V dos seus
Pensamentos. F. a sua leitura que vamos comentar.

A primeira questdo colocada ¢ a arbitrariedade dos conceitos de justiga: porque se nasce deste
lado da montanha, ¢ justo o morgadio (V, 291); porque se esta do outro lado da agua (de um
ribeiro, decerto) ¢ licito que Fulano mate Beltrano e ele é até um bravo que pratica uma ac¢io
justa (os seus reis devem estar em guerra), mas ja seria crime se se matassem do mesmo lado da
agua (V, 292-293).

Parece que deveria haver uma justiga Unica, una, geral, universal. Parece a Pascal que os costumes
dos diversos paifses (e implicitamente as suas leis) sdo particularismos, e ndo propriamente
manifestacdes de equidade a consideracio dessas diferengas, porque o brilho de uma equidade
verdadeira traria a luz e a “justica constante” a todos, sem excepg¢des, de forma a que essa
equidade universal seria ela o modelo dos legisladores particulares, e ndo “as fantasias e os
caprichos dos Persas e Alemaes” (V, 294).

Assim ridiculariza Pascal a mudanca das leis segundo situagdes fortuitas:

“Trois degrés d’élévation du pdle renversent toute la jurisprudence; un méridien décide de la
vérité; (é a geografia a decidir, ou seja, algo de alheio a vera normatividade) en peu d’années de
possession, les lois fondamentales changent (certamente alude ao direito de conquista sobre um
territorio, que ndo € alids, na pratica diverso do usucapiio privado pelo qual se adquire o que nio
era seu); le droit a ses époques, I'entrée de Saturne au Lion nous marque lorigine d’un tel crime
(agora sdo as explicagdes passionais e esotéricas que sdo criticadas: pelo exemplo astrolégico).
Plaisante justice quune riviere borne! Vérité au deca des Pyrénées, erreur au dela” (de novo, e
para rematar a tirada, o absurdo da mudanca da justica e da verdade por motivo de acidentes
geograficos) (Ibidem).

Mas Pascal ndo ignora outras explicagbes dos senhores do Direito. E vai afronta-las com
coragem. O nosso filésofo sabe que os juristas remetem frequentemente o fundamento dos
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direitos locais para “leis naturais, conhecidas em todos os paises”. E entdo nio se deveria julgar o
Direito meramente pela variedade e desconexio (e contraditoriedade) das caprichosas normas
daqui e dali, mas por algo superior. Contudo, Pascal nio vé uma s6 dessas leis superiores que
seja, realmente, positivada em toda a parte. Nenhuma lhe parece universal, pelo contrario, ha até
crimes (que o serdo aos olhos da opinido que o 1€, sem grande duvida) que em algum tempo e
lugar j4 foram considerados nio s legais, como mesmo virtuosos. E certo que Pascal forga um
pouco a argumentagdo, porque a sua consideracdo positiva patece que sempre dependeu de
circunstancias especiais do seu cometimento, e ndo em geral e em absoluto. Em todo o caso, ndo
deixa de ser impressionante o argumento, e nao sem algum apoio na compara¢io dos direitos e
na histéria juridica: “Le larcin, Iinceste, le meurtre des enfants et des péres, tout a eu sa place
entre les actions vertueuses” (V, 294).

Ha, na verdade, muitas teotias sobtre a origem e o fundamento da justica, € 0 nosso autor nao
deixa de as elencar: a autoridade do legislador, a comodidade do soberano, o costume em curso...
E esta ultima lhe parece mais acertada ainda, pois segundo apenas a razio nio parece que nada
seja justo em si mesmo, antes sujeito as ventanias mutaveis dos tempos... Mas precisamente por
se tratar de costume, hd uma grande vulnerabilidade nestas leis. E Pascal recorda como se
invocam, por vezes, as “leis fundamentais e primitivas de um Estado”, que teriam sido revogadas
por costumes injustos. E, curiosamente, essa argumentagio a que vira, mais tarde, a ser usada
pelas primeiras ConstituigSes francesa, espanhola e portuguesa do liberalismo: o esquecimento
das leis fundamentais teria levado aos presentes males. Pelos vistos, o argumento, que a nos
sempre nos pareceu muito acertado (quer no plano fictico, quer no plano mitico), ja era
conhecido no séc. XVII, e Pascal é dele critico: seria um discurso legitimador (nas nossas
palavras hodiernas) para iludir o povo — “C’est un jeu sar pour tout perdre” (V, 294).

Trés outros aspectos, de entre os varios que Pascal elege para a sua critica, nos parecem merecer
um apontamento.

Os primeiros dois tém entre si algum parentesco, porque radicam no que a etologia chamaria
hoje territorialidade, instinto territorial, e que implica também o proprietarismo. Pascal conhece
sem duvida essa maxima pela qual o direito surge da necessidade de bem regular o “meu” e o
“teu”. E este é o seu comentario nada simpatico para com tal pseudo-ponto de Arquimedes do
Direito: “’Ce chien est a moi, disaient ces pauvres enfants; c’est la ma place au soleil.” Voila le
commencement et 'image de 'usurpation de toute terre” (V, 295).

E esta febre de se apossar (nomeadamente do que outros jd possuiam antes) ¢ a base da invasao,
da pilhagem, da guerra. E ai Pascal, nesse dominio que ¢ ji do foro internacional, descobre a
evidéncia que mesmo nos tempos actuais niao encontramos meio de poér em pratica: a
necessidade de uma justica internacional, de um juiz internacional: “Quand il est question de
juger si on doit faire la guerre et tuer tant d’hommes, condamner tant d’Espagnols a la mort, c’est
un homme seul qui en juge et encore intéressé: ce devrait étre un tiers indifférent” (V, 2906).
Pascal obtém assim uma ligacdo directa com a estrutura processual que é a esséncia da
juridicidade numa perspectiva dialéctica: ndo pode haver direito se ndo houver um juiz, que seja
um terceiro independente. E quicd a expressio “indiferente” sublinhard ainda mais a dita
independéncia. Embora nio lhe possa ser indiferente a justica, como ¢ 6bvio.

Pascal ¢ muito objectivo e realista na analise do Direito. E por isso vai por um lado pér em
relevo o lugar imenso que a forga nele tem, e, por outro, divide cargos e funcdes de poder e de
direito entre os que sdo reais e os que relevam da imaginagao.

Tem o filésofo consciéncia de que a justica sem a for¢a é impotente, tanto quando a forca sem a
justica ¢é tiranica (V, 298). Até aqui, apenas clarividéncia. Mas Pascal arrisca-se a ir mais longe:
para ele como que a forca, mais estavel, mais convincente, mais forte afinal, substituiu pura e
simplesmente a justica. Assim,

“La justice est sujette a dispute, la force est trés reconnaissable et sans dispute. Ainsi on n’a pu
donner la force a la justice, parce que la force a contredit la justice et a dit qu’elle était injuste, et
a dit que c’était elle qui était juste. Et ainsi, ne pouvant faire que ce qui est juste fat fort, on a fait
que ce qui est fort it juste” (V, 298).

Por isso, “a for¢a é rainha do mundo”, e nem sequer o é a opinido, sendo a for¢a que molda a
propria opinido (V, 303). Mesmo os liames de respeito entre as pessoas sdo, em geral, cordas de
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necessidade (V, 304), ou seja, motivadas pela forca. A Justica é, pois, o que se encontra
estabelecido, as leis sdo tidas por justas sem serem examinadas, porque sdo estabelecidas (V, 312).
E, obviamente, um efeito da forca e da estabilidade e imobilidade que ela, uma vez estabelecida,
imprime a ordem juridica.

Porém, Pascal apercebeu-se que para além da forca bruta, e da obediéncia cega a essa brutalidade,
pela pura necessidade, ha necessidades mais elaboradas e obediéncias de varias ordens. E que as
correntes da forga sio, por vezes, como se ditia bem mais tarde, agrinaldadas com as rosas da
ideologia. Pascal fala em imaginacao (V. 304).

A forca pode reforcar-se e apoiar-se nao s6 nas armas, mas em processos mentais, em narrativas,
em simbolos, em formas de imaginacio.

Pascal chega mesmo a explicar a variagdo dos titulares dos cargos pela fantasia de alguém ser
duque, rei ou magistrado, embora os cargos, em si, sejam reais (V, 306). Afirma, nomeadamente:
“Le chancelier est grave et revétu d’ornements, car son poste est faux; et non le roi: il y a la force,
il n’a que faire de 'imagination. Les juges, médecins, etc., n’ont que 'imagination”.

A opinido do autor sobre a nobreza, assim, ndo pode ser muito lisonjeira: “Que la noblesse est un
grand avantage, qui, des dix-huit ans, met un homme en passe, connu et respecté, comme un
autre pourrait avoir mérité a cinquante ans. C’est trente ans gagnés sans peine” (V, 322).

E, mais adiante: “La puissance des rois est fondée sur la raison et sur la folie du peuple, et bien
plus sur la folie” (V, 330).

V. Os Poderes, os Poderosos, e as suas | nossas llusoes

Sobre esta matéria dos grandes e poderosos, desde logo nobres, parece que Nicole (1625-1695)
seria o autor de trés pequenos discursos, que editaria postumamente, propondo-se reproduzir o
pensamento de Pascal sobre o tem. Trata-se de Trois disconrs sur la condition des grands, 1670.

Ao contrario do espanto e até escandalo de alguns, temerosos de um Pascal revolucionario, o
primeiro discurso assenta sobre bases classicas, que estdo ja claras em autores anteriores: desde
logo, a propriedade (e, por extensdo, os titulos) niao sao devidos a alguém por direito natural,
mas, afinal (embora o texto o ndo diga nestes termos ¢ o que significa), por direito positivo.
Portanto, ndo hd qualquer salto, ou restri¢do, ou incongruéncia em no mesmo discurso se negar
que seja de direito natural a propriedade, a riqueza e a nobreza, e no mesmo texto se dizer que
tudo isso nio ¢ ilegitimo, por ser estabelecido pelos homens. Mais interessante ¢ a ligdo que daqui
o autor extrai: podem os grandes nio revelar ao povo o segredo de nido o serem por terem
diversa natureza (dir-se-ia o “sangue azul”), mas é mister que ndo abusem da sua condi¢io “com
insoléncia”...

O texto aproveita, no segundo discurso, para fazer um matiz mais: ha esses grandes por
estabelecimento dos homens e ha os que o sdo, afinal, por natureza. Mas, nesse caso, trata-se,
como ¢ 6bvio, nao de postos e titulos, mas do valor intrinseco das pessoas. No fundo, a grandeza
por direito positivo ¢ artificial, e a que é natural (ndo sabemos se por direito natural...) ndo tem
necessariamente correspondéncia nas coisas do mundo. Uma é mistifica¢do, a outra, realidade.
Noutro contexto, Pascal ja havia tratado da enorme parte de “imaginacio” implicados pelas
ciéncias, e designadamente a juridica, e pelos poderes, especificamente a realeza. O segredo, o
“mistério”, esta afinal na mistificacdo. Em juristas e médicos:

“Nos magistrats ont bien connu ce mystere. Leur robes rouges, leurs hermines, dont ils
s’emmaillotent en chats fourrés, les palais ou ils jugent, les fleurs de lis, tout cet appareil auguste
était fort nécessaire; et si les médecins n’avaient les soutanes et des mules, et que les docteurs
n’eussent des bonnets carrés, jamais ils n’auraient dupé le monde qui ne peut résister a cette
montre si authentique. S’ils avaient la véritable justice et si les médecins avaient le vrai art de
guérir, ils n’auraient que faire de bonnets carrés; la majesté de ces sciences serait assez vénérable
d’elle-méme. Mais n’ayant que des sciences imaginaires, il faut quils prennent ces vains
instruments qui frappent I'imagination a laquelle ils ont affaire; et par la, en effet, ils attirent le
respect”. (11, 82).

E um pouco mais a frente, acrescentara: “Nous ne pouvons pas seulement voir un avocat en
soutane et le bonnet en téte, sans une opinion avantageuse de sa suffisance” (ibiden).

Contudo, na realeza, além do espavento, trompetas, tambores, exércitos engalanados, ndo tem ela
s6 a mise-en-scénes. Tem também consigo a forca. F uma significativa diferenca, o que néo significa
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que prescinda, com a forea, da encenacio, que afinal é outra forma de forca.
E certamente por isso a imaginagio, tal como a opinido, por algum tempo, podem governar, num
“império” “doce e voluntario”, como observa Pascal. Porém, reconhece que a forga reina sempre
(como que por detras delas). E sintetiza: “Ainsi I'opinion est comme la reine du monde, mais la
force en est le tyran” (V, 311).
E ¢ a sina dos iconoclastas responsaveis, parece. Depois de ter impudicamente rasgado os véus
da justica, o autor dos Pensamentos, olha para o povo, e reconhece que a verdade pode nio libertar,
mas fazer mais mal ainda. Acaba por considerar que é “perigoso dizer ao povo que as leis nio sdo
justas’
“Il est dangereux de dire au peuple que les lois ne sont pas justes, car il n’y obéit qu’a cause qu’il
les croit justes. C’est pourquoi il lui faut dire en méme temps qu’il y faut obéir parce qu’elles sont
lois, comme il faut obéir aux supérieurs, non pas patce qu’ils sont justes, mais parce qu’ils sont
supérieurs. Par 1a, voila toute sédition prévenue si ont peu faire entendre cela, et ((ce)) que
((c’est)) proprement que la définition de la justice” (V, 320).
Nio deixa de ser um tanto decepcionante que, depois da maior lucidez se resigne ao maior
conformismo. Uma coisa serd o preco a pagar pela outra? Como o sdbio do provérbio, que, para
se rir do mundo, teria que dele se esconder?
Em boa medida serd apenas o escrupulo do cientista que nido consegue apreender cabalmente o
seu objecto, ¢ do moralista austero que nio nos quer mentir sobre essa sua dificuldade: “La
justice et la vérité sont deux pointes si subtiles que nos instruments sont trop mousses pout y
toucher exactement. S’ils y arrivent, ils en écachent la pointe, et appuient tout autour, plus sur le
faux que sur le vrai” (11, 84).
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SERGIPANA SOBRE ESTA ACAO AFIRMATIVA?

JUDICIALIZATION OF AFFIRMATIVE ACTION PROGRAM OF UFS - FNA / UFS: WHAT IS THE
POSITION OF JUSTICE FEDERAL MAJORITY SERGIPANA ABOUT THIS AFFIRMATIVE ACTION?

Ilzver de Matos Oliveira!

José Lucas Santos Carvalho?
Kelly Helena Santos Caldas?

Introdugio

Objetiva-se, com este artigo, apresentar os resultados colhidos da pesquisa quantitativa e qualitativa
de conteudo feita a partir da analise das decisées dos magistrados da Justica Federal de Sergipe nas
agOes ajuizadas no primeiro ano do Programa de A¢Ges Afirmativas da Universidade Federal de
Sergipe — PAAF/UFS, as quais questionavam a constitucionalidade do programa. Assim, antes da
apresentacdo dos resultados colhidos, inicialmente expomos uma reflexdo sobre o debate juridico
no Brasil sobre a judicializagdo das a¢Oes afirmativas, pois neste novo cenario surgido apos a
Constituicdo de 1988 uma nova postura do Judicidrio emerge, onde este é chamado a solucionar
demandas que buscam a efetividade e a concretizagdo de direitos fundamentais. Logo apds,
apresentamos os resultados obtidos das analises. A analise quantitativa consistiu em verificar o
nimero de a¢des ajuizadas e em quais cursos os vestibulandos nido cotistas pleiteavam a vaga.
Enquanto, a analise qualitativa do conteudo consistiu, exatamente, em observar a fundamentacio
dos magistrados em suas decisdes, para identificar as regras e principios constitucionais, as normas
legais nacionais e internacionais e os fundamentos tedricos e jurisprudenciais que embasaram as
suas manifestacdes, para que fosse possivel, ao final, delinear a postura da Justica Federal Sergipana
sobre este tema tdo atual e relevante, qual seja a adocio de politicas de a¢do afirmativa.

1. O debate juridico no Brasil sobre a judicializagdo das agdes afirmativas

A Constituicio Federal de 1988 trouxe para o ambito da prote¢io juridico-constitucional, direitos
que outrora eram discutidos apenas no campo politico, os quais ndo possuiam relevancia legal,
muito menos, obrigatoriedade de prestagio estatal. Com o fim da Ditadura Militar e o renascimento
do Estado Democratico ocortreu o processo de consolidacdo e criagdo de diversificadas garantias
constitucionais, a fim de estruturar e definir os direitos fundamentais, individuais, sociais e
coletivos, dos cidaddos. Em razdo dessa evolucdo historica, conceitos como dignidade humana,
igualdade e cidadania sio ampliados, fazendo-se emergir diversos mecanismos de efetivacdo dos
referidos direitos pertencentes aos membros da sociedade brasileira.

Neste novo cenario, passou a exigir do Poder Judiciario, uma postura mais ativa e comprometida
com a realizagdo dos objetivos fundamentais da nova ordem constitucional, a fim de salvaguardar o
bem-estar social em suas diversas vertentes. Diante disso, potencializaram-se as demandas de busca
pela efetividade e concretizagao destes direitos perante o Judicidrio, muitas vezes em decorréncia da
omissdo dos outros poderes da republica, os quais ndo adentram nos dilemas sociais impostos e nao
atendem o minimo necessario, restando aos magistrados suprirem as lacunas deixadas.

Outro mecanismo de ampliagdao da cidadania e que esta em consonancia com o direito fundamental
de acesso a justica é o controle de constitucionalidade, o qual sofreu modificacdes com a
promulgacio da Constituicio de 1988, dentre elas, a ampliagio do rol de legitimados ativos
responsaveis por propor as acbes de controle, como também, a previsio do controle difuso e
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concentrado, feito pelo magistrado, de forma incidental.

Para a concretizagao dos direitos fundamentais, o Estado brasileiro ampliou as politicas publicas,
todavia ficou o questionamento se estas caracterizariam ou nio dentre os atos do governo,
integrantes do chamado mérito administrativo, que ndo poderiam ser objeto de controle de
legalidade pelo Poder Judiciario, porque seriam exercidos dentro de sua competéncia politica, ndo
podendo ser contrastada, sob pena de violacio do principio democratico e republicano, o qual
preconiza a separacio dos poderes.

Contudo, concluiu-se que dada a previsao constitucional destas a¢des, se faz necessario a adequagio
destas aos regramentos constitucionais ou legais relacionados a matéria, assim como a perspectiva
de validade dos mecanismos usados para sua criagio ou implementagdo. Sendo assim, ndo restam
davidas da legitimidade e previsdao da atuagio jurisdicional no controle das politicas publicas, com o
objetivo, nio de sobrepujar os limites impostos entre os poderes, mas sim, de conferir a concretude
aos mandamentos legais.

Dentre as politicas publicas implementadas pelo Estado brasileiro estdo as agdes afirmativas®, sendo
estas consideradas pelos seus defensores como o abandono da neutralidade estatal no combate a
discriminac¢do e na efetivagdo da igualdade. Sobre a discussdo no ambito juridico acerca das ag¢oes
afirmativas diz Oliveira (2008):

(...) o Judiciario passou a exercer um papel de protagonista na reflexdo sobre [agOes afirmativas],
comecou a decidir o destino de varias destas politicas a partir das suas sentencas e assumir o papel
de legitimador destas a¢Oes, em sua maioria, advindas das universidades, a partir do uso da sua
autonomia, mas, que, também, estdo sendo progressivamente adotadas pelo Poder Executivo e pelo
Poder Legislativo, além de diversas entidades de carater privado. (OLIVEIRA, 2008:12)

Portanto, o Judiciario é chamado a protagonizar esta reflexdo e a decidir sobre o destino destas
politicas, sobre as argumentag¢des juridicas discutidas judicialmente, diz Dominguez (2010):

No ambito juridico, a maior discussdo que se trava ¢ a respeito da violacdo ou nio, pelas acoes
afirmativas, ao principio da igualdade e também, nos casos de reserva de vagas em concursos
publicos ou vestibulares, ao sistema meritério. Ainda que se esteja de acordo com a institui¢ao das
cotas, a discussdo subseqiiente é sobre os seus critérios de aplicacido, ou seja, se os percentuais
estabelecidos nessas politicas ndo ferem o principio da proporcionalidade e da razoabilidade ou se,
no caso das universidades, as cotas deveriam ter critérios apenas sociais ou raciais também. (p.59)

A adogio de politicas de acio afirmativa nas universidades publicas brasileiras levou ao processo de
judicializacdo destas acOes e, em Sergipe nido foi diferente. A Universidade Federal de Sergipe
instituiu mediante a Resolugio 80/2008 o Programa de Acoes Afirmativas - PAAF/UFS que
comec¢ou a viger no primeiro semestre do ano de 2010, entretanto, estudantes ndo cotistas
impetraram ag¢oes contra o PAAF/UFS, argumentando terem sido prejudicados com a implantagao
do programa de cotas.

Com o objetivo de compreender a problematica no tocante as A¢des Afirmativas de Ingresso ao
Ensino Superior Pablico, em ambito local, foram coletadas as sentencas proferidas pela Justica
Federal de Sergipe no primeiro ano da politica afirmativa, a fim de apresentar qual o
posicionamento dominante dos magistrados federais sergipanos quando o assunto é agoes
afirmativas étnico-raciais.

“Dominguez citando Eros Grau explica que: Néo existe um conceito juridico consensual sobre politicas publicas e, na
verdade, nem todos os autores que tratam o tema se propdem a vencer este desafio. Eros Roberto Grau, por exemplo,
elaborou um conceito bastante amplo, asseverando que a expressao politica piblica deve partir da “(...) pressuposi¢io de
uma bem marcada separacio entre Estado e sociedade (...)” e, assim, “(...) designa todas as atuagSes do Estado, cobrindo
todas as formas de interveng¢io do poder publico na vida social.” (p. 39-40)

5“As a¢bes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsério,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagéo racial, de género e de origem nacional, bem
como para cotrigir os efeitos presentes da discriminacfio praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagio do
ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagio e o emprego. (...). Em sintese, trata-se de
politicas e mecanismos de inclusdo concebidas por entidades publicas, privadas e por 6rgios dotados de competéncia
jurisdicional, com vistas a concretizacio de um objetivo constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva
igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos tém direito.” (GOMES, 2001:40)
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2. A judicializagdo do PAAF /UFS: o posicionamento da Justiga Federal de Sergipe sobre o
programa

A coleta dos dados subsidiadores deste estudo foi feita no préprio sitio da Justica Federal de
Sergipe (www.jfse.jus.br), a partir da busca processual por nome da parte (Universidade Federal de
Sergipe), sendo possivel verificar, no primeiro momento, que o instrumento mais utilizado pelos
autores das agOes judiciais foi a acdo ordindria, totalizando 59, seguida por 35 mandados de
segurancas e apenas uma acao declaratoria incidental, resultando em um total de 95 ag¢oes.

As agoes foram distribuidas entre as 17, 2* e 3* Varas Federais e julgadas pelos juizes Telma Maria
Santos e Fabio Cordeiro de Lima na 1* Vara; Ronivon de Aragio e Fernando Escrivani Stefaniu na
2" Vara e, na 3" Vara por Edmilson da Silva Pimenta e Rafael Soares Souza.

A andlise qualitativa do conteido consistiu, exatamente, em obsetrvar a fundamentagio dos
magistrados em suas decisbes, para identificar as regras e principios constitucionais, as normas
legais nacionais e internacionais e os fundamentos teéricos e jurisprudenciais que embasaram as
suas manifestacOes, para que fosse possivel, ao final, delinear a postura da Justica Federal Sergipana
sobre este tema tdo atual e relevante, qual seja a adogdo de politicas de agdo afirmativa, em especial,
quanto ao Programa de A¢oes Afirmativas — PAAF/UFS.

Da anilise das decisoes, observou-se que os magistrados ao julgarem o primeiro processo sobre o
tema, utilizaram a mesma fundamentacdo nas sentengas seguintes, pois ja possuem O seu
convencimento formado. Assim, foi escolhida uma sentenca proferida por cada magistrado para
apresentacio da sua fundamentagio.

A partir dos resultados iniciais alcancados, que serdo expostos individualmente nos tépicos
referentes a cada Vara Federal, foi feita uma triagem inicial das sentengas colhidas, com a finalidade
de se apurar se a sentenca adentrava ou nio no dilema existente acerca da constitucionalidade do
programa. Isso porque, durante a pesquisa, constatou-se a existéncia de outras ordens de assuntos
que sdo judicializados no debate sobre as cotas, ja que hd também ag¢des ajuizadas por vestibulandos
que queriam ser enquadrados como cotistas, mas nao o foram, em funcio de terem estudado parte
da vida apenas em escola publica, ou a escola ndo é publica, mas tem finalidade filantrépica e mais
uma série de situacOes que ndo se identificam com o objeto da presente pesquisa, pois constituem
outra vertente do assunto.

Assim, passamos ao exame do entendimento de cada Vara Federal para ao final delinear o
posicionamento majoritatio da Justi¢a Federal de Sergipe sobre o PAAF/UFS.

2.1 O entendimento da 1* Vara Federal de Sergipe

A juiza titular da 1* Vara Federal, Telma Maria Santos, ao julgar a Acdo Ordinaria, processo n°
0001372-67.2010.4.05.8500, ajuizada por Julio César Melo dos Santos Junior objetivando a sua
matricula no curso de fisioterapia da UFS, no turno matutino, decidiu pela procedéncia dos pedidos
contidos na peca inicial e orientou-se, em sintese, pelos seguintes fundamentos e questionamentos:
Para a Magistrada, o sistema de cotas instituido pela UFS objetiva garantir o acesso de grupos
menos favorecidos aos cursos por ela ministrados, e ndo obstante a constatagio de quanto os
negros foram vitimas de injusticas atrozes, tem-se indagado se a pouca representatividade deles nas
Universidades Puablicas decorre do fato da cor, ou da dificuldade e, até mesmo, em alguns casos, da
impossibilidade de terem acesso a um ensino de qualidade que possibilite condi¢oes suficientes de
aprendizagem, situacdo que, na verdade, acomete boa parte da populacdo e mais fortemente, é de se
reconhecer, os afrodescendentes, maioria, segundo apontam dados do IBGE.

Segundo o posicionamento de Telma Maria Santos, o critério renda familiar possivelmente parece
mais palatavel do que o baseado na cor porque além de alcangar os carentes existentes entre 0s
afrodescendentes, também alcanca os carentes de cores diversas. Por outro lado, convém ressaltar
que o desenvolvimento de politica afirmativa para alunos de baixa renda nio se resume a
estabelecimento de cotas para estudantes oriundos de escola publica, restando patente que um
investimento no ensino publico seria mais proveitoso para a formacio do aluno do que ser jungido
a condi¢io de universitario sem o desempenho alcangado por aqueles que tiveram pontuaces bem
mais expressivas.

Citando a licdo da Professora — Doutora e Juiza Federal Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva,
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propos critérios que permitem a identificacio de uma discriminac¢do positiva, os quais devem estar
presentes, simultaneamente.

A juiza teceu longas consideracdes sobre o principio da igualdade, suas diversas acep¢oes ao longo
da historia, tanto a formal quanto a material, apresentando, ainda, algumas indagacGes sobre a
matéria que, segundo ela, nao podem deixar de ser respondidas:

“E a tnica solugio capaz de atingir a finalidade que se deseja? Tal politica poderia mascarar um
problema crénico de deficiéncia nas Escolas Publicas, seja do ensino fundamental, seja do ensino
médio? A opg¢do mais segura poderia ser um investimento sério e profundo no ensino publico? O
tempo que se supde necessario para tal reestruturagdo seria um fator intimidativo? A Unido, que
esta se dispondo a criar, nas Universidades Publicas Federais, cotas para os alunos que tenham
cursado as Escolas Publicas, ndo poderia tragar planos de ajuda para Estados e Municipios, aos
quais cabe, prioritariamente, velar pelo ensino fundamental e médio, respectivamente?”

Aduz ainda que a matéria deve ser tratada com extrema delicadeza, e citando Joaquim Barbosa a
magistrada diz que outros Estados que adotaram ag¢bes afirmativas primaram sempre pela fixacio
de percentuais minimos garantidores da presenca das minorias que por eles se buscavam igualar.
Portanto, para que uma diferenciacio seja aceita como constitucional deve-se, segundo o
pensamento de Telma Maria Santos, determinar critérios que atendam aos ditames constitucionais,
dentre estes, o principio da proporcionalidade e seus sub-principios — razoabilidade, racionalidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Para a magistrada, a férmula Aristotélica de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
isoladamente, nio resolve a eterna busca da equidade, havendo necessidade de complementar este
primor de pensamento pelo estabelecimento de parimetros que apontem “Quem sdo os iguais e
quem sao os desiguais?”. Além disso, diz ainda que:

no caso especifico das cotas, sejam elas em decorréncia das ragas, sem em decorréncia da renda
familiar, nio se pode deixar de indagar qual ¢ o objetivo que realmente se deve buscar, tendo como
substrato a Constitui¢do Federal: a igualdade de oportunidade para concorrer a uma das vagas nos
cursos que se deseja graduar ou o ingresso nesses cursos, ainda que nao atingindo o requisito
objetivo da pontuacio exigida para os demais candidatos.

Sobre a aplicacdo do principio da proporcionalidade no caso da politica de cotas, a magistrada diz:
as cotas para alunos afro e indiodescendentes, cotas para alunos oriundos de escola publica
independentemente da cor e, finalmente, cotas para alunos oriundos de escola publica, porém a
maior quantidade delas reservadas para os afrodescendentes, conseguem atravessar ilesas os trés
subprincipios do principio da proporcionalidade? Interessa, entdo, volver a adequagio, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

Ao explicar o método da ponderacio de interesses, a luz da necessidade de os direitos conviverem,
a juiza conclui que “os percentuais adotados pela UFS afrontam a licio de ponderacio e se tornam
desarrazoados.” A magistrada finaliza que com a adogio de politica de cotas:

Infelizmente, de forma tacita, o poder publico estd a um sé tempo nio apenas admitindo a
incapacidade de o ensino publico se ombrear com o ensino privado de qualidade, como também
dizendo, com letras garrafais, que ja ndo se pode esperar melhoria no ensino puiblico e partindo-se
para um atalho, ao invés de palmilhar um caminho mais trabalhoso e dispendioso, porém mais
seguro, efetivo e com maiores probabilidades de solucionar as causas das disparidades que
intenciona solucionar sofregamente.

Diferentemente da juiza Telma Maria Santos, o juiz substituto da 1* Vara Federal, Fabio Cordeiro
de Lima, diante de situagdo analoga, ao julgar a Agdo Ordindria, processo n° 0000736-
04.2010.4.05.8500, ajuizada por Nataly Leite de Castro, a qual requeria a declaracio de
inconstitucionalidade da Resolugio n°® 80/2008 que instituiu o sistema de cotas, com a consequente
matricula da autora para o curso de medicina, decidiu pela improcedéncia do pedido autoral.

Para o magistrado, as politicas de a¢Ges afirmativas tém por precipua finalidade dar efetividade ao
conteudo do principio da isonomia. Esse principio revela, com efeito determinante, a proibigdo de
condutas ou tratamentos que ensejem a manutencdo de discriminagoes e desigualdades, sendo este
o intento da Constitui¢do Federal ao estabelecer os objetivos fundamentais da Repuiblica em seu
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artigo 3°¢, todos estes objetivos fundamentam a existéncia de a¢des afirmativas, desse modo, a
realidade fatica de desigualdade social no Brasil requer por parte do Poder Pablico uma atuagio que
viabilize a conquista da igualdade material, sendo assim, a ndo adog¢ao de politicas publicas nesse
sentido violatia as normas contidas na Carta Magna.

No tocante a institui¢do de cotas raciais, manifesta-se o magistrado:

“Quanto as cotas raciais, o que se busca ¢ a implementacdo da Convencdo Internacional sobre a
Eliminacdo da Todas as Formas de Discrimina¢iao Racial, eis que ¢ inegavel que o Brasil necessita
corrigir o déficit de politicas publicas que efetivamente alcanga a populagido negra e indigena do
pais. Sobre esse aspecto, a realidade fatica também demonstra que a populagdo negra sempre
esteve 2 margem da inclusdo em varios setores da sociedade. Nao se contesta, por exemplo, que 0s
negros, pardos e indios estdo sempre em nimero bem inferiores nos assentos das universidades
brasileiras. Também sdo minoria em cursos em que se exige uma preparacio maior dos candidatos,
como Medicina, Direito, Odontologia, Engenharia.”

Salienta ainda que, as a¢Oes afirmativas possuem carater temporario e devem ser acompanhadas de
medidas que tornem cada vez mais desnecessaria a sua utilizagiao. Sobre a resolugiao 80/2008 que
instituiu o PAAF/UFS, o julgador informa que a medida foi tomada com base na autonomia
universitaria prevista no artigo 2077 da Constitui¢io Federal. A autonomia didatico-cientifica das
universidades encontra-se regulamentada pela lei de Diretrizes e Bases da Educacio (Lei n°.
9.394/96), especificamente em seu art. 53, paragrafo dnico?.

O magistrado aduz que a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao prevé que as universidades podem
adotar critérios diferenciados para a admissdo de candidatos. Assim, a implementagdo de politicas
publicas de acdo afirmativa no processo seletivo pode ser enquadrada nesse espectro de
discricionariedade que a propria Constituicdo Federal confere as universidades. E diz ainda que:
Desse modo, a politica de acdo afirmativa implementada pela UFS nio viola o principio da
isonomia, cis que prevé tratamento diferenciado para individuos em situacio diferenciada. E
temporaria, como toda acio nesse sentido deve ser e nao promove qualquer tipo de segregacio.
Demais disso, tratando-se de matéria afeita a administracio interna das instituicdes de ensino
superior, nao ¢ dado ao Poder Judiciario se imiscuir ao ponto de alterar as regras de ingresso de
discentes. A ingeréncia do Judicidrio no poder regulamentar de 6rgio e entidades do Poder
Executivo deve pressupor flagrante inconstitucionalidade e manifesta ilegalidade, o que ndo se
vislumbra no caso em exame.

Nessa senda, qualquer discussdo acerca da quantidade de vagas disponibilizada para alunos cotistas
nao cabe ao Judiciario, uma vez que a universidade possui discricionariedade para implementar e
adotar acoes afirmativas que julgar conveniente.

Nesse sentido, o juiz transcreveu precedentes que se coadunam com a tese por ele apresentada,
assim apresentamos as ementas das decisdes:

¢Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
disctiminacio.

7Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e
obedecerio ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensio.

8Art. 53. No exercicio de sua autonomia, sio asseguradas as universidades, sem prejuizo de outras, as seguintes
atribuicoes:

Paragrafo anico. Para garantir a autonomia didatico-cientifica das universidades, caberd aos seus colegiados de ensino e
pesquisa decidir, dentro dos recursos orgamentarios disponfveis, sobre:

I - criagdo, expansio, modificacio e extin¢do de cursos;

1T - ampliagdo e diminuigdo de vagas;

I1I - elaboragao da programacio dos cursos;

IV - programagiao das pesquisas e das atividades de extensao;

V - contrata¢io e dispensa de professores;

VI - planos de carreira docente.
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ADMINISTRATIVO - ACOES AFIRMATIVAS - POLITICA DE COTAS - AUTONOMIA
UNIVERSITARIA - ART. 53 DA LEI N. 9.394/96 - INEXISTENCIA DE VIOLAGCAO DO
INC. II DO ART. 535 DO CPC - PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO - MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL EM FACE DE DESCRICAO GENERICA DO ART. 207 DA
CF/88 - DEFINICAO DE POLITICAS PUBLICAS DE REPARACAO - CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINACAO RACIAL - DECRETO N. 65.810/69 - PROCESSO SELETIVO DE
INGRESSO - FIXAGAO DE CRITERIOS OBJETIVOS LEGAIS, PROPORCIONAIS E
RAZOAVEIS PARA CONCORRER A VAGAS RESERVADAS - IMPOSSIBILIDADE DO
PODER JUDICIARIO CRIAR EXCECOES SUBJETIVAS - OBSERVANCIA
COMPULSORIA DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA.?

CONSTITUCIONAL. DIREITO DA ANTIDISCRIMINACAO. ACOES AFIRMATIVAS.
ENSINO SUPERIOR. ACESSO A UNIVERSIDADE. CONCURSO VESTIBULAR. SISTEMA
DE COTAS. RESERVA DE VAGAS PELO CRITERIO RACIAL E PARA EGRESSOS DO
ENSINO PUBLICO. CONSTITUCIONALIDADE. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
MANDAMENTO DE ANTIDIFERENCIACAO E DE ANTI-SUBORDINACAO.
DISCRIMINACAO DIRETA (INTENCIONAL) E INDIRETA (NAO-INTENCIONAL).
CONCEITO JURIDICO DE DISCRIMINACAO. PROMOCAO DA IGUALDADE FATICA.
USTICA SOCIAL. SOLIDARIEDADE. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS.
PLURALISMO E DIVERSIDADE. IMPROCEDENCIA DAS OBJECOES DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DA VIOLACAO DA DIGNIDADE HUMANA.
EXISTENCIA DE BASE LEGAL. AUTONOMIA UNIVERSITARIA.
PROPORCIONALIDADE DA MEDIDA.10

Sendo assim, é possivel perceber a divergéncia de interpretacio de uma mesma celeuma juridica
entre os juizes da 1* Vara Federal de Sergipe, enquanto a magistrada Telma Maria Santos adota
medidas contrarias ao modelo de cotas utilizado pela UFS, o juiz substituto da 1* Vara Federal,
Fabio Cordeiro de Lima, fundamentou sua decisio no sentido de legitimar e asseverar a
constitucionalidade do sistema de acio afirmativa implantado pela Universidade Publica Federal em
Sergipe, como sendo este um mecanismo de reducio das desigualdades sociais.

2.2 O entendimento da 2° Vara Federal de Sergipe

O juiz substituto da 2* Vara Federal, Fernando Escrivani Stefaniu, ao julgar a Ac¢ido Ordinaria,
processo n° 0000941-33.2010.4.05.8500, ajuizada por Mariana Oliveira Andrade visando obter a
invalidacdo da Resolugdo n® 80/2008 que instituiu o sistema de cotas, com a consequente matricula
da autora para o curso de direito diurno, decidiu pela procedéncia do pedido autoral.

O magistrado expde que o sistema de cotas estd alinhado com o principio da isonomia e a
concretizacdo dos Direitos Fundamentais, encontrando seu fundamento no contetdo material e
dinamico do principio da isonomia. Assim disse o magistrado:

O propésito de se instituir mecanismos afirmativos para a superacio de efeitos persistentes de
desigualdades pretéritas, com a distribuicdo de benesses ou o favorecimento episddico das
chamadas minorias, encontra eco, na verdade, no conteudo material e dinamico do principio da
isonomia.

Para cle, o pressuposto de ordem fatica calcado na constatacio de um desequilibrio relevante de
oportunidades dita a necessidade de medidas diferenciadoras voltadas a produ¢io de um resultado
final de equilibrio. Todavia, afirmar a adequacio tedrica do sistema de cotas em relagdo ao principio
da isonomia, nio satisfaz, por insuficiente, a indagacio sobre a legitimidade da providéncia
concretamente adotada pela Universidade Federal de Sergipe, devendo avaliar dois pontos
relevantes: a aptiddo normativa e a proporcionalidade da medida.

Sobre a aptidao da medida, as universidades ndo possuem competéncia para ditar regras de feicao

9 STJ. Resp. n°. 1132476. 2* Turma. Rel. Ministro Humbetto Mattins, julgado em 13/10/2009.
10TRF - 4* Regido. APELREEX n°. 200871000025462, 3* Turma. Rel. Juiz Federal Roger Raupp Rios, julgado em
21/07/2009.
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primaria, revestidas de conteddo de lei formal, pois o art. 207 da Constituigio ao atribuir a
autonomia universitaria, a fez com limites restritos, pois a inclusdo da autonomia universitaria no
Texto Constitucional se deu somente em decorréncia do momento histérico em que a Carta Magna
foi elaborada.

A autonomia das universidades no ambito didatico-cientifico e o administrativo foi examinado pelo
magistrado:

Ao sacramentar a autonomia didatico-cientifica, a Constituicio conferiu as universidades, sem
prejuizo do atendimento de parametros uniformes minimos, a atribuicdo de estabelecer o contetido
e a arquitetura curricular dos cursos oferecidos, de acordo com a linha técnica e intelectual por ela
encampada em seus foros interiores. Patrocina-se aqui, portanto, a liberdade ndo-absoluta de
escolha do objeto de estudo, ensino, pesquisa e extensdo, bem como da forma e dos métodos
necessarios a execugao desses encargos.

Exercendo posto ancilar ao destino institucional das universidades, a autonomia administrativa foi
consagrada para impedir que o processo de aquisi¢do, formacido e transmissio do conhecimento
pudesse ser frustrado por via obliqua, excluindo-se da esfera de interferéncia externa, ainda que
parcialmente, a organiza¢io ¢ a concep¢io da atividade-meio encarregada de viabilizar, na pratica, o
cumprimento da atividade-fim das instituicGes de ensino supetrior.

Portanto, a distor¢do destes conceitos constitui violagio ao sentido Constituicio e produz, por
consequéncia, atos materiais ou legislativos desprovidos de legitimidade juridica. Corroborando
com a tese levantada, o magistrado apresentou precedentes em que o Supremo Tribunal Federal
teve a oportunidade de esclarecer o espectro relativo e materialmente delimitado da autonomia
universitaria. Assim:

Por sua autonomia, as universidades podem, observados certos limites, escolher o qué e como
ensinar, formatando a necessaria estrutura para tanto. Nao podem, todavia, escolher para quem
ensinar quando o rito de escolha, deixando de levar em conta apenas parametros focados
exclusivamente no desempenho académico ou intelectual, acrescenta critérios sociais e étnicos -
portanto, politicos, na acepg¢ao técnica do termo- que nio sio previstos em lei (sentido estrito, em
carater formal e substancial).

Afirma o magistrado que o sistema de cotas, a0 contrario de outras decisdes juridico-politicas, nao
consta em especifico, de nenhuma disposi¢do constitucional particularizada e dotada de densidade
normativa minima. Carecendo o sistema de cotas de alicerce normativo primario.

Outro ponto relevante suscitado pelo magistrado é a proporcionalidade da medida, para ele, a
invocagao pela UFS de estudos estatisticos a registrar os desniveis que se pretende equacionar é
insuficiente para valorar a sua razoabilidade e proporcionalidade, pois falta o inescusavel exercicio
demonstrativo expresso da intima e direta correlagdao entre a magnitude da situacio fatica apurada e
o dimensionamento da atuacdo estatal corretiva.

O juiz titular da 2* Vara Federal, Ronivon de Aragio, ao julgar os processos de sua atribuicio filiou-
se a fundamentagdo do juiz substituto Fernando Escrivani Stefaniu, adotando-a em sua integra,
assim no julgamento do Mandado de Seguranca, processo n° 0000550-78.2010.4.05.8500,
impetrado por Thaisa Calumby Lima com a finalidade de obter a determinacio judicial para que lhe
fosse promovida a matricula no curso de odontologia, o magistrado concedeu a seguranca para
determinar a autoridade impetrada que efetue a referida matricula.

Nesse sentido, o posicionamento defendido pelos juizes da 2* Vara Federal de Sergipe ¢é idéntico,
no momento em que discordam da forma como o sistema de cotas da UFS se operacionalizou,
segundo eles, afrontando diretamente os limites constitucionais impostos ao principio da
autonomia universitaria.

2.3 O entendimento da 3" Vara Federal de Sergipe

O juiz titular da 3* Vara Federal, Edmilson da Silva Pimenta, ao julgar a A¢do Ordinaria, processo
n°® 0000951-77.2010.4.05.8500, ajuizada por Thaysa Souza Santana pedindo a sua matricula no
curso de direito diurno da UFS e a declaracio incidental da inconstitucionalidade/nulidade da
Resolugio n°80/2008 decidiu pela procedéncia dos pedidos contidos na pe¢a inicial.

Na fundamentacio o magistrado orientou-se pelo entendimento de que a Republica Federativa do

Diké, Aracaju, vol. 03 n 01, jan/jul/2014, p.162 a 172,Agosto/2014 | http://www.seer.ufs.br/ dike



llzver de Matos Oliveira; José Lucas Santos Carvalho; Kelly Helena Santos Caldas
ISSN ELETRONICO 2237-204

169

Brasil que é um Estado Democratico de Direito e tem como uns dos seus pilares o principio da
legalidade!' e o da igualdade!?, possuindo entre os seus objetivos fundamentais a proibicio da
discriminacdo, dal que o tratamento diferenciado entre os cidaddos somente é possivel quando
autorizado pela Lei Maior.

O magistrado citou ainda dispositivos constitucionais que tratam do direito a educagio!?, dos
principios que norteiam o ensino'4, da autonomia universitaria ¢ da competéncia para legislar sobre
diretrizes e bases da educa¢io nacional, competéncia esta privativa da Unifo prevista no artigo 22,
inciso XXIV.

Apbs estas digressoes, concluiu o juiz que:

E 6bvio que a Resolucio n°80/2008/ CONEP extrapolou os limites de competéncia do Colegiado,
tratando de matéria alusiva a ingresso na Universidade Puablica, com normas discriminatérias nao
autorizadas na Carta Magna e, se houvesse essa autorizagdo, seria dirigida a lei em sentido estrito,
jamais a um Colegiado Administrativo, sem qualquer representagdo politica e que nio estd apto a
estabelecer politicas publicas que envolvam uma questdo tdo delicada quanto discriminagido em
razdo de origem (escola publica ou particular) e em razdo de raga ou cor (negros, pardos, indios e
brancos). Legislar o CONEP sobre matéria reservado ao Congresso Nacional é usurpar
competéncia do Poder Legislativo.

Assim, para o magistrado o estabelecimento do Sistema de Cotas para ingresso nas Universidades
Publicas ¢, antes de tudo, uma questio juridica, que nio encontra amparo na Carta Magna, onde foi
vedado tratamento discriminatério dessa natureza e que sequer a lei ousou disciplinar. Diante disso,
nio ha nos dispositivos constitucionais qualquer autorizagdo para edigio de Resolugio pela
Universidade, disciplinando qualquer forma de ingresso mediante discriminacdo por qualquer
critério.

Ademais, o ingresso na Universidade Publica foi atrelado ao principio do mérito académico, sem
qualquer discriminagdo ou restricdo, para que seja produzido o melhor em ensino, pesquisa e
extensdo, o direcionamento de vagas académicas, através de processo seletivo, sem autorizacio
constitucional, mediante discriminac¢do pela origem (escola publica ou particular) ou por etnia
(“brancos”, “negros”, “pardos”, “indios”) viola os principios da Administracio Publica. O julgador
acredita ainda que:

A prevalecer a medida adotada pela UFS para ingresso no quadro discente, daqui a pouco teremos
outras formas de Sistemas de Cotas ao arrepio da Carta Suprema, como para ingresso nas carreiras
do servico publico, a exemplo da Magistratura e Ministério Publico; para eleicio dos parlamentares,
que comporio o Congresso Nacional, as Assembléias Legislativas e Camaras Municipais; para a
Diplomacia, dentre outras carreiras tipicas de Estado onde o concurso puiblico ¢ a tnica via de
acesso aos cargos publicos, sem qualquer discriminagdo, excetuadas aquelas preconizadas pela Carta
Politica, como é o caso dos portadores de necessidades especiais.

Em sentido diverso, o juiz substituto da 3" Vara Federal, Rafael Soares Souza, ao julgar a Acio
Otdinaria, processo n°® 0000893-74.2010.4.05.8500, ajuizada por Samara Dourado Matos, inscrita
nas vagas para nao cotistas, a qual questionava o sistema de cotas da UFS, qualificando-o como
inconstitucional, decidiu pela improcedéncia do pedido autoral.

1 Art. 5° omissis

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude de lei;

12Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, 4 seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

13Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragio
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagio
para o trabalho.

14Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

I - igualdade de condigGes para o acesso e permanéncia na escola;

VI - gestao democratica do ensino publico, na forma da lei;
VII - garantia de padrio de qualidade.
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Inicialmente o magistrado tece argumentos que comumente siao levantados a baila quando trata-se
deste tema. Quanto aos argumentos favoraveis tém: o combate aos efeitos presentes da
discriminagdo passada; a promogao da diversidade; a natureza compensatoria das ag¢oes afirmativas;
a criacio de modelos positivos para estudantes e as popula¢Ges minoritarias ea provisio de
melhores servicos as comunidades minoritarias. Os argumentos contrarios fundamentam-se na
necessidade de observancia do mérito e a consequente injustica quanto aos adversarios do regime
comum de competi¢io; tensio entre um modelo de protecio individual ou grupal dos direitos e a
gravidade de algumas modalidades de a¢do afirmativa; carater prejudicial as minorias raciais, dado o
reforco dos estigmas e preconceitos deles decorrentes; violagdo ao principio da legalidade e na
igualdade nas condi¢des de acesso e permanéncia na escola [e universidade] prevista no art. 206, I
da Constituicao.

Todavia, o julgador conclui que neste desafio de forcas em conflito resulta-se no seguinte: as
universidades publicas sdo praticamente privadas sob o ponto de vista da origem de seus
académicos, o conhecimento superior nao se universaliza e a mobilidade social ndo acontece.

Outro ponto analisado pelo magistrado ¢ a violagio ao principio da legalidade, pois ndo ha lei
federal especifica versando sobre a politica de cotas, embora tramitem diversos projetos, como o
PL n°. 3.627/045. Contudo, reputa desnecessitio qualquer ato legislativo neste ponto porque a
autonomia universitaria possui raiz constitucional, assim como o principio da legalidade e o art. 51
da Lei n° 9.394/96, Lei de Diretrizes e Bases da Educacio, é explicito ao permitit que as
Instituicbes de Ensino Superior credenciadas como universidades deliberem e instituam critérios
diferenciados para admissao de estudantes'>. Diz ainda o julgador:

Esta € a base para adocdo de outras formas de acesso ao ensino superior, além do antes exclusivo
vestibular. De mais a mais, se a universidade pode virtualmente extinguir o vestibular [0 mais|, pode
também o menos, que é organiza-lo sob critérios diferenciados [o menos].

Salientou ainda que o Superior Tribunal de Justica tem conferido interpretacdo extensiva ao citado
dispositivo, juntando em sua fundamentacio julgados do STJ neste sentido.

Portanto, a Resolucio n°. 80/2008/CONEPE ¢ formalmente valida, pois emitida dentro dos
limites do art. 207 da CRFB e do art. 51 da Lei n°. 9.394/96.

Outra discusséo levantada ¢ a violagdo ao principio da isonomia, sobre isso se manifestou o juiz:
No caso concreto, estudantes do ensino publico e determinados grupos "raciais" embora sejam
substancial parcela da populagio, ndo conseguem tamanha representatividade no ensino publico
superior por obsticulos reais e ndo meramente legislativos. Sdo cidaddos formalmente iguais aos
demais, sem duvida; mas submetidos a situagdes desiguais de sorte e fortuna. Se nos tempos da
Revolucio Francesa a lei deveria igualar a nobreza e os demais suditos da Franca, encerrando os
privilégios feudais, hoje, o caminho héd de ser inverso: apenas com atuacdo positiva do Estado a
realidade desigual pode ser transformada. E o chamado paradoxo da igualdade: a instituicio de
tratamento diferenciado entre os polos das relacSes entre desiguais produz desigualdade juridica.
Confirmando tal posicionamento, a Convenc¢do Internacional sobre a Eliminacio de Todas as
Formas de Discrimina¢io Racial'®, da qual o Brasil é signatario, veda qualquer interpretacio que,
sob o palio da isonomia, tenda a anular ou impedir politicas de inclusio.

15Art. 51. As institui¢des de educacio supetior credenciadas como universidades, ao deliberar sobre critérios e normas de
selecio e admissio de estudantes, levarao em conta os efeitos desses critérios sobre a orientacio do ensino médio,
articulando-se com os érgios normativos dos sistemas de ensino.

16Artigo I - 1. Na presente Convengio, a expressdo "discriminagao racial" significa qualquer distingao, exclusio, restrigio
ou preferéncia fundadas na raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por fim ou efeito anular ou
comprometer o reconhecimento, o gozo ou o exercicio, em igualdade de condi¢bes, dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais nos dominios politico, econdémico, social, cultural ou em qualquer outro dominio da vida publica.
[]

4. Medidas especiais tomadas com o objetivo precipuo de assegurar, de forma conveniente, o progresso de certos grupos
sociais ou étnicos ou de individuos que necessitem de protegio para poderem gozar e exercitar os direitos humanos e as
liberdades fundamentais em igualdade de condig¢oes, nio serio consideradas medidas de discriminagao racial, desde que
ndo conduzam a manutencdo de direitos separados para diferentes grupos raciais e nio prossigam apds terem sido
atingidos os seus objetivos.
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Sobre a proporcionalidade da medida, o magistrado explicou que esta se fragmenta nos seguintes
requisitos: adequagao; necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Sobre a divisao das vagas
da UFS, para o vestibular, em duas metades (50% para cotistas e outra metade pela competicio
normal), ele aduziu sobre o atendimento a cada requisito, em sintese, que:

(a) adequacdo: a reserva de vagas no ensino supetior para determinados grupos é medida eficiente
para assegurar que esta fatia da populagdo tenha acesso a educacdo superior em termos de
representatividade, e, assim, alavancar sua evolucio social e pessoal;

(b) necessidade: sem a politica de cotas, persistiria a situacdo desigual hoje reinante;

(c) proporcionalidade em sentido estrito: as cotas compensam pelo resultado esperado, por
assegurar o acesso a universidade publica de pessoas que sempre estudaram em institui¢oes
igualmente publicas e hoje estdo a margem do sistema, amenizando as distor¢oes hoje presenciadas.
Por outro lado, como foram mantidas 50% das vagas para a competicio pelas regras tradicionais,
restou preservado o nicleo minimo do direito insculpido no art. 206, I da CRFB, equilibrando e
limitando a intervencio em um nivel toleravel.

Na 3* Vara Federal de Sergipe, é possivel perceber, novamente, uma divergéncia de interpretacao
entre os juizes Edmilson da Silva Pimenta e Rafael Soares Souza, enquanto o primeiro defende o
principio da legalidade, sendo inadmitida qualquer discriminagdo sem previsdo expressa na
Constitucional, sem esquecer, da obrigatéria observancia do principio do mérito académico, o
segundo tem posicionamento favoravel ao sistema de cotas da UFS, como mecanismo de
mobilizacio social, resultante da aplicacdo do principio da autonomia académica, principio este de
raiz constitucional e, por isso, totalmente aplicavel.

3. O entendimento majoritario da Justica Federal de Sergipe sobre o PAAF/UFS

Da analise dos posicionamentos dos magistrados federais sergipanos nas a¢oes impetradas contra o
PAAF/UFS no primeito ano do programa, 2010, chegou-se ao resultado de que apesar de
majoritariamente a Justica Federal de Sergipe ser contriria ao programa de cotas, tal
posicionamento nao se mostra pacificado. Uma vez que, existem fundamentacGes diversas para a
resolucio do mesmo conflito social, a qual perpassa por dois principios cruciais: o principio da
igualdade material e o principio do justo mérito.

Em breve sintese, os contratios a tais medidas afirmam que a Constitui¢io Federal, nos seus artigos
3°, inciso 1V, e 4°, inciso VIII, veda preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacio, além do art. 5°, caput, assegurar que todos sio iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza.

Em razido deste mandamento constitucional, para que a discriminagdo positiva estabelecida pela
Universidade Federal de Sergipe fosse constitucional era necessario a sua previsao expressa, ja que o
principio da legalidade pondera e limita a aplicabilidade do principio da igualdade material.

Outro aspecto amplamente rebatido pelos magistrados contrarios ao Sistema de Cotas da UFS foi a
formalidade adotada pela Universidade para estabelecer a acdo afirmativa, a qual se deu mediante
resolucdo administrativa. Segundo estes, o principio da autonomia académica nio pode ser visto de
maneira ampliada e absoluta, devendo-se ser sempre analisado em consonancia com os demais
mandamentos constitucionais, sob pena de extrapolar suas fung¢oes.

Enquanto isso, os favoraveis a acdo afirmativa especifica das cotas, por sua vez e também em
apertada sintese, argumentam que o artigo 3° inciso III, impde como objetivo fundamental da
Republica erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais, ao passo que ja
¢ superada na doutrina a alegada vedacdo a discriminac¢io positiva (também chamada de tratamento
preferencial), voltada justamente a assegurar a igualdade material (e ndo apenas formal) entre os
integrantes de um Estado.

Para os favoraveis ao Sistema de Cotas da UFS, o mesmo mostra-se adequado e eficaz, uma vez
que o principio da autonomia administrativa possui bases constitucionais capazes de legitimar a
adocio de medidas educacionais concatenadas com as diversas diferencas e realidades sociais
apresentadas. Diante da “privatizacio” das universidades publicas, as quais sio macicamente
frequentadas por egressos das instituicOes particulares de ensino, a mobilidade social mostra-se
inaplicavel se ndo fosse a adogdo desses mecanismos de redu¢io das desigualdades e geradores de
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maiores oportunidades aos estudantes de baixa renda, os quais sio, predominantemente, de cor
negra.

Conclusio

Diante da pequena amostra coletada fica possivel constatar o quao polémica e incipiente ainda se
mostra o debate das questGes raciais e, especificamente, das a¢des afirmativas que visdo a
minimizacio destas desigualdades.

Um ponto importante pretendido pela pesquisa foi justamente confrontar argumentos e ideias
levantadas pelos julgadores, pois sdo estes os maiores cientistas sociais, 20 passo em que sdo eles
que decidem a aplicabilidade ou ndo das medidas politico-sociais pretendidas pelos diversos
seguimentos da sociedade.

Note-se que houve uma evolucio dos argumentos juridicos no tocante a tematica, o qual analisa as
questbes ndo mais somente pelo viés estritamente legal e sim pela compreensdo constitucional e
principiolégica pretendida pelo legislador constituinte. Apesar de majoritariamente a Justica Federal
de Sergipe seja contriria ao programa de cotas da UFS, este posicionamento nio ¢ pacificado,
havendo posi¢Ges que demonstram interpretagdes divergentes dos dispositivos constitucionais,
evidenciando o carater interpretativo e dindmico do Direito.
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