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Ferdinand Lassalle
e o Estado de Bem-Estar Social

Ferdinand Lassalle and the state of social Welfare

Arnaldo Bastos Santos Neto
Doutorando em Direito pela Unisinos e professor da Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Goias. e-mail: arnaldobsneto@yahoo.com.br

Leila Borges Dias Santos
Doutora em Sociologia pela UnB e professora da Universidade Estadual de Goias.

Resumo: O presente artigo discute as formulacoes tedricas de Ferdinand Lassalle, procurando
demonstrar a atualidade de seu pensamento para a discussao do Estado de Bem-Estar Social.
Lassalle foi o primeiro pensador de uma democracia de massas e formulador da estratégia
politica que levara ao poder os partidos sociais-democratas responsaveis pela construcao do
Welfare State. Seu pensamento seria marcado por uma combinacao de idealismo e realismo,
indo da particular mistica da “nacdo metafisica alema” a consideracdo dos fatores reais de
poder. No momento em que o Estado de Bem-Estar Social passa por uma crise de pressupos-
tos, torna-se imperioso relembrar a trajetoria de seu principal arquiteto.

Palavras-chave: 1. Ferdinand Lassalle. 2. Karl Marx. 3. Estado de Bem-Estar Social. 4. social-
democracia. 5. revisionismo marxista.

Abstract: The present paper discusses Ferdinand Lassalle’s theoretical formulations, by
demonstrating the updating condition of his thoughts for the discussion of the State of Social
Welfare. Lassalle was the first philosopher of a mass democracy and the formulator of the
political strategy that will lead to the power the social-democrat parties which were respon-
sible for the building of the Welfare State. His ideas were determined by a combination of
idealism and realism, from the mystic “German metaphysic nation” to the consideration of
the real factors of power. When the State of Social Welfare is under a crisis of presupposi-
tions, it is important to remember the paths of its leading architect.

Keywords: 1. Ferdinand Lassalle. 2. Karl Marx. 3. State of Social Welfare. 4. social democra-
cy. 5. Marxist revisionism

Introducao

Ao lidar com o surgimento do Estado de Bem-Estar Social, a referéncia a Bis-
marck como o patrono iniciador das modernas politicas sociais e criador da previdén-
cia puablica e do seguro social, é inevitavel. Este, envolvido com a necessidade de unifi-
car a Alemanha, patrocinou o que ficou conhecido como a via prussiana ou revolugio

passiva. Em outras palavras, a modernizagdo pelo alto, em que o Estado assume o papel
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mais dindmico, atualizando num curto espago de tempo uma sociedade marcada pelo
atraso.

Porém, pouco se fala, quando o tema ¢é a criagdo do moderno Estado de Bem-
Estar Social, daquele que foi o criador da social-democracia alema. Estamos nos refe-
rindo a Ferdinand Lassalle, lider dos socialistas, nascido em Breslau em 11 de abril de
1825, tendo participado da Revolugao Prussiana de 1848!. Lassalle foi muito criticado
por Marx, pois ao contrario deste, preconizava uma evolucdo pacifica - por meio de
reformas -, do capitalismo ao socialismo. Ele representou, mais que qualquer outro, a
emergéncia, na arena politica, de um movimento pela igualdade que viu na criagdo e
expansao do sufrdgio eleitoral uma oportunidade de enorme potencial emancipatério
para a classe trabalhadora.

Abordaremos Lassalle como personagem fundamental na formagdo do Estado
de Bem-Estar Social na Alemanha, comparando-o a Karl Marx, devido a forma como
cada um se debrugou sobre a estratégia da classe operaria e sobre quais meios seriam
necessdrios para sua ascensdo ao poder. Inicialmente combatido pelos seguidores de
Marx, como ironia da histdria, Lassalle terd suas teses abrigadas pelo chamado revisio-
nismo marxista2. Veremos ainda que a ideia de histéria de Lassalle, influenciada por
Hegel, punha a consciéncia da classe trabalhadora como representante de toda socie-
dade, uma vez que seria desprovida de privilégios e teria, portanto, a capacidade de
comegar um periodo inédito de bem-estar sem precedentes. Constataremos ainda uma

antinomia no pensamento de Lassalle: se por um lado, ha um forte componente herda-

1 Ferdinand Lassalle era judeu, seu pai era um comerciante e vereador. Estudou filosofia e hist6-
ria na universidade local e tinha pretensdes de reformar o judaismo de modo a torna-lo mais
universal e menos particularista. Porém, sua vida foi dedicada mesmo ao empenho pela
emancipagdo politica e social dos operarios via reforma do Estado. Em 1845 conheceu o mo-
vimento socialista francés, tendo se filiado a “Liga dos Justos”. Lassalle foi contemporaneo de
Marx, com quem esteve durante a Revolugdo Prussiana de 1848. Devido a sua participagdo na
revolugdo, foi encarcerado. A partir de 1860 colaborou ativamente com o movimento operario
e sindical, tendo sido um dos fundadores da Associacdo Geral de Trabalhadores Alemaes, cri-
ada em 1863. Apoiou a idéia prussiana da unificacdo alema pelo alto, defendendo Bismarck
como artifice desta unido. Escreveu, entre outras, as obras A filosofia de Herdclito, 0 obscuro de
Efeso, A guerra italiana e a missdo da Priissia, O sistema dos direitos adquiridos, Programa dos Traba-
lhadores, O que é uma Constituicio? (publicado por vezes com o titulo A esséncia da Constituicio),
A ciéncia e os trabalhadores, Sobre a questdo operdria e a Cartilha do Trabalhador. Faleceu na Suica
em 1864, em decorréncia dos ferimentos provocados num duelo.

2 Por revisionismo, ou reformismo, ou ainda social-democracia, temos uma corrente que surge
no interior do marxismo propondo uma revisao de algumas de suas teses fundamentais, prin-
cipalmente a rejeicdo da idéia de que uma revolugdo seria indispensavel para a realizagdo do
socialismo. Seus principais teéricos foram Eduard Bernstein e Karl Kautsky. Ambos previram
uma evolugdo do capitalismo que se transformaria gradualmente em socialismo por meio de
reformas sociais.
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do do idealismo hegeliano e do romantismo alemao, por outro lado, suas ideias o colo-
cam como sucessor do realismo de Maquiavel (aproximando-o ainda do realismo juri-
dico anglo-saxdo), quando defende que os fatores reais de poder sdo as verdadeiras

fontes das Constituicoes.

Lassalle e Marx

Norberto Bobbio ird observar que “o pensamento de Marx se insere nas grandes
correntes do realismo politico que desnudam o Estado de seus atributos divinos e o
consideram como uma organizacdo de forca, do maximo de forca disponivel e exercivel
em determinado grupo social” (p. 51). Mas, se em Marx convivem elementos de uma
teoria politica realista, temos ao mesmo tempo um forte contetido utépico e até mesmo
reminiscéncias do pensamento anarquista, como a controvertida tese do fim do Estado.
Lassalle, do mesmo modo, combinava aspectos ao mesmo tempo realistas e romanticos
nas suas formulagdes. Basta vermos o que escreveu, no livro A esséncia da Constituigiod,
acerca dos chamados fatores reais de poder como os elementos que de fato regem a
sociedade e os alicerces da Constituicdo, ou seja, os problemas constitucionais ndo seri-
am, os de direito, mas os de poder. Ao mesmo tempo, Lassalle compartilhava com o
romantismo filosé6fico alemdo a mistica do espirito do povo (assim como o predominio
do espirito coletivo sobre o individual) e do destino nacional alemao. Lassalle foi for-
temente influenciado pela leitura daquele que é considerado como o texto fundador do
nacionalismo alemao, a obra Discursos a nagdo alemd, escrito por Johann Gottlieb Fichte.

Rodolfo Mondolfo comenta que Lassalle herdou de Fichte o entusiasmo nacionalista,

3 Neste pequeno e iluminado texto, cuja forca expressiva é vérias vezes superior ao nimero de
suas paginas (o que o pde ao lado de obras classicas do pensamento politico como o “Manifes-
to do Partido Comunista” ou o “O Principe”), Lassalle nos pde diante da seguinte circunstan-
cia hipotética: imagina a ocorréncia de um incéndio onde pereceriam todos os arquivos do Es-
tado, além de bibliotecas publicas e depésitos que abrigassem todas as colecdes legislativas
impressas, além da tipografia responsavel pela impressdo da Colecdo Legislativa, e assim te-
ria ocorrido em todas as cidades do pais a ponto de ndo mais restar nenhum texto legal im-
presso. O pais inteiro ndo poderia contar com nenhuma lei escrita, empurrando a sociedade
para um vazio normativo. O que aconteceria? “Neste caso, o legislador, completamente livre,
poderia fazer leis de capricho ou de acordo com o seu préprio modo de pensar?” (p. 27) Ob-
viamente que ndo, pois continuaria a existir a realidade do poder: o rei, o exército, os indus-
triais, banqueiros, pequena burguesia e classe operéria, além da consciéncia coletiva e da cul-
tura geral da nagdo: todos esses fatores constitutivos da Constituigdo. De modo que de nada
adiantaria o incéndio, porque a realidade dos fatores de poder ainda permaneceria, e as leis
seriam reescritas da mesma forma, de maneira a acomodar novamente o arcabouco legislati-
vo.

11
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que atribuia a missao universal de encarnar o conceito do império do direito e do reino
vindouro da liberdade perfeita (p. 355).

A grande diferenca entre o pensamento de Lassalle e o de Karl Marx ficou por
conta da atitude para com o Estado. Enquanto Marx via no Estado burgués algo a ser
destruido, Lassalle acreditava na possibilidade de transformé-lo para que pudesse atu-
ar em favor da classe trabalhadora. A hipétese formulada por Marx e Engels de que o
Estado deveria se extinguir apds um curto periodo de transicdo, apds a tomada do po-
der pelos revolucionarios, ndo fazia sentido a Lassalle, que acreditava na possibilidade
de um “Estado da classe operaria”: o Estado como uma grande organizacdo, uma
grande cooperativa das classes trabalhadoras (LASSALLE, 1999, p. 77). A ideia de extin-
¢do do Estado (na sociedade sem classes) soava como um resquicio da mentalidade
anarquista e até mesmo liberal, uma vez que, para os liberais mais extremados, se ndo
houvesse velhacos e ladrdes ndo haveria o porqué da existéncia do Estado. Ao propor
como luta principal da social-democracia a conquista do sufragio universal, Lassalle
estava formulando a tese da centralidade da questdo democrética para a reforma da
sociedade: “Como jé foi demonstrado, o sufragio direto e universal ¢, portanto, ndo sé6
0 seu principio social basico, a condigao basica de qualquer assisténcia social. E o tnico
instrumento capaz de melhorar a situagdo material da classe operéria” (LASSALLE, 1999,

p- 78). Foi o primeiro tedérico da moderna democracia de massas.

Lassalle e a social-democracia

Quando Lassalle surgiu na cena histérica alema, o movimento operario estava
ainda em seus primoérdios. Suas primeiras intervengdes publicas foram de apoio a uni-
ficacdo da Alemanha. Fortemente influenciado pelo romantismo alemdo, criticou os
camponeses que se alinharam aos seus senhores, e afirmou que a Alemanha s6 poderia
realizar o seu destino histérico, caso se transformasse numa nagao tinica. Posteriormen-
te argumentou que a missao histérica da classe operdria alema seria a de eliminar os
privilégios e a de realizar um Estado nacional centralizado e forte. A via para obtencao
de tal fim seria o sufrdgio universal.

Demarcando-se do liberalismo representado pelo Partido Progressista, Lassalle

A izaca . srs L. . . T .
ropOs a organizacdo de um partido politico operario (o primeiro da histéria)4, o que

4 “A classe operaria precisa integrar-se a um partido politico independente e fazer do sufragio
universal, igual e direto, bandeira e lema desse partido. S6 a representagdo da classe traba-

12
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resultaria na fundacdo do Allgemeiner Deutscher Arbeitverein, em 1862, o embrido da
moderna social-democracia alema.

Além de preconizar a luta pelo sufragio universal e propor que a classe traba-
lhadora organizasse a sua participagado politica de forma independente, Lassalle defen-
deu que o Estado alemdo interviesse diretamente na vida econdmica, por meio do
apoio material as cooperativas de producdo, como forma de os trabalhadores se torna-
rem donos das unidades produtivas. Lassalle identificava a questdo social de sua época
como a “questdo operdria”, mas a palavra “operario” abarcava todos os que viviam do
trabalho: “operarios somos todos”, escreveu Lassalle®.

Uma vez que a classe trabalhadora nado estava presa a nenhum particularismo
ou privilégio, estava apta a defender o interesse geral. Lassalle percebe assim o operé-
rio como a mola propulsora de um movimento popular e democratico, capaz de fundar
uma auténtica democracia social. Tal movimento popular ndo seria simplesmente um
movimento de classe, preocupado em afirmar os interesses mesquinhos de um grupo
social e em muito se diferenciava do movimento revolucionario organizado em torno
da figura do “proletario” como na tradicdo marxista. Como instrumento do movimento
operério nascente, Lassalle defendeu a criacdo de um 6rgao de imprensa, o Vorwaerts,
que exerceu influéncia decisiva na histéria alemad, servindo de modelo para outros 6r-
gdos de uma nascente imprensa social-democrata (DROZ, p. 61).

Bismarck concordou com Lassalle quanto ao estabelecimento do sufragio uni-
versal, pois este Gltimo havia apoiado sua inten¢do de unificacdo da Alemanha sob
hegemonia prussiana, e em seguida organizou mecanismos de aposentadoria e seguro
social para doencgas, desemprego e acidentes de trabalho, um servico de satde ptblico
(o primeiro ndo-confessional) e regras de protecao ao trabalho (incluindo férias anuais
de um més, limitacdo de jornada, salario minimo), além de formacado profissional a
cargo do Estado, criando o embrido do futuro Estado de Bem-Estar Social.

A politica de Bismarck ndo foi desprovida de sutilezas: buscava dar concessdes

aos trabalhadores como modo de conter o avango de seu movimento. Apés a morte de

lhadora nas cdmaras legislativas alemas pode satisfazer seus interesses legitimos em matéria
politica. Na dimensdo politica, o programa do Partido Operario é, e tem que ser, o inicio de
uma mobilizacdo pacifica e ordenada rumo a este objetivo, com todos os meios legais ao seu
alcance.” (LASSALLE, 1999, p. 52).

5 O termo antecipa assim a férmula proposta por Ricardo Antunes, que visa preservar a idéia de
centralidade do mundo do trabalho, da “classe-que-vive-do-trabalho”, ou seja, a totalidade
dos assalariados, homens e mulheres, que vivem da venda da sua forca de trabalho e que sdo
despossuidos dos meios de produgdo (Cf. ANTUNES, p. 101).

13
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Lassalle, Bismarck tentou sufocar o movimento social-democrata alemao, pondo-o na
clandestinidade em 1878. E ao mesmo tempo em que proibia organizag¢des socialistas,
permitiu que os mesmos fossem representados no parlamento através de candidatos
independentes. As medidas de protecdo social tinham como objetivo destruir a cres-
cente influéncia da social-democracia. Na parte final de seu governo, nos anos de 1883
a 1890, Bismarck ird criar Caixas de Assisténcia e de Aposentadoria, dotando a Alema-
nha de uma notavel legislacdo social. Porém, como observou Jacques Droz, “do ponto
de vista politico, o resultado ndo foi feliz, os trabalhadores continuaram a votar nos
social-democratas” (DROZ, 1999, p. 65). Bismarck, que era um junker, ou seja, pertencia
a nobreza latifundidria (que o via como um transfuga), atuou como um modernizador
do Estado alemdo, combatendo até mesmo os privilégios da sua prépria classe social.®

A acdo de Bismarck se encaixa perfeitamente no conceito gramsciniano de “re-
volugdo passiva”. Tal estratégia implica dois momentos distintos: o de “restauracao”
como reagdo contra qualquer possibilidade de transformacdo radical; e o de “renova-
¢do”, com a incorporacdo de uma parte das reivindicacdes das classes dominadas (SE-
GATTO, p. 168). No Brasil, Gettlio Vargas ird utilizar estratégia idéntica para construir
um Estado social corporativo em torno da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Ap6s a morte de Lassalle, os debates no interior da social-democracia alema
irdo polarizar dois grupos, os partiddrios de suas ideias e os partidarios de August Ba-
bel e Wilhelm Liebknecht (conhecidos como eisenachianos), influenciados ideologica-
mente pelo marxismo. A unificacdo dos dois grupos ocorrerd no famoso Congresso de
Gotha (1875). A primeira reivindicacdo do programa aprovado (e que foi duramente
criticado por Karl Marx) foi a garantia do “sufragio universal, igual e direto, e por meio
de escrutinio secreto para todos os homens desde os 21 anos, em todas as elei¢des naci-

onais e municipais”. Ap6és o fim da proibicao ao funcionamento legal dos partidos ope-

¢ Ernest Johann e Jorg Junker apresentam outra explicacdo - além da inten¢do de neutralizar o
avango dos socialistas alemdes - para a adogdo de medidas de protecdo social por parte de Bis-
marck: “(...) se anunci6 la promulgacién de leyes del seguro de enfermedad y accidentes, ha-
blandose también de la necesidad de la asistencia a la vejez de los mismos. Ni que decir que
Bismarck no habifa concebido medidas tan audaces que iban a modificar la estructura social por
amor a los trabajadores. Lo que proponia era otra cosa: restar influencia a los socialdemécratas,
a los que consideraba como un peligro para el Estado. Ademas de este motivo, le animaba otro:
el poder de Prusia, esto es, el de Alemania, se basaba en el ejército; el servicio militar obligatorio
era general, pero el estado de salud de los reclutas dejaba que desear: la larga jornada de trabajo
y las insalubres condiciones de las viviendas hacian que muchos “proletarios” no resultasen
aptos para el servicio militar. Bismarck temia que disminuyesen los efectivos reales o posibles
del ejército, no obstante el rapido crecimiento de la poblacion del territorio del Reich. Esta fue,
pues, una de la razones de que se limitase el horario de trabajo y de que se adoptasen toda una
serie de medidas oficiales de proteccién al trabajador.” (JOHANN e JUNKER, 1970, p. 60).
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rarios, com o afastamento de Bismarck do poder em 1890, o partido operario alemao
ird se reorganizar com o nome de Partido Social Democrata Alemao (JOHANN e JUNKER,

p- 41).

Para os social-democratas, o desenvolvimento de servicos sociais coletivos e a
maior igualdade de renda, via impostos progressivos, levariam a sociedade ao socia-
lismo sem a abolicdo da propriedade privada. A crenga de que os objetivos socialistas
se realizariam por meio da acdo do Estado de Bem-Estar Social criou uma base de legi-
timidade junto aos movimentos sociais mais moderados. Enquanto para os liberais, a
acao racional do Estado consistiria em construir uma sociedade de livre mercado, para
os social-democratas, a acdo do Estado seria o meio de transformacdo social rumo ao
socialismo. Para tanto seria necessario concentrar esforcos na distribuicdo de renda, na
reorganizacado da estratificacdo social e confiar na neutralidade da racionalidade buro-
cratica e administrativa do Estado moderno via parlamento, o que resultaria na in-
fluéncia do Estado sobre o processo produtivo.

Os social-democratas, em didlogo critico com o marxismo, consideravam que a
luta de classes ndo esgota as possibilidades de participacdo da sociedade civil. Tal par-
ticipacdo pode ser aprofundada pela democracia politica, que a longo prazo levaria a
uma democratizacdo econdmica e social plena. Entre os autores social-democratas
ocorrerd uma assimilagdo de elementos da anélise weberiana sobre o Estado, que rejei-
ta a luta de classes como explicagdo exclusiva (monocausal) para a dindmica social. Isto
devido a forca do voto presente na sociedade civil, que confere participacdo institucio-
nal, colocando o Estado a servico da maioria e ndo de poucos.

Para a tradi¢do social-democrata, o bem-estar é fruto da reivindicacgdo, da luta
da classe trabalhadora e da luta pela cidadania e pela representacgdo politica, ndo sendo
necessariamente oposto a légica do capital e da acumulacao. Segundo Bobbio, a demo-
cracia burguesa representaria a vitéria real da classe trabalhadora sobre o Estado capi-
talista, ressaltando a importancia da emancipacao politica, pré-condi¢do da emancipa-
¢do econdmica. Para o jurista italiano, a democracia, mesmo que burguesa, é o ponto de
partida para o aprofundamento daquilo que chama de democracia total. A emancipa-
¢do politica seria também emancipacdo humana, e demanda a extensdo dos direitos e o
fortalecimento das instituicdes. Bobbio e Marshall avaliam que a via reformista tem
condicdes de equacionar os mais dificeis desafios que as desigualdades econémicas e

sociais, bastando observar a trajetéria do Estado de Bem-Estar Social e os beneficios
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trazidos por ele, como o aprofundamento dos direitos civis, politicos e sociais em meio

as camadas populares.

Lassalle e o revisionismo marxista

A proépria evolugao do Estado até sua formagdo atual seria resultado das crises
enfrentadas pela sociedade burguesa e pela luta de classes e de cidadania. Os social-
democratas acreditam que, nessa dialética, as mudancas pelas quais o Estado moderno
passa, gerardo condi¢des para o mesmo se tornar agente distribuidor do capital, além
de principal defensor das potencialidades democréticas da sociedade civil.

Interessante observar que, quando Paulo Bonavides escreveu sobre o advento
do Estado Social, fez repousar no pensamento de Rousseau e Marx as bases ideoldgicas
desta nova formacao estatal - Rousseau, por representar o arquiteto de uma via refor-
mista e pacifica, e Marx, como partidario da via revolucionaria (BONAVIDES, 2001).
Creio que seria mais acertado ver na obra de Lassalle os elementos ideol6gicos essenci-
ais do Estado de Bem-Estar Social: democracia politica (sufrdgio universal) combinada
com a intervengdo do Estado em prol da promogdo social da classe trabalhadora.

Hans Kelsen, ao se alinhar na década de 20 com a social-democracia austriaca,
defenderd um “regresso a Lassalle”, pensador com cujas ideias politicas ira se identifi-
car. Para o jurista de Viena, o fato de que Marx tenha se tornado o pensador central da
social-democracia alemad, resultava num paradoxo, uma vez que as concepgdes politi-
cas de tal movimento haviam sido originariamente dadas por Lassalle (KELSEN, p. 366).
Kelsen observa ainda que no programa do comunismo soviético havia uma contradi-
¢do insoltivel entre as propostas econdmicas (de direcao centralizada da economia pelo
Estado) e a propria tese da extincdo gradual do Estado. Obviamente um Estado assim
fortalecido - detendo em suas maos o controle de toda riqueza econdémica - ndo deve-
ria se “extinguir”, mas sim, como de fato ocorreu, transformar-se num Estado total.

Mesmo com a ulterior vitdria ideolégica do marxismo, que ird se tornar a cor-
rente hegemonica dentro do movimento socialista alemao, o legado de Lassalle perma-
necerd. O movimento revisionista’, iniciado por Eduard Bernstein, ird colocar varios

dos dogmas do marxismo em cheque, criticando a opgdo pela revolucao violenta e de-

7 O “revisionismo”, movimento que tentava atualizar o marxismo dentro da social-democracia
alemd, somente seria abandonado no Congresso de Bad-Godsberg, em 1959. Neste conclave, a
social- democracia alema renunciou expressamente ao marxismo. Porém, como salientam os
mesmos, o revisionismo ndo é antimarxismo, mas sim uma critica e uma superagdo do mar-
xismo.
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fendendo o caminho do sufrdgio universal e das reformas para a construcdo de uma
sociedade emancipada. Bernstein ird tentar reconciliar o socialismo com o liberalismo
politico, proclamando que o primeiro é o herdeiro legitimo do segundo. Sem desprezar
a contribui¢do de Marx ao socialismo, por trazé-lo ao “duro solo da realidade”, Berns-
tein ira atacar a formulacdo de Marx sobre a forma do Estado de transicdo, conhecida
como “ditadura do proletariado”, como algo “pertencente a um nivel de civilizacdo
mais atrasado”8. Defendera o caminho da democracia social, obtida pela pressdo dos
votos e da atividade parlamentar, e o caminho das reformas, expresso na maxima que
o tornou famoso: “o movimento é tudo, o objetivo final ndo é nada”.?

Algumas frases lapidares de Bernstein ddo a exata medida do quanto suas idei-
as o afastaram do marxismo revoluciondrio: “O socialismo pode estar mais visivel em
uma boa legislacdo fabril do que na socializagdo de um grupo inteiro de fébricas.” “A
democracia é fim e meio a0 mesmo tempo. Ela é o meio de luta para o socialismo e é a
forma de realizacdo do socialismo.” “A violéncia elementar que se manifesta nas revo-
lugdes politicas pode mudar cada vez menos a esséncia do corpo social. Ela pode rom-
per com grilhdes que se tornaram insuportdveis e eliminar sistemas obsoletos, mas
além disso ndo pode criar nada duradouro” (MEYER, p. 47). Nao por acaso, Bernstein
ird escrever uma volumosa introdugdo a publicagdo das obras completas de Lassalle,
com o titulo, em inglés, de Ferdinand Lassalle and his significance in the History of Social-
Democracy.

Lassalle deu municéo a critica revisionista da revolu¢do como ato violento, ar-

gumentando que as revolucdes ndo dependem do voluntarismo de nenhuma vanguar-

8 Especialmente na formulacdo de Lénin, a ditadura do proletariado se transformara no pro-
grama politico de um particular retorno ao Estado Absoluto. Segundo o revoluciondrio russo,
a ditadura do proletariado seria um modelo de Estado que nao se encontra subordinado a ne-
nhuma lei, que ndo estd preso a nenhuma regra legal. Um trotskista ortodoxo como Nahuel
Moreno ird resumir o que foi a ditadura do proletariado: “A ditadura de Lénin e Trotsky deu
a Tcheka o poder de castigar de acordo com as “circunstancias do caso e os ditames da cons-
ciéncia revoluciondria” e ndo sobre a base da lei escrita. E ndo esquecamos que muitos anos
depois Trotsky considerou a Tcheka o “verdadeiro centro do poder, durante o periodo mais
heréico da ditadura proletaria” (MORENO, p. 75). Que depois o préprio Trotsky e quase toda
a sua familia tenha sido “liquidada” por este mesmo “poder heréico”, e somente preso a
“consciéncia” dos policiais da Tcheka (policia politica dos primeiro anos da URSS, antecessora
da KGB), deveria dizer algo aos defensores do modelo que fracassou com a queda do socia-
lismo real - mas tal, obviamente, ndo ocorre.

9 A férmula representava um ataque ao contetido utépico do marxismo, com a perspectiva de
construcdo futura de uma sociedade idilica. Ao mesmo tempo Bernstein se coloca contra as
pretensdes cientificistas do marxismo ortodoxo, preferindo substituir a expressao consagrada
por Engels de “socialismo cientifico” pela expressdo “socialismo critico” (Cf. BERNSTEIN,
1997).
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da: “jamas se puede crear una revolucion; solo se puede reconocer juridicamente una
revolucién que ya ha penetrado en las relaciones reales. Querer crear una revolucion es
locura de hombres ignorantes de las leyes de la historia. Precisamente por eso es de
igual modo pueril querer poner dique a una revoluciéon” (LASSALLE, apud MONDOLFO,
p. 357).

O revisionismo ird defender uma construcao gradual do socialismo, utilizando
a democracia como meio e fim da atividade politica. Em vez de uma estratégia revolu-
ciondria, os revisionistas pregavam a criagdo de uma republica democrética, por meio
de passos conscientes e construtivos. Enquanto Marx havia previsto que a sociedade se
dividiria em duas grandes classes antagonicas, numa simplificagdo crescente, os revisi-
onistas constataram que ao contrario das previsdes iniciais, ocorrera um incremento da
complexidade na economia e na estrutura social dos paises do capitalismo avancado.
Como resultado das proprias lutas sociais, ocorreria também uma melhora das condi-
¢des de vida da classe trabalhadora. O capitalismo aprendera - a duras penas - a con-
trolar as suas crises, reduzindo a credibilidade de teorias que apostavam no colapso do
capitalismo como hipétese provavel.

Os revisionistas proclamarao ainda que o “socialismo ndo ¢ um modelo de soci-
edade institucionalmente definido, mas sim um principio de formagdo da sociedade
(liberdades iguais para todos e em todas as esferas da vida através da solidariedade e
da organizacdo)” (MEYER, p. 44). Estavam lancadas as bases teéricas e ideoldgicas do
Estado de Bem-Estar Social. Com o advento da Revolugdo Russa em 1917, o movimen-
to socialista se dividird de forma definitiva em dois grupos antagonicos: os comunistas,

que dardo vida ao chamado “socialismo real”1%; e os social-democratas, trabalhistas ou

10 Os marxistas terdo sempre uma visao negativa do Welfare State, como mecanismo sofisticado
de continuidade da dominacdo burguesa. Os marxistas enxergam um fio de continuidade en-
tre o Estado Liberal e o Estado de Bem-Estar Social, este ndo passando de um prolongamento
daquele. Apds a crise dos anos de 1930, o Estado de Bem-Estar Social se apresenta como uma
solugdo reformista, fortalecendo a legitimidade do Estado burgués, sem alterar sua economia
ou estrutura social de classe. Para os marxistas é preciso analisar as relacdes entre as diversas
forgas sociais envolvidas no funcionamento do poder estatal, concentrando-se na andlise da
constituicdo das superestruturas politica e ideoldgica, pois estas se relacionam com forgas po-
liticas e habilidade do capital para reproduzir sua dominacédo de classe. E se o Estado, entao, é
uma instituicdo de classe, estard sempre defendendo a dominagdo burguesa, ocasionando
concessdes as camadas menos favorecidas para obter o consenso necessario para governar por
meio da democracia representativa. H4 simultaneamente a legitimacado dos interesses da clas-
se governante e o consentimento dos governados; ou seja, aquilo que Gramsci denomina co-
mo hegemonia da classe dominante sobre as dominadas. A sociedade civil seria o centro da
analise por ser ela o palco onde o capitalismo se desenvolve, onde se refletem as relacdes
ideologicas e culturais, a vida moral e intelectual. No estudo das articulagdes com a sociedade
civil e a forca das lutas pela hegemonia na prépria sociedade civil ou no aparato de Estado,
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socialistas democréticos, que serdo os defensores mais decididos do Estado de Bem-

Estar Social.

Lassalle entre o idealismo e o realismo

Nao é dificil perceber a ligagdo de Lassalle com o realismo politico - e com Ma-
quiavel -, que recusava os critérios da politica normativa para embasar os governos e
entendia a politica como o cenario onde se realizam as disputas de forcas na defesa de
interesses dispares. Devemos lembrar que Maquiavel tinha uma postura anti-utépica e
realista. Para ele a utopia ndo passava de imaginacado, sendo o real, ao contrédrio, uma
contingéncia inafastdvel. O real nado seria estético e exterior, mas inserido nas possibili-
dades abertas a acao ou a intervencdo do homem. Maquiavel é utilitarista, pois a politi-
ca, para ele, deve ser conhecida para se interferir nela, a fim de transformar a realidade.
O ponto que mais aproxima o pensamento de ambos se situa na afirmacdo de Maquia-
vel de que a politica seria fruto de jogo de forcas resultante dos inconcilidveis desejos
humanos.

A esfera da politica seria a do jogo de forcas resultantes dos desacordos. Lassal-
le, por sua vez, propunha que sua teoria servisse a uma causa, e ele viu que a classe
trabalhadora constitufa-se, também, na sociedade capitalista, num fator real de poder,
ou seja, tinha possibilidade de lutar pela defesa de seus interesses por meio do uso de
suas organizacoes, sindicatos e partidos, para conquistar o poder por meio da luta elei-
toral. A expansao do sufragio tinha a capacidade de alterar a correlacdo de forgas, tra-
zendo reformas sociais capazes de mudar a prépria natureza do Estado.

Outro dado interessante a observar é que o mote lassalliano dos fatores reais de
poder e da “Constituicdo como folha de papel”1! nos remete diretamente as teses do

realismo juridico anglo-saxdo contemporaneo, que estabelece uma distincao entre “law

residiria o passo inicial da mudanga rumo a uma sociedade socialista. Uma sintese da posi-
¢des marxistas pode ser encontrado em PICO (1999). Especialmente o capitulo intitulado “La
critica marxista del Estado”.

11 Numa polémica ja bastante conhecida, Konrad Hesse ird limitar o alcance das posi¢oes de
Lassalle, lembrando que a Constituicdo ndo é uma mera folha de papel, uma vez que possui
uma forca normativa que resulta da autoridade simbolica do préprio texto. Hesse percebia
que a Constituigdo, apesar de ndo estar desligada da realidade histérica que a envolve, ndo é
apenas condicionada a ela. A referida forca normativa insere-se no que Hesse chama de von-
tade de Constituicdo, pois no anseio por cumpri-la, espera-se que a realidade siga suas nor-
mas e preceitos. A Constituicdo seria, além de ser também um dever ser. A Constitui¢do, por-
tanto, ndo seria apenas fruto dos fatores reais de poder, mas também, para ndo ser refém de
estrutura unilateral, ser condicionada a um cumprimento de disposi¢des constitucionais (Cf.
HESSE, 1991).
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in books” e “law in action”, esta tltima a expressao verdadeira, que representaria a lei
que realmente vale e obriga. Também podemos encontrar ecos da visao de Lassalle no
pensamento dos Critical Legal Studies, ao afirmar que “todo direito é politico”. Lassalle
ataca os mitos em torno da Constituicdo, devolvendo a esta a sua dimensao estritamen-
te politica.’2 Também Max Weber, a propésito do constitucionalismo russo de 1905,
falava de um pseudoconstitucionalismo, isto é, de inadequagdo entre texto legal e realida-
de circunstancial (WEBER, 2005).

Todavia, tais teses lassallianas estdo inseridas num contexto maior, o de suas
ideias acerca da histéria. J& comentamos sua filiagio ao romantismo alemao. Convém
lembrar aqui tal tema, poucas vezes abordado em nossa literatura juridica. Fichte ar-
gumentava que para o povo alemao o espirito ndo era a formacao historica, era inde-
pendente da histéria e contrastava com ela. O alemdo seria um povo metafisico, que
“tocou o destino metafisico”, criando um substrato nacional e um territério pelo sim-
ples conceito. O nacionalismo de matriz roméntica serd a base das concepgdes politicas
de Lassalle.

Em sua filosofia da historia, Lassalle herda de Hegel a crenga de que o principio
da histéria seria o desenvolvimento da liberdade e que tal processo ndo poderia ser
impedido, pois seria um processo historico inevitavel, que poderia, no entanto, ser ace-
lerado. Lassalle era um otimista radical, mas ndo um determinista, pois acreditava que
o homem poderia dar forma a liberdade na realidade histérica. A classe operaria -
alema -, naquele momento histérico, seria, em suas aspirac¢des, a indicada para desen-
volver e realizar a liberdade, tida como principio vivo da histéria. Sem privilégios par-
ticulares, a classe operéria seria a adequada para iniciar uma nova etapa na histéria,
pois nela ndo haveria contradicdo entre o interesse particular e o geral. O principio des-
sa classe, pelo desenvolvimento de sua liberdade, seria o principio de toda uma época,
a ideia que norteia a sociedade. Prova disso seria a Revolucdo Francesa de 1848, quan-
do no Governo Provisério foi proclamado o sufragio direto e universal e se defendeu
que a finalidade do Estado é a defesa da classe trabalhadora. Nessa revolucdo, Lassalle

percebe a solidariedade na liberdade. O Estado seria a concretizagdo da unidade dos

12 O realismo juridico tem natureza antimetafisica, rejeita a jurisprudéncia mecanicista da escola
da exegese e é cética com relagdo as normas e conceitos juridicos, pois é contrario ao forma-
lismo juridico, que percebe que as normas e sistemas juridicos possuiriam qualidades formais
devido ao dogma da racionalidade do legislador. No formalismo juridico, os cédigos seriam a
concretizagdo da razdo (Cf. BARRETO, p. 700).
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individuos coadunados em um todo moral e sua fungdo maior seria a de educar o gé-
nero humano para a liberdade. Tal tarefa seria assumida pela classe operéria.

Lassalle sentia necessidade de adaptar os métodos de luta e os fins a realidade
concreta das condicOes historicas. Para ele o movimento da histéria é definido pela
consciéncia, ndo dos individuos, mas das classes, pois o processo histérico se realizaria
pelos conflitos de classes que, para vencer, deveriam ter consciéncia de seus fins e dos
fins do adversario. A consciéncia seria requisito e produto do processo historico. As
classes é que produziriam tal consciéncia. A série dos feitos histdricos seria a exteriori-
dade do desenvolvimento da ideia. A classe refletiria, por meio da consciéncia o de-
senvolvimento do espirito absoluto. E o espirito do povo é que seria portador de de-
terminado grau de desenvolvimento, sendo predestinada a sua missao. Esse espirito do
povo se corporificaria no Estado, que seria dominado pela ideia da classe trabalhadora,

realizadora da atuagdo da liberdade humana, por meio de uma consciéncia plena.

Conclusao

Rodolfo Mondolfo sublinha que Lassalle conseguiu alavancar o movimento tra-
balhista na Alemanha aliando idealismo, nacionalismo e sindicalismo. Ocorre que as
conquistas sociais obtidas democraticamente dentro da esfera do Estado-Nacao encon-
tram-se em xeque nesses tempos atuais de globalizacdo econémica, em que a mobili-
dade do Capital desloca as operacdes industriais para paises de fraca organizacao sin-
dical e, consequentemente, de niveis salariais e beneficios sociais menores. Aquilo que
foi uma das forcas motrizes da estratégia de Lassalle na Alemanha, ou seja, a combina-
¢do da questdo nacional com a busca de uma democracia de massas, é hoje uma estra-
tégia esgotada. Por outro lado, Marx, precursor da ideia de globaliza¢do, processo que
descreve de modo brilhante ja no Manifesto Comunista de 1848, volta a tona com sua
proposta de internacionalismo proletario, a visao de que os problemas da emancipacao
social ndo podem ser resolvidos no bojo de estratégias puramente nacionais.

O nacionalismo de Lassalle, sua crenca de que a Alemanha possufa um destino
nacional impar guarda certa ambiguidade com um pensamento de forte contetido rea-
lista, como vimos anteriormente. A nosso ver, o idealismo de Fichte e Hegel ndo com-
bina com o realismo de inspiracdo em Maquiavel. Por outro lado, seu adversario teori-
co, Karl Marx, também combinou, em doses substantivas, elementos realistas e ut6pi-
cos em seu pensamento. Quem se familiariza com a histéria do movimento operario

alemao e com as ideias de Lassalle ndo se espanta com o fato de que em 1914 a social-
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democracia alema, cuja criagdo ele inspirou, votou favoravelmente a concessdo dos
créditos de guerra, no episédio mais vergonhoso de sua trajetéria. Mas qual o espanto?
O nacionalismo estava na raiz de suas propostas. E sao justamente os seus limites naci-
onais que pdem em xeque as conquistas do Estado de Bem-Estar Social.

A incoeréncia de Lassalle reside no fato de ele se posicionar em seu idealismo
hegeliano, percebendo o Estado como ente moral maior (expressdo maxima da eticida-
de) - que deve ser liderado pela classe operéria -, e a0 mesmo tempo se colocar como
realista, ao afirmar que os problemas constitucionais ndo sao de direito, mas de poder,
e que a verdadeira Constituicdo se baseia nos fatores reais de poder. Ou seja, as ques-
tdes constitucionais ndo sao juridicas, mas sim politicas. Por outro lado, Lassalle ideali-
zava a classe trabalhadora e seu papel, assim como seu pais e sua nagdo, como a tinica
capaz de desenvolver e realizar o espirito absoluto do Estado. Haveria, portanto, um

abismo entre o seu ideal de Estado e o modo como encarava a Constituicao.
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Resumo: O presente artigo propde-se a destacar breves aspectos da introducao, no ordena-
mento juridico brasileiro, da acao coletiva passiva originaria, prevista no Anteprojeto de Co-
digo de Processos Coletivos. De origem norte-americana, o referido instrumento processual
possibilita a demanda coletiva contra o grupo, categoria ou classe, desde que adequadamente
representado, e que a acao verse sobre direitos difusos e coletivos, presente o interesse soci-
al. Este microssistema busca adequar as normas processuais vigentes a natureza do direito
subjetivo posto em causa, ante a particularidade dos chamados novos direitos. Pontos como a
representatividade adequada, esta condicao da referida acao, e os efeitos subjetivos da coisa
julgada sao sumariamente abordados.

Palavras-chave: 1. acao coletiva passiva originaria. 2. direitos difusos e coletivos. 3. Antepro-
jeto de Codigo de Processos Coletivos

Abstract: The present work aims at detaching some aspects of the introduction of the original
passive collective action, in Brazilian juridical ordination, previewed in the Ante-project of
the Collective Processes Code. Of American origin, this processual instrument enables the
collective demand against the group, category or class, if it is adequately represented, and if
the action deals with diffuse and collective rights, when social interest is present. This micro-
system intends to adequate the present processual norms to the nature of subjective right put
in cause, before the particularity of the so-called new rights. Such matters as the adequate
representativeness, the condition of the referred action, and the subjective effects of the
judged thing are summarily treated.

Keywords: 1. original passive collective action. 2. diffuse and collective rights. 3. Ante-
project of Collective Processes Code

Introducao

Nos dias atuais, é de conhecimento da comunidade juridica a necessidade de
um microssistema que permita a adequagdo e o aperfeicoamento das normas processu-
ais vigentes, a fim de que sejam razoavelmente aplicadas aos litigios em que seja parte,
ativa ou passiva, a coletividade. Tal mister vem ao encontro dos consagrados ditames
constitucionais da efetividade e devido processo legal.

A acao coletiva origindria passiva tem origem no sistema norte-americano e, de

lege ferenda, no ordenamento juridico brasileiro, no Anteprojeto de Cédigo de Processos
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Coletivos. O presente estudo busca apresentar breves aspectos acerca da condigao es-
pecifica da acdo, qual seja, a representatividade adequada do membro do grupo, classe
ou categoria e pontos relativos a legitimidade passiva. Sao sumariamente analisados,
outrossim, os efeitos subjetivos da coisa julgada da sentenga proferida em sede de acdo
coletiva passiva.

Com a entrada em vigor deste mecanismo processual, por certo uma gama de
conflitos difusos e coletivos tera resposta razoavel e adequada, condizente com a natu-
reza do bem juridico tutelado em causa, visto que prestigia hipétese presente no mun-

do dos fatos, mas carente de protegao juridica.

1. Origem: o direito norte-americano

Os Estados Unidos da América sdo pioneiros no estudo e na criacao legislativa
das chamadas class actions, modelo no qual se inspirou o ordenamento juridico brasilei-
ro para o tratamento das a¢des coletivas, de um modo geral. Ndo foi diferente com a
instituicdo da agdo coletiva origindria passiva, espécie do género, de previsao encampada
no Anteprojeto de Cédigo de Processos Coletivos, originado, fundamentalmente, dos
estudos perpetrados pela Prof.? Ada Pellegrini Grinover, por Kazuo Watanabe, dentre
outros membros do Instituto Brasileiro de Direito Processual.!

Inegavel que o surgimento e o manejo das acdes coletivas - em especial a passi-
va - pelo sistema da common law, teve como fator, além de outros, o que Maia denomi-
na de consciéncia de classe (MAIA, in: GRINOVER et al. 2007, p. 321-344). Nada mais é do
que o surgimento de um terceiro género, entre o individuo e o Estado, que tem nasce-
douro na Revolugdo Industrial, na Europa Ocidental, do inicio do século 19. Explica o
referido doutrinador que, ante a inexisténcia de instrumentos processuais idoneos, a
coletividade de trabalhadores restava desenfreada, e a forca e a repressao eram os tni-
cos mecanismos inibidores contra a classe. A preméncia por medidas processuais efeti-
vas, ante a inovacdo de conflitos outrora desconhecidos, foi fundamental para o surgi-
mento da acdo coletiva passiva.

Originariamente, em meados do século 20, as defedant class actions surgiram com
a promulgacdo da Equity Rule 48, ao prever expressamente que as partes, em qualquer
polo da relagdo processual, podiam fazer-se substituir por representante adequado,

garantida a vinculagdo da coletividade, mesmo os ausentes.

1 Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil. Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Cole-
tivos. Disponivel em: http:/ /www.direitoprocessual.org.br. Acesso em 10/ dez/2007.
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Em 1938, as class actions norte-americanas passaram a ter a previsdo na Rule 23,
das Federal Rules Of Civil Procedure, principal instrumento legislativo para a defesa dos
direitos transindividuais na América do Norte, a qual prevé os requisitos, cumulativos,
necessarios para o exercicio da agdo coletiva2. A agdo coletiva passiva, a defendant class
action, € uma das espécies de class action, que se extrai da Rule 23 (a), quando prevé que
um ou mais membros de uma classe podem demandar ou ser demandados.

Do texto legislativo americano vislumbram-se trés espécies de acdes coletivas,
considerando o carater do direito a ser perseguido ou defendido pela classe. Nomi-
nando-as de verdadeira, hibrida e espiiria, o Professor James Moore lecionava que a dife-
renca entre elas dependia da relacdo juridica entre os membros da classe e o direito
objeto da acdo. Contudo, tinha como pressuposto fundamental, para todas, o fato de a
acdo envolver uma classe de pessoas tdo numerosas que fazia ser impraticavel trazer
todos os seus membros em juizo, de modo que uma agdo contra ou por ela pudesse ser
proposta, garantida a representacdo adequada da classe (MORE, apud NERY JR, 2007, p.
79-103).

Tal regramento foi reescrito em 1966, por intermédio das Advisory Committee
Notes, texto este que prevalece até os dias atuais, o qual traz quatro pré-requisitos para
o exercicio de qualquer acdo coletiva, quais sejam, a numerosidade, as questdes co-
muns, a tipicidade e a representacdo adequada, a serem brevemente explicitadas ao

longo do presente estudo.

2. Do cabimento da acdo coletiva passiva originaria no
ordenamento juridico brasileiro

Questdo que a doutrina polemiza diz com a legitimidade passiva dos chamados
enti esponenziali para a demanda coletiva, na pessoa de seu representante, com efeitos
juridicos da decisdo a todos os membros do grupo, classe ou categoria. Segundo perfi-

lha uma gama negativista de processualistas,® - o poder de agir dos titulares de direitos

? Regra 23 (a): Pressupostos para uma Class Action. Um ou mais membros de uma classe podem
demandar ou ser demandados, como partes representantes, em nome de todos, apenas se (1) a
classe for tao numerosa que a reunido de todos os membros seja impraticavel, (2) houver ques-
toes de direito ou de fato comuns a classe, (3) os pedidos ou defesas das partes representantes
forem tipicos pedidos ou defesas da classe, e (4) as partes representantes protegerem eficaz e
adequadamente os interesses da classe.

¥ Ronaldo Lima dos Santos. “Defendant Class Actions”. O Grupo como legitimado passivo no
Direito Norte-Americano e no Brasil. Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Piiblico da
Unido. jan/mar 2004, p. 139-154.
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metaindividuais estaria restrita ao poélo ativo da agdo coletiva (LEONEL, 2002)4 Na
mesma esteira, sustentam a auséncia de previsao legal a legitimagdo passiva do repre-
sentante da categoria.

Contudo, inspirado no regramento norte-americano das class actions, o Antepro-
jeto de lei que inaugura o Cédigo de Processos Coletivos, de lege ferenda, introduzird no
ordenamento processual patrio a possibilidade da legitimacao passiva dos interessados
difusos e coletivos, através de seu representante adequado, quando prevé a acao cole-
tiva passiva origindria, ou seja, a defendant class action do sistema da common law.

Entretanto, ndo obstante a pretendida legislagdo traga a previsao legal de que
reclama parte da doutrina, antes mesmo ja se poderia concluir na possibilidade da legi-
timacao passiva do grupo representado para as agdes coletivas. Consoante outrora de-
fendia a festejada Professora Ada Pellegrini Grinover (GRINOVER, 2002, p. 3-12), o §2.°
do art. 5.° da Lei da Agdo Civil Pablica possibilita a habilitacdo dos co-legitimados co-
mo litisconsorte de qualquer das partes, autor ou réu, de modo que a demanda também
possa ser proposta contra o representante da classe. Lembra a brilhante professora que
o art. 107, do CDC contempla a chamada convengio coletiva de consumo, acordo escrito
estabelecido entre representantes de consumidores e fornecedores para regular relacao
de consumo, bem como composicdo de conflito de consumo, dentre outros pontos.

Sobre tal instrumento juridico, Grinover eleva tais caracteres a viabilidade legal

da legitimacao passiva na tutela coletiva:

Ora, se a convengdo coletiva firmada entre a classe de consumidores e de fornecedores
nédo for observada, de seu descumprimento se originara uma lide coletiva, que sé pode-
ré ser solucionada em juizo pela colocagdo dos representantes das categorias face a face,
no polo ativo e no polo passivo da demanda, respectivamente (Idem, ibidem. p. 7-8.)

Na mesma linha de raciocinio, Santos traz a hipétese trabalhista do dissidio co-
letivo para ilustrar a possibilidade da presenca do grupo no pdlo passivo da demanda
coletiva. A exemplo da convengao coletiva de consumo, no dissidio coletivo, diante de
determinada controvérsia a respeito de seus termos, em eventual demanda para solu-
cioné-la, deverd constar em seus polos os membros representantes das categorias traba-
lhadora e profissional, “sendo que os efeitos da decisio atingirdo a todos os membros da classe

representada.” (SANTOS, 2004, p. 139-154)

* Na mesma linha, segue a orientacdo de Leonel, que remete ao critério ope legis de aferi¢io da
legitimidade do grupo, reconhecendo que as tnicas hipéteses consagradas na legislacao brasi-
leira atual seriam o dissidio coletivo trabalhista e a convengao coletiva de consumo.
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Com a entrada em vigor do referido microssistema processual coletivo, o qual
dispde, no art. 385, como condicdo da acdo coletiva passiva origindria, a adequacy of re-
presentantion do titular do interesse demandado, deixa-se de operar mediante um crité-
rio subjetivo de andlise da legitimacdo da parte, como ocorre quando se estd em sede
de legitimidade ativa. Consoante expde Mancuso, esta-se sob o manto de uma legitima-

¢cdo por categoria:

A legitimagdo é buscada alhures, por critério objetivo, qual seja o de saber se existe a ade-
quacy of representation, isto é, se a parte ideologica presente em juizo retine as condicdes
que a qualificam para representar a class. A verificagdo da idoneidade dessa representa-
¢do compete ao juiz, no exercicio da defining function, isto é, a funcdo de definir se se tra-
ta ou ndo de uma class action, e se a representacdo €, no caso concreto, adequada (MAN-
CUSO, 2000, p. 177).

Nesse passo, de acordo com a nova sistematica processual adequada a tutela
dos direitos e interesses transindividuais, as premissas existentes até entdo nao podem
ser adotadas com a mesma exatiddo, ja que a interpretacdo sistemaética do ordenamento
juridico como um todo deve imperar, permitindo uma amplitude na aplicabilidade das
normas processuais correlatas.

Forgoso trazer a lume que o referido anteprojeto de lei elenca principios funda-
mentais da tutela jurisdicional coletiva, dentre os quais se destaca a flexibilizagdo da téc-
nica processual (MARINONI, 2004, p. 289)¢ e a representatividade adequada. Tais principios
tém aplicabilidade imediata e salutar no trato da novel acdo coletiva passiva originéria.

Na Exposicao de Motivos do Anteprojeto, a mentora Grinover esclarece:

Em sintese, pode-se afirmar que a tonica do Anteprojeto é a de manter, em sua esséncia,
as normas da legislacdo em vigor, aperfeicoando-as por intermédio de regras nado sé
mais claras, mas sobretudo mais flexiveis e abertas, adequadas as demandas coletivas.
Corresponde a essa necessidade de flexibilizacdo da técnica processual um aumento
dos poderes do juiz - o que, alids, é uma tendéncia até do processo civil individual.”

® Art. 38. Agdes contra o grupo, categoria ou classe - Qualquer espécie de agao pode ser propos-
ta contra uma coletividade organizada, mesmo sem personalidade juridica, desde que apre-
sente representatividade adequada (artigo 20, I, “a”, “b” e “c”), se trate de tutela de interesses
ou direitos difusos e coletivos (artigo 4°, incisos I e II) e a tutela se revista de interesse social.

® Por essa razdo, o legislador, ao editar as regras processuais, resolveu deixar de lado a rigidez
das formas ou a idéia de tragas técnicas processuais abstratas. A solucdo foi estabelecer regras
que conferissem maior poder ao juiz, dando-lhe a oportunidade de conformar o processo segundo as
peculiaridades dos casos concretos. (grifos no original).

" Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil. Op. cit.

Disponivel em: http:/ /www.direitoprocessual.org.br. Acesso em 10/dez/2007.
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Assim, na constante busca da efetividade processual, em sintonia com o desen-
cadeamento paulatino da constitucionalizagdo das leis processuais, pode-se dizer, com
seguranga, que a acao coletiva passiva originaria terd campo fértil no microssistema
que serd inaugurado no ordenamento patrio, superando a resisténcia doutrindria exis-
tente e adequando-se o instrumento ao direito material posto em causa.

Portanto, a realidade contemporanea reclama uma necessaria adequacdo das
normas processuais vigentes aos novos direitos que se fazem presentes no cotidiano da
sociedade. Ndo cabe mais a aplicagdo pura e seca do Cédigo de Processo Civil, visto

que elaborado sob uma ética de cunho individualista.

3. Condic¢oes especificas para o exercicio da acao coletiva passiva originaria no
codigo de processos coletivos - a representacdo adequada

O outrora citado art. 38 do Anteprojeto do Cédigo de Processos Coletivos, su-
mariamente, elenca trés condigdes especificas para a propositura da agdo coletiva pas-
siva origindria, quais sejam: a representatividade adequada do advogado da coletivi-
dade; a tutela de interesses e direitos difusos e coletivos; e que tal protecao seja revesti-
da de interesse social.

Nao desmerecendo a importancia das demais condicdes da agdo, no presente
estudo o foco dirigir-se-a a analise da adequacy of representantion. De origem norte-
americana, prevista na Rule 23 (a) (4), o requisito peculiar das class actions indica que,
para que a acdo coletiva seja aceita, o representante da coletividade tem que assim pro-
ceder de forma adequada em juizo.

No sistema anglo-saxonico, tal pressuposto deve ser averiguado pelo juiz, que
assume a posicdo ativa de garantidor de um processo coletivo adequado, de forma ex
officio e a qualquer tempo no processo.

A representagdo adequada dos membros da coletividade nos pélos da deman-
da, além de ser galgada a condicdo de principio fundamental da jurisdicdo coletiva,
nao é apenas condicao especifica da acdo coletiva passiva originaria, mas de qualquer
acao coletiva intentada. E o mencionado anteprojeto de Cédigo de Processos Coletivos

faz mengdo expressa destes atributos. 8

8 Arts. 2°, alinea [ e 20.
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O fim e ao cabo, a novel legislacdo trara para o sistema processual brasileiro o
critério ope judici de aferigdo da representatividade adequada do membro que falard em
nome do grupo, seja no polo ativo ou passivo da acao.

Contudo, ha que se ter em mente que, muito embora o atual regramento pro-
cessual brasileiro indique ndo permitir tal controle pelo juiz, as premissas ndo sao as
mesmas adotadas no plano individual do processo.

Conforme ja se afirmou, um novo modelo se introduz, a fim de se adequar as
normas processuais vigentes a natureza do litigio posto em causa (GIDI, 2002, p. 69)°.

Ademais, o texto proposto cataloga um rol exemplificativo de critérios para que
0 juiz, de oficio e em qualquer grau de jurisdi¢do, possa auferir a presenga da adequada
representacdo, inclusive - e neste ponto inova consideravelmente - quando o membro
da coletividade demandante ou demandada seja uma pessoa fisica.1

Nos ensinamento de Gidi, a adequagdo da representagdo contém dois elemen-
tos: a auséncia de antagonismo ou conflito de interesses entre o representante e o gru-
po; e a possibilidade de assegurar efetivamente a tutela dos interesses do grupo. Expli-

cita o mestre:

Ambos os elementos devem ser avaliados, tanto com relacdo ao representante, quanto
com relacdo ao advogado do grupo. Todavia, como o advogado é o verdadeiro dominus
litis no processo americano, na verdade, o juiz controla com muito mais rigor a adequa-
¢do do advogado do que a representante (GID], Op. cit., p. 61-70)

Com semelhante explanagdo, Mendes cataloga alguns critérios identificadores

do debatido requisito:

Mais do que a quantidade de litigantes presentes, para a certificagdo, importa a quali-
dade da defesa dos interesses da classe. Em relacdo as partes representativas, sdo consi-
derados o comprometimento com a causa, a motivagdo e o vigor na condugao do feito,
o interesse em jogo, as disponibilidades de tempo e a capacidade financeira, o conheci-

® Gidi relembra brilhante licio do mestre Mauro Cappelletti, ao dizer que, no lugar do processo
legal tradicional, de natureza individual, deve-se estabelecer um devido processo social, ou,
como apelida o autor, um devido processo legal coletivo.

0 Art. 20. Legitimagdo. Sdo legitimados concorrentemente a acdo coletiva ativa: I - qualquer
pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos, desde que o juiz reconheca sua
representatividade adequada, demonstrada por dados como: a - a credibilidade, capacidade e
experiéncia do legitimado; b - seu histérico na protegdo judicial e extrajudicial dos interesses
ou direitos difusos e coletivos; ¢ - sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha
atuado;

II - o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou direitos coletivos,
e individuais homogéneos, desde que o juiz reconheca sua representatividade adequada, nos
termos do inciso I deste artigo;
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mento do litigio, honestidade, qualidade de carater, credibilidade e, com especial rele-
vo, a auséncia do conflito de interesses (MENDES, in: MARINONI, 2002, p. 15).

Insta mencionar, por oportuno, a necessidade atual que a doutrina tem alertado
para um maior e rigoroso controle da coletividade. Nao somente deve-se oportunizar o
poder de agir ao ente coletivo, mas, principalmente, mister faz-se a adocao de formas
de supervisionar a atuacdo dos grupos organizados, detentores ou ndo de personalida-
de juridica.

E é por meio da defedant class action e do respectivo controle da legitimagdo ex-
traordindria passiva, através da verificagdo da representacdo adequada pelo magistra-
do, que ira se permitir a responsabilizacdo de integrantes do grupo organizado, caso o
dano seja proveniente de membros nao identificados daquela coletividade (MAIA, Op.
cit., p. 321-344).11

Outrossim, cumpre ressaltar que, consoante previsao expressa do aludido ante-
projeto de lei, o Ministério Publico e os 6rgaos publicos legitimados a agdo coletiva
ativa ndo poderdo ser representantes adequados da coletividade. Quanto ao Parquet,
isso se d4 em razdo da fungdo institucional por ele exercida, que tem o papel de fazer
valer direitos e interesses que, ndo raras vezes, refletem para toda a sociedade.

Assim, o Ministério Pablico tem a vocagdo para atuar somente como autor da
acao coletiva. Seria incompativel com as normas constitucionais que outorgam tais po-
deres ao 6rgao ministerial concluir na possibilidade da postura defensiva da coletivi-
dade na acao coletiva passiva. Fundamentalmente, o Ministério Pablico tem um carater
pro-ativo de atuacgdo na tutela dos interesses da sociedade (VIGLIAR, in GRINOVER et al.
2007, p. 309-320).12

Ainda, a exemplo do que ocorre na seara laborista, nos acordos e convencdes
coletivas de trabalho, o anteprojeto exclui da ressalva feita ao Ministério Pablico e 6r-
gdos publicos legitimados as entidades sindicais. Por uma razao elementar, os sindica-
tos sdo os representantes natos das categorias econdmica e profissional nos dissidios
coletivos e, por consequéncia, parte ativa ou passiva na agdo coletiva. Aqui incluem-se

os federagdes e confederacdes, subsidiariamente (art. 857, Paragrafo Unico, CLT).

' O autor menciona que para explicar o fendmeno do controle da coletividade, usa a tese civilis-
ta da causalidade pressuposta, e cita exemplos ilustrativos da situagdo juridica debatida, como
se deu com agdes coletivas ajuizadas pelo Ministério Pablico de Sdo Paulo, com o fito de ex-
tinguir torcidas organizadas que, a pretexto de incentivarem a prética esportiva, dissemina-
vam a violéncia e a barbarie nos estddios de futebol.

“A incompatibilidade decorre da propria ‘razio de ser’ de sua presenga no dmbito ndo-penal do exerci-
cio da atividade jurisdicional do Estado.”

12
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No contexto da inadequagdo da representacao do grupo, Gidi propde a aplica-
¢do analdgica do §3° do art. 5° da Lei da Acdo Civil Pablica, no sentido de oportunizar
que outro ente legitimado assuma a acado, substituindo aquele declarado inadequado.
Caso contrério, o processo deve ser extinto sem resolucdo de mérito (GIDI. Op. cit. p.
68). Parece que na mesma linha seguiu o Cédigo de Processos Coletivo, no §3° do art.

20.18

4. Efeitos da coisa julgada na a¢ao coletiva originaria passiva

Assim como diversos institutos juridicos processuais, como a legitimidade, a
conexdo, dentre outros, ante a metaindividualidade de direitos e interesses postos em
causa, a coisa julgada ndo foge a regra e necessita de readaptacdo e revisdo de seus
termos.

Com a entrada em vigor da Lei da Agdo Civil Ptblica e do Cédigo de Defesa do
Consumidor, os efeitos subjetivos da coisa julgada sofreram substancial alteragdo com
a adocao dos efeitos erga omnes e ultra partes, de acordo com a espécie de direito versa-
do na demanda, difuso, coletivo stricto sensu ou individual homogéneo.!4

Com maestria, Porto sintetiza o contexto em que se encontra - e que deve se en-

contrar - o instituto da coisa julgada, perante os chamados novos direitos:

Como se vé, procurou o legislador amoldar o instituto da coisa julgada a nova realidade
que se lhe apresentava. E aquilo que fez, na verdade, foi vincular a protecao do instituto
a causa. Com isso, admitiu, claramente, que ndo ha mais, no aspecto dos limites subjeti-
vos, uma tnica concepgdo do instituto da coisa julgada, mas tantas quantas reclamar a
natureza do direito posto em causa, o que leva a se poder afirmar que neste momento
histérico - a coisa julgada estd diretamente relacionada ao direito afirmado (...). (POR-
TO, 2006, p. 72. (a)).

Acerca destas transformacdes, impde-se, outrossim, saber se persiste a maxima
processual de que apenas suporta os efeitos do julgado quem dele, efetivamente, parti-
cipa. Por evidente, este corolario do principio do contraditério mantém-se intacto a
tutela jurisdicional dos interesses intersubjetivos.

Ao se pretender estudar alguns aspectos da acdo coletiva origindria passiva,

inafastavel resta a andlise dos efeitos do decisum aos membros do grupo demandado,

13 § 3° Em caso de inexisténcia do requisito da representatividade adequada (incisos I e II deste
artigo), o juiz notificara o Ministério Publico e, na medida do possivel, outros legitimados, a
fim de que assumam, querendo, a titularidade da agdo.

14 Art. 103, inc. I, Il e III, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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cujos membros e interessados dele ndo tem participacdo direta, mas por intermédio de
seu representante adequado (NETTO, Op. cit., p. 79-103).15

Quando a coletividade esta no poélo ativo da agdo, sabe-se que, em se tratando
de direitos difusos e coletivos, a sentenca fard coisa julgada erga omnes, salvo quando a
rejeicdo do pedido ocorrer por insuficiéncia de provas, podendo qualquer legitimado,
ante prova nova, intentar novamente a acdo. Porém, quando o litigio envolve direitos
individuais homogéneos, a coisa julgada atuara erga omnes, mas secundum eventum litis,
ou seja, a sentenga favoravel ao autor coletivo beneficiard a todos os membros da cate-
goria. Se for desfavorével, a sentenga ndo os atingira, ficando aberta a via individual de
acao.

Em sede de agdo coletiva passiva, a proposta legislativa que ora se analisa ho-
mogeneizou o tratamento da coisa julgada erga omnes para o caso de procedéncia ou
improcedéncia da agdo, exceto por insuficiéncia probatéria. Parece ter sido adotada a
técnica vigente da coisa julgada para ambas as acdes, de forma igualitaria, ativa e pas-
siva. Restou consagrada, outrossim, a coisa julgada secundum eventum litis, pelo menos
no que diz respeito a inexisténcia da res iudicata em casos de improcedéncia por insufi-
ciéncia de provas.

Mas a pedra de toque dessa acado é o fato de os efeitos da sentencga colherem in-
dividualmente os membros do grupo. H4, portanto, uma simetria entre o regramento
da coisa julgada nas agdes ativas e passivas, notadamente quando se trata de bens de
natureza indivisivel (difusos). Quando se litigar bens de natureza divisivel (individuais
homogéneos), a coisa julgada ndo vinculara os membros do grupo, podendo mover
acOes proprias para afastar a eficacia coletiva em sua esfera individual (VIGLIAR, Op.
cit., in: GRINOVER et al. Op. cit., p. 309-320).

Contudo, ndo se pode perder de vista que os efeitos do julgado, na acdo coletiva passi-
va, apenas poderdo ser levados a efeito, se o representante da coletividade demandado
for considerado pelo juiz da causa como adequado.

Nesse diapasao, forgoso trazer a baila a hipdtese suscitada pela professora Gri-
nover (Op. cit., p. 9 [a]) acerca do enfrentamento, na mesma agdo coletiva, de classes em

posicdes contrapostas, ou, na expressdo de Maia, acdo duplamente coletiva (MAIA, Op.

15 Cabe lembrar que um dos requisitos para o ajuizamento de uma defedant class action norte-
americana é a impraticabilidade do litisconsércio de todos os membros da classe em razdo de
seu grande nimero. E a chamada numerosidade. Rule 23 (a).
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cit., GRINOVER et al., Op. cit., p. 342). Ambos, ao fim e ao cabo, sustentam que o trata-

mento dispensado as partes deve ser igualitario. Nas palavras da doutora paulista:

E quando na agdo figurassem classes litigando em posi¢des contrapostas, tanto no pélo
ativo como no passivo? Aqui parece que o tratamento dispensado as classes deveria ser
totalmente igualitdrio, ndo havendo justificativas para privilegiar a posicdo de uma em
relacdo a outra. E talvez a solucdo pudesse ser a da coisa julgada erga omnes, seja em ca-
so de acolhimento como de rejeicdo do pedido, sem qualquer temperamento, firme res-
tando o controle do juiz sobre a representatividade adequada para garantia da corregao
do procedimento processual das partes (GRINOVER, Op. cit., p. 9 [a]).16

Confirmando o entendimento outrora esposado, a Exposi¢do de Motivos do
Codigo de Processos Coletivos, subscrita pela professora Grinover, sintetiza o posicio-

namento alhures sustentado:

A agdo coletiva passiva serd admitida para a tutela de interesses ou direitos difusos ou
coletivos, pois esse é o caso que desponta na “defendant class action”, conquanto os efei-
tos da sentenca possam colher individualmente os membros do grupo, categoria ou
classe de pessoas. Por isso, o regime da coisa julgada é perfeitamente simétrico ao fixa-
do para as agdes coletivas ativas. 17

Percebe-se que a definigdo juridica da interpretagdo e aplicagdo das normas rela-
tivas a coisa julgada, no bojo da acado coletiva passiva origindria, dependerd da utiliza-

¢do pratica do instrumento processual.

Conclusao

Muito ja se disse acerca da necessidade de adequacdo das normas processuais
vigentes a natureza do direito subjetivo versante na causa. Acredita-se que, com o ad-
vento do Cédigo de Processos Coletivos, tais vicissitudes tendam a ser amenizadas,
notadamente com a previsao de uma acado coletiva passiva, muito embora se entenda
possivel a sua instrumentalizagdo por meio dos mecanismos que o atual ordenamento
juridico oferece.

O tao aclamado controle dos grupos, principalmente aqueles ndo personifica-

dos, podera ser manejado por aquela novel via processual, a fim de fazer valer os co-

16 José Marcelo Menezes Vigliar conclui no mesmo sentido: “(c) tratando-se de agdo coletiva em que
houvesse representantes adequados nos dois polos, a coisa julgada ocorreria sem qualquer temperamen-
to.”

17 Ada Pellegrini Grinover. Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Disponivel em: http:/ /www.direitoprocessual.org.br. Acesso
em 10/dez/2007. (c).
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mandos constitucionais de efetividade e sintonia entre direito e agdo. A representativi-
dade adequada como condicdo especifica da acdo tem o condao de fazer valer a clausu-
la due process of law, no sentido de que o grupo deve ser representado segundo os crité-
rios legais e aqueles que o juiz - que terd tais poderes - considerar de presenca impres-
cindivel.

Enfim, pode-se aferir que a agdo coletiva origindria passiva constitui um rele-
vante e crucial instrumento para o equilibrio das rela¢des juridicas de massa, restabele-

cendo o toque de igualdade ausente nas demandas contra a coletividade.
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Resumo: A Constituicao Federal de 1988 promoveu profundas modificagées na estrutura do
Direito brasileiro, como nao poderia deixar de ser. Os instrumentos assentados na estrutura
classica da tutela de direitos individuais se abrem para a tutela de direitos coletivos e para a
tutela coletiva de direitos. A presente obra tem como principais objetos o “Processo Coleti-
vo” no Brasil e o novo paradigma que atravessa o Processo Civil brasileiro, diante da Consti-
tuicao de 1988, e sua instrumentalizacao para atender os interesses coletivos. E visualizando
este paradigma processual, que o presente artigo tenta informar o resultado de uma pesquisa
fundamentada na distincao entre “Tutela Coletiva de Direitos” de “Tutela de Direitos Coleti-
vos”, feita pelo doutrinador Teori Albino Zavascki, e nas ideias dos doutrinadores Fredie Didi-
er Jr. e Hermes Zaneti Jr.

Palavras-chave: 1. Constituicao Federal 1998. 2. Processo Civil 3. Processo Coletivo 4. Reper-
cussao Geral. 5. Constitucionalizacao do Processo

Abstract: The 1988 Brazilian Constitution led to deep changes in the structure of Brazilian
rights, as is was expected. The instruments established in the classic structure of the individ-
ual rights custody opened new paths to the collective rights custody and to the collective
custody of rights. The main objects of the present work are the “Collective Process” in Brazil,
and the new paradigm that crosses the Brazilian Civil Process, taking into consideration the
1988 Constitution and its instruments to attend the collective interests. By visualizing this
processual paradigm, this paper aims at informing the results of a research founded in the
differences between “Collective Rights Custody” and “Collective Custody of Rights”, estab-
lished by Teori Albino Zavascki, and in the ideas of Fredie Didier Jr. and Hermes Zaneti Jr.
Keywords: 1. 1988 Brazilian Constitution. 2. Civil Process. 3. Collective Process. 4. General
Repercussion. 5. Process Constitution.

I. Introducao

O Coédigo de Processo Civil Brasileiro, instituido em 11 de janeiro de 1973, vem
sofrendo sucessivas alteracdes em sua estrutura. A Constituicdo da Reptublica Federa-
tiva do Brasil de 1988 refletiu diretamente nos conceitos basilares da doutrina proces-

sual civilista que deu origem a nossa codificagdo. Por 6bvio que tal fato ndo ocorre so-
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mente pela questao hierarquica de tais legislagdes, mas também pela elevada carga de
principios que nossa Constituicdo possui.

A estrutura cldssica de nossa tutela jurisdicional civilista, que registra, em su-
ma, o processo de conhecimento, o processo de execucao e o processo cautelar, previa
um sistema processual a tutelar interesses individuais.

Nesse sentido o entendimento do Min. Teori Albino Zavascki (2006, p. 17): “Tal

sistema, por outro lado, foi moldado para atender a prestacdo da tutela jurisdicional
em casos de lesdes a direitos subjetivos individuais mediante demandas promovidas
pelo préprio lesado. Assim, como regre, “ninguém podera pleitear, em nome préprio,
direito alheio, salvo quando autorizado por lei” (CPC, art. 6.°)”.
Contudo, conforme o entendimento do mesmo autor supracitado, esta estruturacao
classica comegou a ser mitigada a partir das primeiras leis regulamentadoras das “agoes
civis publicas”, a comegar pela Lei 7.347, de 24.07.1985 (que disciplinou “a agdo civil pu-
blica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”, e aos direitos e interesses difu-
sos e coletivos em geral (ZAVASCKI, 2006, p. 19).

Sucedendo tal legislagdo, vieram diversas outras, a tutelar interesses difusos e
coletivos, servindo as causas coletivas, como o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
8.069/90), o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), o Mandado de Seguranga Cole-
tivo (art. 5° inc. LXX, da CF/1988) e Agdo de improbidade administrativa (Lei Federal
8.429/92), por exemplo.

Portanto, com tais modificagdes na legislacao infraconstitucional, e com a pro-
mulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, notou-se uma
profunda alteracdo no plano processual civil brasileiro.

A Previsdo da “Repercussio Geral de questio constitucional pré-questionada” para a
admissibilidade do Recurso Extraordindrio, instituida pela Emenda Constitucional
45/2004, que acrescenta um terceiro pardgrafo ao art. 102 da CF/88, é mais um sinal do
Legislador e do entendimento de que o Estado Democratico de Direito Brasileiro se
deve, acima de tudo, a tutela de interesses coletivos em geral.

Assim, o direito processual coletivo tornou-se uma realidade no Brasil. Diversas
sao as a¢des fundadas nas legislacdes supracitadas a tutelar direitos coletivos ou tutelar
coletivamente direitos transindividuais homogéneos. A Constituicdo Federal assume
importante papel, atuando como base para a interpretacdo e aplicagdo da norma pro-

cessual. Nesse sentido, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr (2008, p. 55) afirmam:
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Revela-se, desta forma, que o Cédigo de Processo Civil perdeu sua funcdo de garantir
uma disciplina dnica para o direito processual, seus principios e regras ndo mais con-
tém carater subsididrio que anteriormente lhes era natural. As lacunas, as antinomias,
os conflitos entre leis especiais nao sdo mais resolvidos por prevaléncia direta dos c6di-
gos. O caminho percorrido sempre converge para a Constituicdo, que em si mesma ndo
porta antinomias, dada a sua unidade narrativa.

Contudo, desde a Carta Imperial de 1824 até a Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988, o que se mostrou foi sempre a dificuldade de transformar suas
normas e principios em realidade.

A aquisigdo de eficdcia dos principios juridicos independe de consagragdo legis-
lativa (positivagdo). Sua obrigatoriedade reside na integragdo com a consciéncia coleti-
va e na qualidade de fonte do direito, da qual decorre a condicdo juridica da prépria
existéncia, independentemente de regulamentacao.

Um Processo ineficaz inviabiliza o adequado resguardo dos direitos fundamen-
tais, ntcleo essencial das Constituicdes e do Estado Democratico, o que traz a lume a
necessidade de se buscar evitar uma insuficiente protecdo destes direitos, como diz

Lenio Streck:

(...) A busca pela materializacdo do plano normativo constitucional é tarefa da qual nédo
se podem desincumbir os juristas, sendo certo que é um dever de todos (e nao sé dos
operadores do Direito) cuidar para que a Constituicdo ndo reste esvaziada de sentido
em razdo de sua pouca ou nenhuma aplicagdo. Ao se realizar o processo hermenéutico,
atribuindo sentidos aos textos legais, é preciso ter em mira o horizonte por aquela for-
necido, especialmente no que lhe compde o ntcleo essencial: os direitos fundamentais,
que se identificam com os Principios Gerais de Direito.

O “Processo Coletivo” apresenta-se exatamente neste paradigma de tutela de in-
teresses coletivos, muitos deles assentados em nossa Constituicdo da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988.

Os principios constitucionais, hoje interpretados com “forca de lei” por nossa
Suprema Corte, vém sendo fortalecidos em uma esteira de evolugdo do interesse indi-

vidual para as audiéncias puablicas (discutindo assuntos de interesse coletivo).

Il. O Processo Coletivo no Brasil e a Constituicao Federal de 1988:
A “defesa de direitos coletivos e a defesa coletiva de direitos (individuais)”

O “Processo Coletivo”, portanto, surge para tutelar direitos difusos e/ou coleti-
vos e interesses transindividuais homogéneos, ou seja, direitos cuja titularidade é inde-

terminada, j4 que pertencente a grupos ou classes de pessoas. As decisdes que derivam
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da tutela coletiva tém como caracteristica especial a coisa julgada das sentencas. Tais
sentencas tém eficacia erga omnes, salvo quando proferido juizo de improcedéncia por
falta de provas.

O Dicionario de Vocabulirio Juridico de Placido e Silva, atualizado pelos doutri-
nadores Nagib Slaibi Filho e Glducia Carvalho (SILVA, 2003) da a seguinte definicdo

para a palavra “coletivo”:

Expressdo derivada do latim collectivus, de colligere (reunir), serve para indicar toda
reunido ou grupo de pessoas, ou coisas, que se mostrem agregadas para formar um to-
do. Coletivo, assim, da sempre a ideia de corpos ou corporagdes, isto €, pela reunido de
todos os elementos singulares, que se uniram ou se agregaram para a sua formacao. O
coletivo é o universal. E indica a coletividade, representada por pessoas ou coisas.

O presente artigo, contudo, baseia-se na seguinte distin¢ao feita pelo emérito

doutrinador Teori Albino Zavascki (2006, p. 41-42):

E preciso, pois, que nao se confunda defesa de direitos coletivos com defesa coletiva de
direitos (individuais). Direitos coletivos sdo direitos subjetivamente transindividuais (=
sem titular determinado e materialmente indivisivel). Os direitos coletivos comportam
sua acep¢ao no singular, inclusive para fins de tutela jurisdicional. Ou seja: embora in-
divisivel, é possivel conceber-se uma tnica unidade da espécie de direito coletivo. O
que é mdltipla é a sua titularidade, e daf a sua transindividualidade. “Direito Coletivo”
é a designacao genérica para as duas modalidades de direitos transindividuais: o difuso
e o coletivo stricto sensu.

O proprio Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90) conceitua em seu ar-

tigo 81, o seguinte:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Parédgrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base;

Ainda com relacao a tutela de direitos transindividuais, cumpre ressaltar que a
nossa Constituicdo de 1988 decretou que “qualquer cidadao” pode promover agdo po-
pular para “anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado

participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio histérico e
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cultural, ficando ao autor, salvo comprovada mé-fé, isento de custas judiciais e do 6nus
da sucumbéncia” (Art. 5.°, LXXIII).

Nao ha duvidas que o legislador buscou uma ampla tutela acerca dos direitos
difusos/coletivos e transindividuais, outorgando a qualquer cidaddo o direito de bus-
car tutela jurisdicional por meio de acdo popular, visando defender bem juridico de
cunho ptublico.

A Tutela coletiva significa um conjunto de mecanismos preparados para a pres-
tacdo de uma tutela de amplo alcance, com efeitos distintos da sentenga prolatada em
acdo civil individual, limitada as partes do processo.

Assim, tanto a tutela de interesses coletivos (difusos) quanto a tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos, assumem um importante papel no processo civil
brasileiro, demonstrando clara necessidade de regulamentacdo quanto ao seu proce-
dimento.

No entendimento dos doutrinadores Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2008,

p- 38):

N

Os processos coletivos servem a “litigacdo de interesse publico”; ou seja, servem as
demandas judiciais que envolvam, para além dos interesses meramente individuais,
aqueles referentes a preservagdo da harmonia e a realizacdo dos objetivos constitucio-
nais da sociedade e da comunidade. Interesses de uma parcela da comunidade consti-
tucionalmente reconhecida, a exemplo dos consumidores, do meio ambiente, do patri-
monio artistico, histdrico e cultural, bem como, na defesa dos interesses dos necessita-
dos e dos interesses minoritarios nas demandas individuais classicas.

A Constituicao brasileira de 1988 potencializou, portanto, ao maximo o papel
do Judiciario e do Direito, fundado em um novo paradigma: o do Estado Democratico
de Direito. Desvinculou, por exemplo, o Ministério Pablico Federal das tarefas dos in-
teresses da Unido (art. 129, IX, da CF/88), atribuindo a Advocacia Geral da Unido as
atividades de representacao dos entes estatais; subdividiu as competéncias dos tribu-
nais de forma a garantir ao Supremo Tribunal Federal a defesa “precipua” do texto
constitucional (DIDIER & ZANETI, 2008, p. 43).

Portanto, inequivoco o interesse do legislador em tutelar interesses difuso-
coletivos, transindividuais e individuais homogéneos. Dessa forma, mitigada aquela
estrutura classica do processo civil brasileiro, adotada na década de 1970. O Estado
Democratico de Direito Brasileiro, instaurado apés a Constituicdo Federal de 1988,
abre-se para tutelar interesses coletivos, e o processo coletivo mostra-se um instrumen-

to eficaz para tal tutela.
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lll. Requisito de Admissibilidade Recursal da “Repercussao Geral” e o Processo
Coletivo Brasileiro: Um novo paradigma na tutela de direitos coletivos e na tu-
tela coletiva de direitos

A Constituicao Federal de 1988 veio, portanto, fortalecer o direito processual co-
letivo no Brasil. Tal instrumento demonstra grande potencial para efetivar a tutela de
interesses da coletividade.

O Direito subjetivo de cada cidadao de ter o livre acesso a justica, por meio da
inafastabilidade do poder judicidrio (art. 5.°, XXXV, CF/88) no Brasil, estende-se aos
interesses da coletividade, ou interesses individuais homogéneos.

Outra forte modificacdo no plano processual reside nas hipéteses de cabimento
do recurso extraordindrio, descritas na Constituicdo da Reptublica. A Emenda n.
45/2004 acrescenta um terceiro paragrafo ao art. 102 da Carta, cujo teor é: “No recurso
extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussao geral das questdes consti-
tucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a ad-
missdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de
seus membros”.

Trata-se de novo requisito de admissibilidade do apelo extremo, normalmente

chamado de transcendéncia; para ser admitido, o extraordinario deve encartar questao
transcendente, de repercussao geral.
O guorum qualificado, de dois ter¢os dos membros do Supremo Tribunal Federal para a
inadmissdo do recurso, deixa transparecer que a nova disposi¢do da Lei Fundamental
presume a relevancia dos temas levados a Corte por meio do apelo extremo, pois, em
principio, cuida de questdes constitucionais transcendentes, cujo conhecimento s6 pode
ser rejeitado por aquela maioria especial.

A distingao feita anteriormente acerca da tutela coletiva de direito e da tutela de
direitos coletivos mostra-se vital para o entendimento do presente trabalho. Em tempos
de expansdo dos direitos coletivos, difusos, individuais homogéneos, etc., mostra-se
imperiosa a necessidade de um instrumento para a tutela de tais direitos.

Por 6bvio que existem divergéncias quanto as defini¢des de tais direitos e inte-
resses. Contudo, parece muito importante adotarmos tal distingdo para entendermos a
ideia de processo coletivo no Brasil e a sua vinculagdo com assuntos constitucionais de
“repercussdo geral”. Nao ha duvida de que o interesse do legislador em buscar meca-
nismos que tutelem direitos de maior abrangéncia social ou coletiva, visa também, de-

safogar nossos Tribunais, sempre abarrotados de processos.
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E nesse contexto que todo o Direito brasileiro sofreu forte mutagao, a partir da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que trouxe em seu artigo 5°,
uma série de Direitos Fundamentais.

O Processo Coletivo, portanto, assume um importante papel para retirar do
“mundo fitico” os assuntos de verdadeira repercussdo geral, para levar até o Poder Ju-
dicidrio e sua Suprema Corte (quando o litigio tratar de casos constitucionais de reper-
cussdo geral).

A tutela do Meio Ambiente, dos Direitos do Consumidor, dos Direitos Funda-
mentais do Cidaddo fundados principalmente no artigo 5.° da CF/88, bem como os
principios da Administragdo Puablica elencados no artigo 37 da mesma Constituicdo, e
todos os demais interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos, sdo exemplos
concretos de direitos a serem tutelados por meio de um sistema processual coletivo
proprio.

A sistematizacdo de um “Codigo de Processo Coletivo” no Brasil acompanharia,
portanto, o paradigma atual do processo civil brasileiro. A estrutura classica de nosso
processo abre-se para a tutela de direitos coletivos. Como jé citado, os direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos estdo tutelados em nosso direito material infra-
constitucional e constitucional. Deve-se atentar para um instrumento que possibilite ao
Judiciario tutelar tais interesses coletivos.

As audiéncias publicas propostas por nossa Suprema Corte (nos casos de Anen-
cefalia, demarcacgdo de terras indigenas, etc.) sdo exemplos claros de nosso paradigma
processualista atual. Os interesses coletivos, as questdes constitucionais de repercussao
geral, tém recebido uma atencao diferenciada, tanto por parte do judicidrio quanto por
parte do legislativo.

Nao hd como negar, portanto que o paradigma cldssico da tutela de interesses
individuais, abre-se para uma nova fase de tutela de direitos coletivos ou tutela coleti-
va de direitos. Portanto, tanto a tutela coletiva de direitos quanto a tutela de direitos
coletivos, tdo em voga em nossa atualidade, necessitam de um instrumento eficaz para
a sua efetivagdo/ concretizagao.

A estrutura classica do processo civil brasileiro ndo comporta a defesa de inte-
resses de maior apreco social. As modifica¢des postas desde 1985 vém moldando nosso
sistema, a fim de tutelar e dar énfase aos interesses da coletividade.

Conforme assentado na doutrina constitucional, essa alteracédo é coerente com o

papel de uma Suprema Corte que exercita jurisdicdo constitucional, pois, se compete
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ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituicao (CF, art. 102, caput), é correto
permitir-lhe decidir as causas que vai ou ndo julgar.

Cumpre apenas ressaltar que este mesmo mecanismo de delimitacdo das causas
a serem julgadas pelo Supremo Tribunal Federal ocorre na Suprema Corte dos Estados
Unidos e em boa parte dos Tribunais Constitucionais europeus. E nesse sentido a afir-

magao do professor Candido Rangel Dinamarco (2003):

Essa exigéncia, muito semelhante a uma que ja houve no passado (a arguicao de rele-
vancia), tem o nitido objetivo de reduzir a quantidade dos recursos extraordinarios a
serem julgados pelo Supremo Tribunal Federal e busca apoio em uma razdo de ordem
politica: mirando o exemplo da Corte Suprema norte-americana, quer agora a Consti-
tuicdo que também a nossa Corte s6 se ocupe de casos de interesse geral, cuja decisdo
ndo se confine a esfera de direitos exclusivamente dos litigantes e possa ser til a gru-
pos inteiros ou a uma grande quantidade de pessoas. Dai falar em repercussdo geral - e
ndo porque toda decisdo que vier a ser tomada em recurso extraordinario vincule todos,
com eficdcia ou autoridade erga omnes, mas porque certamente exercera influéncia em
julgamentos futuros e podera até abrir caminho para a edicdo de uma simula vinculan-
te.

O “Processo Coletivo” mostra-se, portanto, instrumento eficaz na concretizacao
tanto da tutela de interesses/direitos coletivos quanto na tutela coletiva de direi-
tos/interesses. O Requisito de Admissibilidade do Recurso Extraordinario, que prevé
“Repercussao geral dos assuntos constitucionais”, demonstra um paradigma de preo-
cupagdo com a tutela de interesses sociais.

Por 6bvio, a preocupagdo com a celeridade do processo e com a facilitagdo do
trabalho do Poder Judiciario também sdo elementos positivos, quando se trata de Pro-
cesso Coletivo. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 336) afirma que “(...)
além de eliminar o custo das intmeras a¢des individuais e de tornar mais racional o
trabalho do Poder Judiciario, supera os problemas de ordem cultural e psicologica que
impedem o acesso a justica e neutraliza as vantagens dos litigantes habituais e dos liti-
gantes mais fortes”.

Deve-se atentar para a intengdo do legislador de diminuir o niimero de proces-
sos que litigam interesses individuais em nossa Suprema Corte. Tal Tribunal passa a
discutir questdes constitucionais que representem “importante repercussio”. Diante de
tal paradigma, mostra-se imperiosa a sistematizacdo de um “Cddigo de Processo Coleti-
v0” levar ao Poder Judicidrio interesses de ordem coletiva.

Por 6bvio que a “filtragem” feita através do exame de admissibilidade recursal

da uma grande margem de discricionariedade aos Ministros. Contudo, deve-se atentar
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para a intencdo de colocar em pauta assuntos realmente relevantes e de interesse cole-

tivo.

IV. Conclusao

Portanto, o “Processo Coletivo” no Brasil insere-se em um paradigma de tutela de
interesses coletivos e tutela coletiva de direitos. A ideia de sistematizar um Coédigo de
Processo Coletivo no Brasil, passa pela compreensdo de tal paradigma.

Por outro lado, o requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinério, ins-
culpido em nossa Constituicdo através da Emenda Constitucional n. 45, que exige que
a questdo constitucional pré-questionada seja de “repercussio geral” é outro exemplo de
como o legislador tem se preocupado com a tutela de interesses coletivos de real im-
portancia.

Diante de tal paradigma constitucional, resta questionar se a sistematizacao de
um codigo e a exigibilidade de questdo constitucional de “repercussio geral” para ad-
missibilidade de recurso extraordinario serdo suficientes e eficazes para a tutela de
interesses coletivos, ou se irdo servir como “barreira” de processos que visem a tutela
de interesses individuais.

Afinal, a discricionariedade dada ao jurista que considera, ou ndo, uma questao
constitucional de “repercussio geral”, resta inegavel. Nesse sentido, cumpre lembrar a

licdo de Oscar Vilhena Vieira:

Quando em 1993 estudei o papel do Supremo Tribunal Federal no processo de consoli-
dagdo da democracia brasileira, um dos pontos que mais me chamou a atengdo foram as
distintas perspectivas pelas quais as normas constitucionais eram interpretadas, nao
apenas pelo 6rgdo de cipula do judiciario, mas pelos diversos tribunais e juizes brasi-
leiros. O que se pode constatar da pratica judiciaria é que quanto maior a abstracdo e
abertura das normas constitucionais a moralidade e a politica, maior o espago de discri-
cionariedade dos magistrados na aplicagdo das mesmas.
www.dhnet.org.br/direitos/militantes / oscarvilhena/vilhena_discricionalidade.html.
Acesso em: 07 julho. 2009.

Contudo, o que se considerou no presente trabalho fora o paradigma no qual a
ideia de sistematiza¢do de um “Cédigo de Processo Coletivo” no Brasil se insere, bem co-
mo, a real importancia que tal fato teria na tutela de direitos coletivos ou individuais
homogéneos.

Sendo assim, cumpre delimitar a real eficacia que a sistematizacao de um Codi-

go de Processo Coletivo teria na tutela de interesses e direitos das categorias elencadas
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até entdo, bem como se o requisito de admissibilidade do recurso extraordinério, pre-
visto no artigo 102, paragrafo 3°, de nossa Constitui¢do, tem real aplicabilidade para
levar a Corte Suprema interesses coletivos, difusos ou individuais homogéneos, ou se
funciona como “barreira” para diminuir a carga de processos e o volume de trabalho
de tal Corte.

E que o Supremo Tribunal Federal, na aplicagio do novo instituto, percebera
sua idoneidade para selecionar aquilo que serd, ou ndo, por ele apreciado, podendo,
assim, romper com sua tradicional jurisprudéncia.

O Processo Coletivo, por sua vez, sistematiza-se para atender a tutela de inte-
resses realmente coletivos, quebrando o paradigma no qual se assenta nosso processo

civil.
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Resumo: O presente artigo, elaborado no interior do GEJUM (Grupo de Estudos Juridicos Mar-
xistas), trabalha no campo dos fundamentos do direito, pois localiza nas obras de juventude
de Karl Marx uma teorizacao sobre o direito. Destaca-se, entdo, como tema central da pes-
quisa a concepgao marxiana do fendémeno juridico desenvolvida pelo jovem Marx.
Palavras-chave: 1. direito. 2. Estado. 3. marxismo.

Abstract: The present paper, elaborated within the GEJUM (Grupo de Estudos Juridicos Marx-
istas), aims at working in the field of the law basis, because it localizes in Karl Marx’s youth
works a theorization on the law. The main point of the research then is the Marxist concep-
tion on juridical phenomenon developed by the young Marx.

Keywords: 1. right. 2. State. 3. Marxism

1. Introducao

Na fala de Maria Helena Diniz,

A tarefa de definir ontologicamente o Direito resulta quase sempre frustrada ante a
complexidade do fenémeno juridico, e devido a impossibilidade de se conseguir um
conceito universalmente aceito, que abranja de modo satisfatério toda a gama de ele-
mentos heterogéneos que compdem o Direito. (DINIZ, 2003, p. 5).

De fato, aqueles que buscam tal definicdo encontram pelo caminho uma vasta
diversidade de perspectivas a serem adotadas e deparam com concepgdes por vezes
antagonicas, de modo que elaborar um conceito e nomea-lo de absoluto ou plenamente
verdadeiro seria condend-lo ao descrédito. No entanto, a organizacdo da justica exerce

um papel tdo significativo dentro de uma sociedade que nem mesmo se poderia falar

47


http://en.wikipedia.org/wiki/Critique_of_Hegel%27s_Philosophy_of_Right
mailto:ederferreira@netsite.com.br

Claudia A. Pereira e Eder Ferreira| O direito n’A critica da Filosofia do Direito de Hegel

em conhecimento das relagdes humanas sem abranger de alguma forma o direito. De-
veras, diante da constante metamorfose a que o préprio ser humano submete-se, torna-
se mister que sua forma de organizar-se o acompanhe. Ele nunca atingird completa-
mente este conceito, mas sua superacao faz parte da evolugao social.

Dentre os diversos pensadores que sdo notaveis por suas contribuicoes figura
com destaque Karl Marx. Ainda muito jovem, esse alemao iniciou sua descoberta das

questdes fundamentais, por meio da filosofia hegeliana:

Desde o inicio, manifestou-se com forca o impulso de Marx no sentido de apropriacao
e da reelaboracdo dos mais importantes resultados cientificos da época, bem como a
inigualadvel atitude critica com a qual, em cada oportunidade, ele se empenhou na re-
construcdo de ideias preexistentes (LUKACS, 2007, p. 121).

Ele ndo elaborou uma obra que se voltasse especificamente para o aspecto ju-
ridico. Seu trabalho tem uma visdo abrangente e, em linhas gerais, procura demonstrar
que “a exigéncia de abandonar as ilusdes sobre sua situacgdo é a exigéncia de abandonar
uma situagdo que precisa de ilusdes” (MARX apud FERREIRA et al., 2008a, p.15). Tendo
em consideracdo a extensdo e a complexidade do pensamento marxista, ndo seria pos-
sivel conhecé-lo adequadamente na integra em uma dnica oportunidade; entao, elege-
se, aqui, a Critica da Filosofia do Direito de Hegel como foco central.

Nesta obra, em coeréncia com o supracitado, Marx ndo se dedicou a apreender
uma concepcao do Direito. Ele tece seu raciocinio de forma a romper com os limites do
pensamento hegeliano e criticar o Estado Moderno. Ndo obstante, dentro da riqueza de
sua argumentagdo e em observancia a intima relacdo que se interpde entre o Estado e o
Direito, infere-se da Critica uma admiravel observagao do fenémeno juridico, que ainda
hoje pode ser de grande contribuicao.

A reflexdo aqui apresentada acerca do pensamento marxiano é baseada em
pesquisa exploratéria, quanto aos objetivos, e em pesquisa bibliogréfica, quanto as fon-

tes e aos procedimentos de coleta de dados.

2. 0 Jovem Marx

“Karl Marx nasceu em 15 de maio de 1818, em Tréveris. Recebeu de seu pai in-
fluéncia decisiva pelo gosto polémico da politica” (TROTTA, 2004, p. 17). De fato, o ale-
mao iniciou sua participacdo no universo da filosofia precocemente, aos dezenove

anos. Talvez por influéncia do pai, que era advogado, Marx graduou-se em jurispru-
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déncia. Logo em seguida, obteve o doutorado com a tese Diferencas das Filosofias da Na-
tureza em Demdocrito e Epicuro, e prosseguiu seu trabalho na Gazeta Renana. Todas essas
etapas e outras que ndo nos seria oportuno citar permitiram que ele chegasse a 1843
“com a necessidade de penetrar teoricamente os problemas sociais que havia enfrenta-
do como jornalista politico” (LUKACS, Op. cit., p. 141). Nesse sentido, ele sente a neces-

sidade de estruturar sua base filoséfica: aqui nasce a Critica da filosofia do direito de He-

gel.

Manifestou-se com forca o impulso de Marx no sentido de apropriacdo e da reelabora-
¢do dos mais importantes resultados cientificos da época (...). Ele se empenhou na re-
construcao de ideias preexistentes (ibid., 121).

O jovem foi influenciado por pensadores conhecidos em sua época, porém o
que caracteriza seu trabalho é a capacidade que tem de compilar conhecimentos e aper-
feigoéd-los. Sobretudo na fase inicial, Hegel exerce influéncia significativa sobre Marx e
também sobre os demais jovens hegelianos, embora com algumas divergéncias entre
estes. No entanto, o rapaz de Tréveris ndo encontra nessa corrente de pensamento to-
das as respostas de que precisa, e passa a ver em Feuerbach outras possibilidades. Estes
sdo os dois autores que mais se destacam na fundamentacao marxista. Esta observagao
nao permite que excluamos outros, como por exemplo, Demdcrito e Epicuro, que apa-
recem em sua tese de doutorado, mas aqueles sdo os dois pilares principais, uma vez
que fornecem os elementos do materialismo histérico-dialético e toda a obra que o cir-
cunda.

Este é apenas o ponto de partida, mas Marx ainda forneceu para a histéria a

analise de muitos outros fatos e, para a humanidade, muitas outras conquistas.

3. Critica da Filosofia do Direito de Hegel

Marx, ao analisar a colocagdo de Hegel do Estado como um fim imanente e
simultaneamente uma necessidade externa as relagdes concernentes ao direito privado,
ressalta, sobretudo, a forca das expressdes subordinagdo e dependéncia e a contradicao
estabelecida entre a exteriorizagdo presente em tal proposicado e a interiorizagdo, que é

caracteristica da finalidade, do fim imanente. Nas palavras de Wellington Trotta:
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Marx (...) afirma que a familia e a sociedade civil constituem os pressupostos do Estado,
no entanto, no pensamento especulativo hegeliano, estas esferas sao atividades interio-
res, imaginarias, momentos subjetivos da ideia, que guardam entre si relagdes essenciais.
(TROTTA, Op. cit., p. 69)

O filésofo ndo nos permite olvidar que o fato de se tratar de uma relagao de su-
bordinagao é decorrente da propria transicdo da sociedade civil para o Estado, mas que
falar em dependéncia do ponto de vista adotado é referir-se a uma relagdo de determi-
nagdo essencial da parte com o todo. Portanto, trata-se de duas concepg¢des antagdnicas
da mesma situacado figurando em um tnico conceito. Ele afirma ainda que essa relagao
de “necessidade vai contra a esséncia interna da coisa”, porque vai de encontro a “esséncia
auténoma” de cada ente impondo-lhe orientagdes artificiais. O jovem constata ainda que
Hegel estabelece uma identidade entre o “sisterna de interesses particulares (...) e o sistema
de interesse geral”, para atingir a “liberdade concreta”. A esta expressao Marx atribui tom
ironico. E sabido que sua obra vem a se desenvolver no sentido de que o “interesse ge-
ral” da forma como é colocado tem por finalidade assegurar o dominio da burguesia
sobre os meios de produgao.

Cita-se em Marx: “Neste pardgrafo (o §262) encontra-se resumido todo o misté-
rio da filosofia do direito e da filosofia hegeliana em geral.” Aqui Hegel deixa transpa-
recer fortemente o seu idealismo: o Estado, por se tratar de Espirito real e absoluto e da
Ideia, é algo que transcende a realidade, porque o conceito é o ponto de partida para
que se possam engendrar as relagdes humanas de fato. Tudo deve ocorrer primeira-
mente no plano do pensamento. Hegel afirma que a Ideia real é a base para a divisdo
da populagdo como um todo em sociedade civil e familia, que tal divisdo tem a poten-
cialidade de levar a finitude de cada uma delas a contribuir para o Espirito “real infinito
para si”. Marx adota uma concepgdo diferente: na Critica a Filosofia do Direito, ele afirma
que a visdo de Hegel é prejudicada pela inversao que é feita entre sujeito e predicado.
O idealismo faz com que a argumentagdo deste tenha como esséncia aquilo que é resul-
tado de uma premissa, e ndo ela por si mesma, uma vez que aceita o conceito que se

desenvolve e determina a realidade. Ressalta-se também que:

No entendimento de Marx, dentro da Critica de 1843, o Estado é uma realidade que nao
pode ser desconsiderada, que ndo pode ser ignorada em razao de condicdes objetivas,
de materializacdo de interesses dos homens organizados para fins como a racionalidade
necessdria a propria organizacdo do espago publico, contudo, esse mesmo espago publi-
co ndo pode desconstituir o espago privado. Marx discute em sintese, a impossibilidade
da subjetividade do Estado, isto é, a impossibilidade do Estado enquanto sujeito, como
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algo que imprime uma qualidade a realidade das bases concretas como familia e socie-

dade civil. (TROTTA, Op. cit., p. 70).

Marx é, em parte, também influenciado pelo filésofo Feuerbach e, a partir da
Critica, rompe com a visdo idealista e passa a desenvolver o materialismo dialético.
Assim, na visao do jovem alemao, o Estado deixa aquele carater de fonte da familia e
da sociedade civil, porque elas ndo sdo vistas como fruto dele através da mediacao das
“circunstancias do arbitrio e da escolha propria da determinacio”, mas assumem o lugar de
sujeito com existéncia propria e deslocam o Estado para a condigdo de predicado. Tal-
vez ele nem chegue a isto porque, como se nota na evolugdo do pensamento marxista,
ele é colocado como desnecessario e até mesmo como prejudicial a populagdo. E im-
prescindivel observar que Marx cita: “essa mediacdo do real é tdo somente a manifesta-
¢do de uma mediacdo que a Ideia real executa nela mesma e que se passa detras das
cortinas”.

Hegel prossegue argumentando que o “Espirito é como (...) universalidade ob-
jetiva da singularidade e da particularidade”, porque estas possuem sua realidade
imediata e refletida naquele. Assim, os individuos veem-se diante de um “diiplice mo-
mento” entre essas esferas, e surge o direito como forma da concilid-las, fazendo com
que os interesses proprios de cada um voltem-se para um “fim geral” por meio de “um
oficio e uma atividade na corporagdo”. Marx, ao analisar este raciocinio, identifica a seme-
lhanca com a “passagem que se realiza na 16gica da esfera da Esséncia a esfera do Conceito”.
Aqui ele ndo alonga a sua fala, ¢ bem conciso ao dizer: “Trata-se apenas de encontrar, para
determinagoes singulares concretas as determinagdes abstratas correspondentes.” Mais uma
vez reforca a teoria de que o equivoco presente na Filosofia de Hegel deve ser atribuido
ao método de que este se utilizava, pois, como nos ensina Lukéacs (Op. cit., p. 125), “em
seu idealismo e no cardter metafisicamente fechado de sua sistematizacdo estavam
previamente contidas as premissas que haviam tornado possivel a acomodacao de He-
gel”.

A referida acomodagdo ¢é algo que ndo aparece explicito neste texto marxista, no
entanto é um importante elemento do contexto em que se insere a Critica. Marca a sua
inovacao frente ao tratamento que é dado pelos jovens hegelianos a forma como Hegel
trata a monarquia: este é acusado por aqueles que estudam seu pensamento até mesmo
de defender tal forma de poder por interesses pessoais, o que explicaria a distingdo
entre o Hegel exotérico e o esotérico. Marx, ao contrario, demonstra a profundidade de

seu desenvolvimento critico e constata na inversdo que Hegel faz entre sujeito e predi-
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cado, na atuacdo da ldgica, as bases para a acomodagdo. Assim, Marx deixa implicito
que a chamada relacdo universal é um fruto do idealismo colocado artificialmente co-
mo sujeito, e que a passagem do egoismo individual a colaboragdo com a totalidade
como predicado é desenvolvida também equivocadamente. E o que se pode constatar
no seguinte trecho: “A passagem (da singularidade a universalidade) nao é, portanto,
derivada da esséncia particular da familia etc. e da esséncia particular do Estado, mas
da relacdo universal entre necessidade e liberdade” (MARX, 2005, p. 32).

Hegel dispde que a Ideia necessariamente desenvolve-se dentro de si mesma,
subjetivamente, como a disposicdo politica e, objetivamente, como organismo do Esta-
do. Este organismo possui diferentes lados que sdo os diferentes poderes determinados
pela natureza do conceito e que engendram a prépria manutengdo. O nome dado a ele
é constituicao politica. E quando se fala em diferentes lados, é necessario observar o
que diz Trotta: “Observa-se de imediato a diferenca de como Hegel separa as fungdes
de Estado em franca oposigdo a classica separagdo dos poderes dentro da tradigdo ex-
posta por Montesquieu” (TROTTA, Op. cit., p. 36). Marx considera um “progresso tratar
o Estado politico como um organismo” por julgar que assim a distingdo entre os pode-
res torna-se mais “viva e racional (...). O sujeito sdo as distin¢des reais ou os diferentes
lados da constituicao politica (...). Em vez disso a Ideia é feita sujeito (por Hegel)”.
(MARX, 2005, p. 35) Ele salienta ainda que o resultado a que Hegel pretende é a deter-
minacdo do organismo como constitui¢do politica, mas que tal objetivo ndo encontra e

ndo encontrara fundamentos.

4. O conceito de Direito na Critica da Filosofia do Direito de Hegel

Considerando que a discussao inicial da Critica gira em torno do Direito Pablico
Interno, a forma como a sociedade civil e a familia relacionam-se com o Estado dentro
de sua abrangéncia constitui o cerne da polémica.

Num primeiro momento, faz-se notar a distingdo que Hegel estabelece entre o
Direito Privado e o Direito Pablico. Concebe que “o direito privado e do bem privado”
tém como delimitacdo a “familia e a sociedade civil”, o que permite a inferéncia de que
o direito estaria circunstanciado pelas lides restritas a individuos isolados e ao regula-
mento das relagdes que se mantivessem enquanto defesa de interesses essencialmente
particulares. Ja ao Estado, que se apresenta como o esteio do Direito Pablico Interno,

Hegel atribui o status de defensor do “fim iiltimo geral”, dotado de coercibilidade para
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impor deveres, mas simultaneamente titular da obrigacdo de garantir direitos e sobre-
tudo subordinante da natureza das leis da esfera privada: “A classica divisao é oriunda
do direito romano (...). O direito ptblico era aquele concernente ao estado dos negdcios
romanos; e o direito privado era o que disciplinava os interesses particulares” (DINIZ,
Op. cit,, p. 13).

A comparacdo das duas formas de classificacdo d4 margem para notar a in-
fluéncia classica sobre Hegel, mas vale ressaltar que o carater que este empresta ao Es-
tado determina diferengas profundas, especialmente porque “os gregos claramente
subordinam a esfera privada a vida puablica” (COUTINHO, 2005, p. 8).

Marx discorda da forma como Hegel coloca o cardter subordinante do Direito
Pablico, citando ironicamente “a identidade (...) do sistema de interesses particulares (...)
com o sistema de interesses geral” como uma espécie de “liberdade concreta”.

Dentro da andlise da contradigdo em que Hegel incorre ao unir a “determinagao
essencial” a “necessidade externa”, Marx percebe que aquele coloca uma “relagdo essencial”
em que o direito privado ndo teria existéncia “auténoma”, porque seria, em discrepéancia
com a “esséncia interna da coisa”, subordinado e dependente. A posigdo adotada na Cri-
tica ainda admite certa modalidade de “necessidade externa” da esfera privada com rela-
¢do ao Estado, porque aceita que, em caso de “colisdo empirica”, aquela deve ceder a
este.

Contudo, no que tange a questdes conceituais, “subordinagdo e dependéncia
sdo expressdes para uma identidade forcada e aparente”.

Aqui o pensamento marxista pode ser transportado para a atualidade, a fim de
se estabelecer um paralelo com os principios da legalidade e da supremacia do interes-
se publico, ambos integrantes do rol de principios da administracdo ptblica. Segundo

Di Pietro:

O Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas ideias opostas: de
um lado a protecdo dos direitos individuais frente ao Estado, que serve de fundamento
ao principio da legalidade, um dos esteios do Estado de Direito; de outro lado, a neces-
sidade de satisfacdo dos interesses coletivos, que conduz a outorga de prerrogativas e
privilégios para a Administragdo Publica [...] (DI PIETRO, 2007, p. 56).

A autora, assim como Marx, prevé que pode haver discordancia entre os inte-
resses particulares e o “sistema de interesses gerais”, determinando, inclusive, o prin-
cipio da legalidade como forma de protecdo ao individuo (que tem a prerrogativa de

agir de acordo com a autonomia da vontade, respeitadas as restri¢des legais). O Estado
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é uma pessoa juridica e, embora vise a consecucdo dos interesses coletivos e goze de
prerrogativas especiais, para isso ndo pode forcosamente interferir em relagdes que
fogem a sua competéncia e muito menos impor-se como fonte determinante do direito
privado. O momento em que Di Pietro fala em satisfagdo dos interesses ptiblicos identi-
fica seu pensamento com o de Marx, quando ele admite que em situagdes empiricas o
direito privado deve ceder ao publico, em caso de colisdo. E imprescindivel abrir um
paréntese para dizer que, ndo obstante as semelhancas que permitiram trazer o pensa-
mento de Di Pietro para esta comparacgao, a forma como os dois autores vém a tratar o
que é interesse publico determina um distanciamento em suas linhas de raciocinio. Ela
adota o ponto de vista de uma doutrinadora no contexto contemporaneo do capitalis-
mo, enquanto ele, embora no momento da Critica ainda ndo tenha iniciado sua incur-
sdo pela teoria social, ja comeca a construcdo das premissas para concluir que o Estado
é um instrumento burgués de dominagao. Hegel concebe que “o fim do Estado seja o
interesse universal”. Marx, no entanto, refuta que este fim é fruto do idealismo e que “o
Estado ndo é real sem este fim”. E argumenta ainda que “a légica ndo serve de demons-
tracdo do Estado mas o Estado serve de demonstragao da l6gica”.

Além disso, Marx, muito perspicaz, expde que se existisse uma igualdade entre
a “necessidade externa” e o “fim imanente” (o que, na verdade, pode ser visto como uma
fusdao do que deveria ser privado com o interesse ptublico), existiria uma inadmissivel
igualdade entre direitos e deveres, e exemplifica que o direito a propriedade seria para-
lelo ao dever de respeita-la.

Dando sequéncia a sua argumentacdo, Hegel apresenta a Ideia Real que seria
dividida por ela mesma em familia e sociedade civil, com mediacao das circunstancias,
do arbitrio e da escolha prépria da determinagdo. Aqui a Critica trabalha no sentido de
demonstrar a inconsisténcia da maneira como o Estado, ou seja, a Ideia, é tratado. Exis-
te uma inversao entre sujeito e predicado. De fato, observa-se no art. 1.° da Constitui-
¢do Brasileira de 88 que, dentre outros, sdo considerados fundamentos da Republica Fe-
derativa Brasileira: “a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa” (BRASIL, 1988, art.1.°). Este é um exemplo bem claro da
posicao defendida por Marx. Para ele, de encontro ao que dispde Hegel, eram a familia
e a sociedade civil, isto é, as pessoas consideradas dentro de suas particularidades que,
unidas, “se fazem, a si mesmas, Estado.” E necessario observar que, no momento da
Critica, Marx ainda ndo havia desenvolvido o conceito de Estado que se tornou famoso

em sua obra, e isso permitiu a comparacao com o trecho da Constituicao, pois neste
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momento, seu pensamento se aproximou da disposicao feita por ela tanto que diz: “O
fato é que o Estado se produz a partir da multiddo tal como ela existe (...)".

Este, que é considerado por Marx o ponto alto da Critica, contém o substrato pa-
ra a discussao de um conceito que é bastante representativo ndo sé no ambito do direi-
to, mas em todas as ciéncias que visem a organizacao social: a democracia. Isto ocorre
porque, sendo o Estado que se divide e da base para a sociedade, esta ndo passa de um
fruto dele, que deve obedecer a suas caracteristicas sem contestar ou participar, en-
quanto que, se é ela que o constitui, é ela a sua célula e deve participar das decisdes e
ser o alvo de suas preocupagdes.. O paragrafo tnico do referido artigo ainda dispde
que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio dos representantes eleitos

ou diretamente (...)” (BRASIL, Op. cit).

Para o Marx da Critica de 1843, a democracia nao é apenas uma formalidade politico-
administrativa, mais do que isso, seu objeto € a inclusdo de todos os homens numa soci-
edade onde o social se torne objeto do Estado e este instrumento daquela (TROTTA, Op.
cit., p. 115).

“Sobretudo em sua acepgdo propriamente moderna, ocorre uma profunda arti-
culacdo entre cidadania e democracia” (COUTINHO, Op. cit., p. 1). Isso demonstra que,
mais uma vez, o pensamento marxista pode estabelecer paralelo com o art. 1.°, que faz
referéncia a cidadania, e com tantos outros que dentro da legislacdo constitucional,
eleitoral, administrativa etc. visem proteger o instituto democratico. E, novamente em

Coutinho, cita-se:

(...) podemos defini-la (a democracia) como a presenca efetiva das condigbes sociais e
institucionais que possibilitam ao conjunto dos cidaddos a participacdo ativa na forma-
¢do do governo e, em consequéncia, no controle da vida social. (ibidem, p. 1)

Avancando no desenvolvimento de seu trabalho, Hegel contrapde a singulari-
dade e a universalidade, e aponta ao direito como solucionador para este “diiplice mo-
mento” enfatizando que a “autoconsciéncia universal” determina a realizagdo de “interes-
ses pessoais” através de “um oficio e uma atividade na corporagio voltados para um fim geral.”
Acerca desta alegacdao, Marx apenas comenta que é baseada no equivoco de inversao
do sujeito e predicado. Sua maneira de pensar exclui a possibilidade do “diiplice mo-

mento”, uma vez que, admitindo a existéncia do Estado, ele ndo seria uma finalidade

55



Claudia A. Pereira e Eder Ferreira| O direito n’A critica da Filosofia do Direito de Hegel

em si e, portanto, ndo poderia se chocar com os interesses individuais. Eliminada sua
funcado, automaticamente o direito, se visto sob este panorama, deixa de existir.
Pode-se notar entdo uma contradicdo em que Marx incorre, pois, em outro mo-

mento, diz que:

Por necessidade externa pode-se somente entender que “leis” e “interesses” da familia e
da sociedade civil devem ceder, em caso de colisdo, as “leis” e “interesses” do Estado;
que elas sdo subordinadas a este; que sua existéncia é dependente da existéncia do Es-
tado; ou também que a vontade e as leis do Estado aparecem a sua “vontade” e as suas
leis como uma necessidade (MARX, 2005, p. 28).

Ele ndo aceita a “necessidade externa” da forma como é posta em Hegel, porque
trata de uma ‘relagio essencial” e ndo de “colisdes empiricas”, como acredita que deveria
ser. Assim aceita a existéncia do direito privado e do ptblico também. Este fato torna
bastante evidente que a Critica é uma evolucao do pensamento marxista. Ainda muito
jovem, ela ndo encerra pensamentos prontos mas uma visao em rapida e constante su-

peragao.

5. Consideracgdes Finais

Falar do fenomeno juridico, dentro da Critica, é tratar de maneira especial um
dos aspectos que compdem o conjunto de fatores que Marx considera ao elaborar uma
obra que, antes de apontar falhas, procura romper com os limites de sua inspiradora.
Trata-se de um texto que ainda ndo contém a visdo social que se tornou a marca de
Marx, mas revela que seu pensamento esta estruturado sobre uma visdo de mundo
inovadora e que procura ater-se ao maximo a realidade, a verdade, utilizando-se para
isso de profunda reflexao e da contraposicao de ideias.

O conceito de Direito aqui ainda ndo atingiu seu ponto méximo na obra marxi-
ana, ele apenas revela que uma norma nao é capaz de determinar a matéria por ela
regulada, ou seja, ndo ha que se falar em relagdes sociais determinadas pelo direito. De

acordo com Chauf:

As contradicdes se ddo entre os “interesses de um individuo ou uma classe particular e
os interesses coletivos. (...) Na realidade ha antagonismos entre classe sociais e particula-
res, pois onde houver propriedade privada ndo pode haver interesse comum” (CHAUI,
1980, p. 18).
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Nesse sentido, o direito é resultado da correlacdo de forcas sociais contradité-
rias e inerentes a luta de classes. Justamente por isso, é possivel compreender a domi-
nagao social por meio das leis, que correspondem a base econémica da sociedade, ga-

rantindo sua permanéncia.
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Resumo: Se o novo texto constitucional efetivamente procura romper com o modelo de Esta-
do e de Direito liberal-individualista-normativista (que ainda sobrevive), conferindo a Consti-
tuicao a base de toda a juridicidade e a funcao garantidora dos direitos humanos na promocao
dos direitos sociais, torna-se relevante, em tempos de resisténcia positivista (tendo-se ainda
em vista que no Brasil as promessas do Estado social nao se realizaram, tendo sido aproveita-
das somente pelas elites), perquirir acerca do papel do judiciario diante do paradigma institu-
ido pelo Estado Democratico de Direito, notadamente no que tange a blindagem a decisionis-
mos e discricionariedades.

Palavras-Chave: 1. Estado Democratico de Direito 2. atuacdo jurisdicional. 3. resisténcia
positivista. 4. integridade

Abstract: If the new constitutional text effectively seeks to break through with the liberal-
individualist-normativist model of State and Law (that still survives), conferring to the Consti-
tution the basis of all legal system and the function to guarantee the human rights in the
promotion of social rights, it became relevant, in positivist resistance era, taking into account
that in Brazil the promises of the Welfare State are not reality (realized only for the elites),
to seek about the role of the judiciary in face of the paradigm set up by the Democratic State
of Law, especially in relation to decisionisms and discretionarities.

Key-words: 1. Democratic State of Law. 2. jurisdictional acting. 3. positivist resistance. 4.
integrity.

Introducéao

Os pesquisadores da seara da filosofia juridica, em geral, ja vém alertando hé
bastante tempo sobre o fato de que a resisténcia positivista mantém os operadores do
direito como reféns de um paradigma interpretativo que idolatra a supremacia das
regras em detrimento de principios constitucionais, o que torna ainda mais dificultosa

a missdo do Estado de espectro democratico de direito. Efetivamente, se a Constituigao
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necessita ser compreendida para ser interpretada, sua aplicagdo depende da realizacéo,
por parte dos juizes, do processo hermenéutico.

E chegada a hora, assim, de se (re)discutir as condi¢oes de possibilidade para a
realizagdo dos direitos fundamentais e da democracia. Nesse sentido, a génese conteu-
distica da formacdo estatal estampada pela forma democrética de direito é fruto de
uma série de conquistas que, ao longo dos anos, se destinaram a tracar uma plataforma
que superasse - sem absolutamente esquecé-los - os direitos individuais e coletivos,
concentrando-se nos movimentos sociais. A preocupagdo dessa modalidade estatal é
para com os interesses difusos referentes a coletividades indefinidas e sujeitos inde-
terminados (CAMPILONGO, 2005, p. 34.), os quais exigem uma nova postura da ativida-
de jurisdicional, até mesmo porque a referida modalidade estatal assenta-se na demo-

cracia e nos direitos fundamentais. Disso depreende-se que:

[...] a multiplicacdo de “novos atores sociais”, envolve também o alargamento dos obje-
tos de tutela juridica e, mais do que isso, a explosdo de uma conflituosidade social que,
sem perder de vista o confronto trabalho/capital, assume muitas vezes facetas multipo-
lares e dificilmente enquadraveis na rigida moldura normativista (Idem, ibidem, p. 37).

Isso se deve ao fato de que ao prognéstico da legalidade o Estado Democratico
de Direito agrega o qualitativo da busca pela igualdade da comunidade, fazendo-o por
meio de sua vincula¢do a uma ordem constitucional que organize democraticamente a
sociedade, aliada a um sistema de direitos e garantias fundamentais individuais e cole-
tivos que vé na justica social a condigdo de possibilidade na correcao de desigualdades.
O adjetivo “democratico” se justifica em razdo da superagdo de um Estado de Direito
meramente formal a um Estado que estampa concretizar a justica social, pretendendo
fazé-lo a partir da consolidacao dos valores fundantes da comunidade (REALE, 1998). E
justamente por isso que a proposta da referida modalidade estatal ultrapassa a formu-
lagdo liberal e social de direito, consistindo-se, para Bolzan de Morais e Lenio Streck,
num plus normativo em relacdo as formulagdes anteriores (BOLZAN DE MORAIS &
STRECK, 2008, p. 99).

Se o modelo liberal, ap6s sua formalizagdo a plataforma legal, se constituiu Es-
tado de Direito, tendo a lei como ordem geral, e no espectro social de direito agregou-
se ao Estado um idedrio prestacional-interventivo, em que a lei passou a ser instrumen-
to de implementagdo das promessas, no perfil democratico de direito déa-se o surgi-

mento de uma nova roupagem, colorida pela questdo da igualdade, que pretende ser
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instrumento de transformacdo da realidade para inserir a génese liberal e a questao
social o “asseguramento juridico de condi¢des minimas de vida ao cidadao e a comu-
nidade” (idem, ibidem, p. 104.), por meio de um projeto solidario.

Dessa forma, no intuito de um constituir da sociedade, a jurisdi¢do passa (deveria
passar) a ser a verdadeira condi¢do de possibilidade para a implementagdo da chama-
da questdo social, no interior da qual o Direito adjudica um papel de transformagéo so-
cial, superando o préprio modelo de Estado social (STRECK, 2004, p. 03). Isso sera reali-
zado a partir da participacdo do judiciario na concretizacdo dos anseios da sociedade,
momento em que cabe ao mesmo “garantir que as politicas ptblicas adotem uma pro-
cessualidade capaz de salvaguardar a legitimidade democratica” (Cf. OHLWEILER,
apud: SARLET, TIMM et al., 2008, p. 339).

Tal se justifica ante ao fato de que, diante da nova roupagem social da qual faz
parte a referida modalidade estatal, demonstrou-se a necessidade de um “redimensio-
nar” das fungdes classicamente atribuidas aos poderes publicos da forma como isso se
estruturou no Estado liberal, o que leva ao problema do cometimento de decisionismos
e discricionariedades, posturas incompativeis com a plataforma estampada pelo Estado

Democrético de Direito.

1. O decisionismo jurisdicional na roupagem da subsunc¢ao e da ponderacao

Seja diante da perda de exclusividade no exercicio das funcdes estatais, seja em
razdo das modificagdes sofridas pela sociedade (em funcao da complexidade da socie-
dade contemporanea), a plataforma politico-juridica do Estado Democratico de Direito
exige que se pense em uma espécie de aproximacao funcional dos poderes na realiza-
¢do de um projeto efetivamente solidério, retomando, por que nao, a unidade perdida.
Justamente por isso é que o exercicio jurisdicional recebeu, diante da referida modali-
dade estatal, tanto a funcao de zelar quanto a de implementar, a partir dos textos cons-
titucionais, os direitos sociais.

Tal atuacao significa uma necesséria invasao, pelo judiciario, nas competéncias
dos poderes legislativo e executivo (tema que retrata nitidamente o embate entre pro-
cedimentalistas e substancialistas), profanando o principio democrético da separacao
dos poderes, que encontra raizes na perspectiva liberal. Esta, ao hipostasiar o indivi-
duo, se pensada a luz dos ditames instituidos pelo constitucionalismo presente no Es-

tado Democratico de Direito, caminha de encontro ao alcance da democracia contem-
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poranea que, a partir de uma atuagdo judicial transformadora da realidade, é calcada
no prisma substancial, por meio de uma postura promocional-prestacional.

E com base nisso que, diante da constatacdo de que no Estado de feigao liberal
ha uma dupla dimensao estabelecida entre principio democratico de um lado e fungao
de garantia de outro, pode-se afirmar que a jurisdi¢cdo do referido modelo possui cara-
ter eminentemente reprodutivo da atividade legislativa, ndo invadindo, portanto, a
atuacdo dos demais poderes (MORAIS, 2002, p. 314-315), caracteristicas que nao se fize-
ram presentes (a0 menos com tamanha intensidade), na segunda (social) e terceira (so-
cial-democratica) modalidades estatais de Direito. O fato é que no Estado de feicao
liberal ha, a partir da separagdo dos poderes e fungdes estatais, como ensina Lenio
Streck, um verdadeiro “bloqueio” dos poderes do Estado, os quais deveriam ser con-
trolados pela Constituigdo (que estrutura o préprio principio separatista e das garanti-
as dos individuos).

Todavia, diante das discrepancias geradas pelo capitalismo (modelo econémico
do liberalismo), surge a necessidade na regulacdo/promocao das leis de comércio e de
economia de mercado, momento em que aparece a chamada questio social, tornando-se
o ponto central do Estado de espectro social. No entanto, particularmente a partir do
segundo pos-guerra, aflora a hermenéutica da transformagdo do status quo, haja vista
que alguns paises passaram a colocar em seus textos constitucionais mecanismos e va-
lores que levam o Direito a uma condicdo jamais antevista, ou seja, como instrumento
de luta e de transformacao da realidade (Cf. STRECK, Op. cit., p. 104-106.). Tal também

se justifica porque,

[...] es posible en muchas ocasiones traducir una politica - v. gr. la proteccién del interés
publico - en términos de derechos - v. gr. los derechos de los individuos que confor-
man la mayoria de la comunidad -, y viceversa. De otro lado, los derechos de segunda
geracion consagrados en las constituciones del Estado social - como lo han sefialado
Habermas e Teubner - son el resultado de una mezcla entre principios y politicas. De
hecho, es posible concebir estos derechos - v. gr. el derecho a la vivienda o a la salud -
como una juridizacion de estandares que en el Estado liberal funcionaban como politi-
cas dependientes del buen funcionamiento de la economia. La juridizacién implica la
posibilidad de que los individuos puedan exigir por via judicial las prestaciones estata-
les previstas en las normas que consagran estos derechos; el juez, en estas circunstan-
cias, debe tener en cuenta necesariamente argumentos de politicas - policies -, como los

1 E justamente por isso, particularizadamente em relacao ao Brasil, que Bolzan de Morais afir-
ma: “essa impoténcia histérica do Poder Judicidrio em impor-se dentro do quadro institucional
do Pais como um efetivo guardido e realizador dos projetos constitucionais deve-se, em gran-
de parte, a sua dependéncia politica em relagdo ao Poder Executivo, 6rgdo que em toda histo-
ria constitucional teve a atribuicdo da indicagdo dos membros de nossa Corte méaxima”. Idem,
ibidem, p. 330.
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efectos de la protecciéon de un derecho en la marcha de la economia (RODRIGUEZ, 1997,
p-79).

Mesmo diante de todas essas transformagdes e do idedrio presente no Estado de
feicdo democratica de direito, a resisténcia positivista mantém-se fortemente atuante
no mundo juridico (para tanto, basta perceber a continua utilizagdo, pelos professores
da area juridica, de manuais, cédigos comentados, Constitui¢do “esquematizada”, etc.),
o qual ainda continua a crer num modelo subsuntivo-dedutivista em dizer o direito,
que ao plenipotencializar a regra incorre na mesma ficcionalizagdo provocada pelo
positivismo juridico no decorrer da histéria.

Tal mundo juridico permite, assim, através de seus operadores, que o juiz faga a
“melhor” escolha, por meio de uma “melhor” interpretagdo, ignorando os espectros
formal e material da Constituicdo. Dessa forma o Judiciario, em pleno paradigma insti-
tuido pelo Estado Democratico de Direito, de economia globalizada e de interesses
supra-individuais, corre o risco de continuar a reconhecer preponderantemente a reso-
lugdo de conflitos entre sujeitos iguais, indo de encontro ao movimento constitucional
contemporaneo, notadamente a partir da inser¢do dos principios e do resgate do mun-
do pratico pela filosofia, permanecendo, como refere Cezar Lucas, a administrar “os
conflitos sociais da mesma forma que protegia a propriedade e a liberdade no séc. XV1II,
isto é, racionalizando e institucionalizando os conflitos em vez de enfrentd-los com
suas complexidades” (Cf.. LUCAS, 2005, p. 188).

Tal problema se agrava ainda mais diante da resisténcia positivista no exercicio
da jurisdicdo - que o constitucionalismo do Estado Democratico de Direito procura
superar (!) -, tendo como uma de suas bases de sustentacdo justamente a admissao da
discricionariedade e de decisionismos, ignorando o fato de que os textos ndo sdo pleni-
potenciarios. Se as posturas positivistas propdem como “método” interpretativo a figu-
ra da subsung¢do, em que o juiz num processo loégico-dedutivo “lavaria as maos” na
aplicacao do Direito ao caso concreto, subsumindo diretamente as regras existentes no
ordenamento juridico ao referido caso, em pleno paradigma instituido pelo Estado

Democratico de Direito ainda se apostam em subsungdes, ponderagdes? e interpreta-

2 Um exemplo nitido da utilizagdo da ponderagdo como técnica argumentativa ocorreu no jul-
gamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do caso Ellwanger, do qual inteligentemente fez cri-
tica Marcelo Cattoni. Segundo Cattoni, em tal julgamento procurou-se argumentar que uma
série de publicacdes, de natureza anti-semita, levadas a cabo por aquele editor, embora fossem
reconhecidamente discriminatérias aos judeus, ndo poderiam ser consideradas racistas. E, em
sendo assim, por ndo se tratar de crime de racismo, art. 20, da Lei 7.716/89, na redacdo dada
pela Lei 8.081/90, e Constituigdo da Reptblica, art. 5.°, XLII, o crime ja estaria prescrito, ense-
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¢Oes calcadas em procedimentos.

A prova maior disso estd, por exemplo, em Alexy (especialmente na obra Teoria
da Argumentacdo Juridica, 2005), que, como forma de evitar a possibilidade da pratica de
qualquer atitude discriciondria pelo intérprete, socorre-se aos principios, seguindo a
onda interpretativa do segundo pds-guerra, em que se evidenciaram as insuficiéncias
do monopdlio da lei como norte para a aplicacdo do Direito, até mesmo porque os tex-
tos constitucionais deste periodo passam a se assentar em principios e ndo mais em
regras. Nesse diapasdo, os principios, segundo Lenio Streck, “passariam a compor o
novo perfil da sociedade contemporédnea, enquanto resposta as insuficiéncias juridico-
politicas decorrentes das fases anteriores do Estado e do Direito” (Cf. STRECK,, 2007, p.
176).

Todavia, a teoria de Alexy acaba por retornar ao problema da discricionarieda-
de (e ao positivismo por consequéncia) quando elege a ponderagdo como o método
aplicavel na ocorréncia dos casos denominados dificeis. O retorno a discricionariedade
estd no problema que circunda qual principio deve o intérprete aplicar na solugdo do
referido caso (dificil), lembrando que para Alexy os principios devem ser hierarquiza-
dos axiologicamente. E justamente por isso que o método da ponderagao trabalha com

uma atitude de sopesamento (escolha) do principio a ser aplicado ao caso concreto,

jando a concessdo do HC. Para o autor, no referido julgado, alguns Ministros do STF procura-
ram compreender o caso a partir de uma suposta colisdo entre valores, liberdade de expressao
e dignidade da pessoa humana, solucionavel a partir da técnica da ponderagdo, apresentando
uma solucdo objetiva, justificavel, para o caso, de acordo com os fins ou valores a serem reali-
zados, na maior medida possivel, pela decisdao a ser tomada. Dessa forma, relata Cattoni que,
refletindo o posicionamento majoritario, o Min. Gilmar Mendes procurou dar seguimento aos
principios da dignidade humana e da liberdade de expressdao como se fossem valores, hierar-
quizando-os, em face do caso, segundo o entendimento de que se tratava de uma violacao,
proporcionalmente injustificavel, da dignidade humana, pelo exercicio da liberdade de ex-
pressado. Continua o autor a referir que, no entendimento do supracitado Ministro, a dignidade
humana seria, ndo somente prima facie, também mas em definitivo, um valor superior a liber-
dade de expressdo e, ao contrério, pois, de se reconhecer, em toda a sua extensdo a liberdade
de expressdo, a ndo-concessdo do HC levaria a manutencdo da condenagdo por crime de ra-
cismo e a conseqiiente censura as publica¢des discriminatodrias, decisdao que na maior medida
alcancgaria a promogdo da democracia, do bem-estar e de uma cultura pluralista, ja que, assim,
melhor se estaria coibindo a intolerancia social. A critica a referida postura se sustenta no di-
lema questionado por Cattoni: como uma conduta pode ser considerada, ao mesmo tempo,
como licita (o exercicio de um direito a liberdade de expressdo) e como ilicita (crime de racis-
mo, que viola a dignidade humana), sem quebrar o carater deontolégico, normativo, do Direi-
to? Para o autor, tratar a Constituicdo como uma ordem concreta de valores é pretender justifi-
car a tese segundo a qual compete ao Poder Judiciario definir o que pode ser discutido e ex-
presso como digno desses valores, pois s6 haveria democracia, nesse ponto de vista, sob o
pressuposto de que todos 0os membros de uma sociedade politica compartilham, ou tenham de
compartilhar, de um modo comunitarista, os mesmos supostos axiolégicos, uma mesma con-
cepgdo de vida e de mundo. Cf. CATTONI, 2007, p. 113-126.
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deixando (continuando a deixar, como o fez o positivismo) essa escolha ao intérprete
(do caso concreto): o juiz. Por consequéncia, se sdo os principios hierarquizados axiolo-
gicamente, é justamente a atividade subjetiva do intérprete que ira definir qual princi-
pio deve e qual ndo deve ser aplicado, atitude esta incontrolavel a partir de uma racio-
nalidade e incompativel com o préprio Estado Democratico de Direito.

Nesse particular, a teoria da argumentacdo juridica de Alexy articula os princi-
pios como mandados de otimizacado, ou seja, como “regras” destinadas a estruturacao
de outras regras que, além de atuarem em verdadeira abertura interpretativa, utilizam-
se do principio da proporcionalidade como o método fulcral de solucdo aos famigera-
dos casos dificeis. Veja-se que para Humberto Avila, seguidor de Alexy, a proporciona-
lidade, que deixaria de ser um principio e passaria a ser uma metanorma, tem aplicabi-
lidade “nos casos em que exista uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim
concretamente perceptivel” (AVILA, 2004, p. 112-123), em que a “exigéncia de realizagdo
de vérios fins, todos constitucionalmente legitimados, implica a adogdo de medidas
adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito” (idem, ibidem).

Todavia, no que consiste um meio ou fim concretamente perceptivel? Fica claro
que é o intérprete quem ira escolher o melhor dentre os possiveis, o que retoma, da
mesma forma, o problema da discricionariedade, que encontra na tese dworkiniana

uma nova concepcao, o que se passa a enfrentar.

2. Hermenéutica e integridade do direito: a tese dworkiniana no combate a
decisionismos e discricionariedades

A tentativa de superagdo da discricionariedade somente serd proposta por
Dworkin, ainda que este mantenha a cisdo entre casos faceis e dificeis?, mas para quem
as partes em um processo tém direito a obter uma solugdo (que Dworkin denominara
de resposta correta) em acordo com o ordenamento juridico pré-existente por meio da
utilizagdo dos principios vigentes em tal ordenamento (idem, ibidem, p. 35-37).

Dessa forma, a distin¢ao (ndo-cisdo) entre principios e regras serd fundamental
para que Dworkin negue a possibilidade da pratica de decisionismos ou discricionari-
edades na orbita jurisdicional no Estado Democratico de Direito, sustentando que en-

quanto as regras operam no sistema fudo ou nada - cuja incidéncia (da regra) esta con-

3 Para Dworkin, havera um caso dificil quando os fatos e as normas relevantes permitem mais
de uma solugéo pelo sistema juridico composto por regras e principios (RODRIGUEZ, 1997, Op.
cit., p. 68).
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dicionada a possibilidade de que os fatos previstos por uma regra se facam presentes -,
os principios, que estariam por detrds de todas as regras, ndo seguiriam essa logica,
podendo se manter vigentes, mesmo que ndo haja um nexo direto entre os fatos e a
suposta conclusdo juridica aquele caso concreto (idem, ibidem, p. 49-50.)

O referido raciocinio é perfeitamente alidvel a concepgdo jurisdicional presente
no Estado Democratico de Direito, diante da profunda intervencao do Poder Judiciario
na realizagdo das promessas sociais constitucionais (consecugdo das politicas publicas),
tornando-se a verdadeira condigdo de possibilidade para a reescrita da democracia a
partir do deslocamento (no contexto Constitucional) da concepcao formal para subs-
tancial, o que, para Ferrajoli, implica equipara-la ao Estado de Direito, refletindo os
interesses de todos (Cf. FERRAJOLI, 2001). Assim, se no Estado de feicdo democratica o
Direito passa a ser transformador da realidade, impde que se (re)pense a atividade ju-
risdicional nesta modalidade estatal, especialmente no que se refere as decisdes judici-
ais, para além da hipostasiagdo no apego a questdes formais e técnicas, percorrendo um
caminho a definigdo de direitos dos cidaddaos (MORAIS, Op. cit., p. 322), a partir de uma
atitude ativa ndo-discriciondria na concretizagdo de uma justica substantiva e da proé-
pria cidadania, atuando o juiz como um construtor do equilibrio entre interesses supra-
individuais (idem, ibidem), angariando forcas a viabilizar o cumprimento dos direitos
sociais numa plataforma que almeje superar a crise epistemoldgica pelo qual atravessa

o direito e, consequentemente, a jurisdigdo. Com efeito, leciona Cezar Lucas:

A crise da Jurisdigdo revela-se como uma crise dos fundamentos dogmaticos da moder-
nidade juridica que, orientada para a preservacao do passado por meio de préticas juri-
dicas de repeticao, é incapaz de trabalhar com a diferenga, com a complexidade da soci-
edade global, bem como ndo é apta a tomar decisdes que garantam o futuro (LUCAS,
Op. cit., p. 193).

A atividade interpretativa no Estado Democratico de Direito exige que se supe-
re a figura do juiz solipsista, o qual decide em acordo com sua “vontade”, “experién-
cia”, etc., interpretando para “descobrir” o contetido da norma, extraindo o “significa-
do ideal” do texto. Em seu lugar, impde-se a atua¢do de um juiz que tenha ciéncia da
responsabilidade social e politica de suas decisdes, buscando dar coeréncia ao Poder
Judiciario e integridade ao Direito (STRECK, Op. cit., p. 272), ciente de sua responsabili-
dade ante uma Constituicdo diretiva fundamental, que é condicao de possibilidade

para o funcionamento do Estado de feicdo democratica de direito, incompativel com

qualquer espécie de discricionariedade (positivista) ou decisionismo.
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E por isso que o Direito assume um novo papel diante da referida modalidade
estatal, representado pela relacdo entre jurisdicdo e legislacao (politica), o que leva a
constatagdo de que realmente “a dimensao politica da Constitui¢do ndo é uma dimen-
sdo separada, mas, sim, o ponto de estofo em que convergem as dimensdes democrati-
ca (formagdo da unidade politica), liberal (coordenagdo e limitagdo do poder estatal) e
social (configuracao social das condicdes de vida)” (STRECK, Op. cit., p. 107).

Em vez de uma prética subsuntivo-dedutiva e de um agir que fomenta a pon-
deragdo do valor do direito ao obnubilar a singularidade do caso concreto - realizando
a pratica da arbitrariedade e da discricionariedade -, impde-se ao Poder Judicidrio uma
atuacdo que rume a coeréncia e integridade necessérias para assegurar uma condigao
de igualdade aos casos submetidos a seu crivo, seja os que se referem a solucdo de con-
flitos individuais, seja os de ordem social. Isso somente serd possivel quando os “ope-
radores” do Direito (que ndo acompanhou o giro linguistico ontolégico na filosofia) se
derem conta - a hermenéutica juridica tera um papel fundamental neste desvelamento
- de que os sentidos nado estdo nos textos legais, mas sdo inseridos pelo intérprete, o
qual, numa linguagem gadameriana, “norma” o texto a partir de sua pré-compreensao
(aqui, da Constituicdo) e de sua condigdo de ser-no-mundo, ndo olvidando, em mo-
mento algum, para se chegar a coeréncia do Poder Judicidrio e a integridade do Direito,
em respeitar o proprio texto, “ao qual deve ser atribuido um sentido a partir do caso
concreto sob sua andlise” (STRECK, Op. cit., p. 324).

E justamente nesse ponto que a hermenéutica filoséfica assume um papel de ex-
trema importancia no discurso juridico, até mesmo porque seu mote central relaciona-
se com a busca da compreensdo de algo, com o processo de tornar compreensivel um
texto, um gesto, etc., aproximando através da linguagem - que é condi¢do de possibili-
dade - o sujeito cognoscente - que ndo instaura, mas é instaurado (MOREIRA FILHO,
2006, p. 84) do objeto investigado. As influéncias da hermenéutica filoséfica no direito
revelam-se, nesse norte, pela tentativa de libertacdo do pensamento juridico apegado
ao paradigma da filosofia da consciéncia de cariz cartesiano, rompendo, por assim,
com os parametros da hermenéutica classica ao instigar a igual alforria (o que nao é
nada facil) do Direito do paradigma metafisico-positivista.

Pretende fazé-lo através das nogdes de tradigdo, histéria efetual, linguagem, fa-
ticidade (razdo prética) e modo-de-ser-no-mundo, vetores filoséficos da ontologia fun-
damental de Martin Heidegger (1889-1976), que abordou a atividade humana em sua

relacdo com o mundo; e da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer (1900-
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2002), a partir da hermenéutica da faticidade, legando o sustentaculo filoséfico sobre a
utilizacdo da linguagem como condicao de possibilidade interpretativa.

E importante que se diga que a hermenéutica filoséfica, quando recepcionada
no Direito (o que ainda é um lento processo), tem a missdo, por meio dos referidos ve-
tores, de romper com a plenipotenciariedade da regra e do modo de aplicacdo reprodu-
tivo do direito, conferindo ao texto constitucional um status diferenciado no sistema. A
partir de uma interpretacdo juridica que se aproxima de uma realidade social, a mesma
fomenta a necessidade de encontrar a resposta (constitucionalmente) adequada para
cada caso concreto a partir do des-velamento (alétheia)> do ser (sentido) da Constituicao
e da atuacdo jurisdicional na apreciacdo (compreensdo) das microscépicas parcelas de
histéria (lide) submetidas a seu crivo.

Trata-se, como afirma Castanheira Neves, de decidir com vistas a pragmaética
funcado de resolver o conflito ou problema presente na situagdo concreta que se deve
solucionar juridicamente (apud: MOREIRA FILHO, Op. cit, p. 86). Urge, assim, que se
busque uma jurisdicdo apta a contribuir com os anseios populares de um Estado ver-
dadeiramente democratico, que possibilite a efetividade da Constituicdo como uma
forma apta a constituir o resgate dos direitos fundamentais e da democracia.

Nesse particular, no paradigma instituido pelo Estado Democrético de Direito,
todas as possibilidades de decisionismos (positivista) e de discricionariedades devem,
obrigatoriamente, dar lugar a percepcao integrativa do Direito, o que exige sua aplica-
¢do de forma coerente com as regras, principios e decisdes judiciais pré-existentes no
contexto donde se esté a dizé-lo¢, blindando a possibilidade da emissao de decisdes em
conformidade com a “intima convic¢do” do julgador, tese que, por outras palavras e
significados, encontrard guarida em Dworkin, na obra O império do Direito (DWORKIN,
1999). Para Dworkin, o Direito como integridade ird rejeitar o problema dos juizes em
descobrirem-no ou inventarem-no, porquanto devem atuar a partir do pressuposto de
que direitos e deveres legais foram criados pela comunidade, o que expressa uma con-
cepcdo coerente de justica e equidade, em que “as proposicdes juridicas sdo verdadei-
ras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo

legal” (idem, ibidem, p. 271-272.).

5 Para Heidegger deve-se traduzir a palavra alétheia por “desvelamento”, em lugar de “verda-
de”, pois essa tradugdo ndo é somente literal, mas compreende a indicagdo de repensar origi-
nalmente a nog¢do corrente de verdade como conformidade de enunciagdo, no sentido, ainda
incompreendido, do carater do ser desvelado e do desvelamento do ente (HEIDEGGER, 2002,
Parte ], p. 187).

6 Cf. STRECK, Op. cit., p. 334.
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Respeitando a histéria, preocupando-se em oferecer um futuro honrado, o direi-
to nesta perspectiva se mostra a antitese da postura decisionista ou discricionéria juris-
dicional, deplorando “o antigo ponto de vista de que ‘lei é lei”” (idem, ibidem, p. 274),
ou seja, de que os sentidos se ddo no distanciamento sujeito-objeto e ndo na intersubje-
tividade, por meio da linguagem. Diante disso, sustenta um verdadeiro rompante ao
método interpretativo-aplicativo verificavel nas posturas positivistas juridicas, caracte-
rizadoras do modelo jurisdicional do Estado de feicao liberal, onde a atividade de dizer
o direito revela-se eminentemente reprodutiva dos textos legislativos, o que subtrai do
Poder Judiciario qualquer possibilidade que refuja a protecao dos direito individuais,
relegando as questdes sociais a um segundo plano.

Rechagando o método subsuntivo-dedutivo na interpretacdo-aplicagdo do direi-
to e a possibilidade da “melhor escolha” entre uma “gama de possibilidades”” (agir
discriciondrio), o Direito enquanto integridade, diante do Estado Democratico de Direi-
to, a partir dos principios constitucionais, pretende superar a plenipotenciariedade da
regra que se apresenta no modelo de direito (positivista juridico) e o Estado liberal-

individualista, para o qual o texto contém todas as hipdteses aplicativas. Assim, acaba

N

[...] ficando a ‘disposicdo’ da solipsidade do intérprete, permitindo que este adjudique
sentidos em total descompasso com os elementos trazidos pela tradigdo e pela cultura,
que estabelecem, por exemplo, no nosso modo pratico de ser no mundo, os limites se-
manticos de cada texto (STRECK, 2008, p. 284).

O agir jurisdicional na referida modalidade estatal exige uma hermenéutica
critica no instante da interpretacdo-aplicacao do Direito, o que implica a construgdo da
atividade jurisdicional a partir da utilizacdo dos principios constitucionais, aos quais as
decisdes devem sempre fazer referéncia, do mesmo modo em relagdo as decisdes pre-
cedentes de dada matéria. E assim que o Direito, como leciona Vera Karam de Chueiri,
recuperara a sua dignidade cientifica, politica e ética no ambito das humanidades, en-
quanto via para a fundamentacdo de um projeto de justica social (CHUEIRI, 1995, p.
164). A referida perspectiva fomenta um rompante com o positivismo juridico.

Para Dworkin (conceito que se busca emprestado para definir a génese da atua-
¢do estatal-jurisdicional no paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito) o

Direito enquanto integridade carece da compreensdo de uma verdadeira coeréncia

7 Sobre a tese da “melhor” interpretacdo, em antitese ao pensamento dworkiniano, consultar
FREITAS, 2005, p. 324 e segs.).
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principiolégica que refuja ao ideario das concepgdes® convencionalistas ou pragmatis-
tas do direito, ndo desprezando os ideais de equidade (fairness), da justica (justice) e do
devido processo legal (procedure due process), exigindo uma atuagdo estatal coerente de
principios. Dessa forma a referida perspectiva negara que as manifestacdes do Direito
sejam meros relatos pretéritos (tese convencionalista) ou simplesmente programas de
futuro (tese pragmatista), até mesmo porque as posicdes interpretativas oriundas da
tese dworkiniana funcionam numa espécie de simbiose entre as posi¢gdes que se voltam
ao passado e as que se voltam ao futuro (Cf. FERNANDES & PEDRON, 2008, p. 209-210).

A tese dworkiniana do direito enquanto integridade tem em sua plataforma
estrutural o respeito a histéria, mas ndo a uma histéria que leve o agir juridico a algo
em desuso. O historicismo da tese se sustenta quando o ato interpretativo é pensado no
presente, retornando ao passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim
exija (DWORKIN, Op. cit., p. 274). E por isso que a pratica juridica pode ser organizada e
justificada por principios suficientemente atraentes que almejem um futuro digno ao
Direito (idem, ibidem.). O fato é que Dworkin, numa perspectiva hermenéutica, respei-
ta o valor da tradi¢do - em verdadeira critica ao historicismo e a ficcional imunidade
do homem aos fatos da histéria -, fazendo referéncia (quando da trata da interpretagao
juridica) metaforicamente a uma espécie de “romance em cadeia”, como o escrito por
uma série de romancistas, em que cada um interpreta os capitulos que recebeu para
escrever um novo capitulo. Assim é o Direito. Assim é a atividade jurisdicional sob a
tese da integridade do Direito.

Por ela os juizes sabem (ou deveriam saber) que outros juizes decidiram casos
afins aquele submetido agora em juizo, devendo “considerar as decisdes deles como
parte de uma longa histéria que tém de interpretar e continuar” (idem, ibidem, p. 286).
Dai que o assistencialismo presente no agir jurisdicional diante da insercdo da questio
social, notadamente a partir do constitucionalismo do segundo pés-guerra, implica, no

Estado Democrético de Direito, uma atuacao a partir dos pilares da coeréncia e da inte-

8 Para o convencionalismo o direito s¢ ird se legitimar quando sustentado por uma decisdo poli-
tica do passado, que promova o consenso entre os juristas, podendo ser reduzida a obediéncia e
ao respeito as convengdes pretéritas. Em caso de anomia, o juiz estaria habilitado a criar o Direi-
to ou a valer-se de seu poder discriciondrio. Logo, para o convencionalismo ndo existe direito a
ndo ser o extraido de decisdes por meio de técnicas referentes a questdes de convencdo. Para o
pragmatismo, o direito seria fruto da criacdo do judiciadrio. Dessa forma, para o pragmatismo, as
pessoas nunca tém direito a nada, a ndo ser a decisdo judicial, que, ao final, deve se revelar a
melhor para a comunidade como um todo, o que habilita o juiz a se desvincular de toda e qual-
quer decisdo politica do passado, aplicando um direito novo que ele mesmo criou. Para maiores
aprofundamentos sobre ambas as percepgdes sobre o Direito consultar: DWORKIN, 1999, p. 185
e segs.; FERNANDES & PEDRON, 2008, p. 207 e segs.).
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gridade, os quais acabam por blindar praticas decisionistas ou discricionarias, funcio-
nando como um elemento de promocdo da vida moral e politica dos cidadaos, em que
a politica ganhard um significado mais amplo, transformando-se “numa arena de deba-
tes sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema, bem como sobre
que concepgdes de equanimidade, justica e devido processo legal adjetivo devem pres-
supor” (Idem, ibidem, p. 211).

Assim, ante a resisténcia da postura liberal-interpretativa - o que se verifica por
meio da continua prética do método subsuntivo no momento da aplicacdo do Direito
pela utilizagdo (sem interpretagdo) mecénica da lei -, pensar o Direito diante do para-
digma instituido pelo Estado Democratico de Direito leva a profanar o sentido comum
tedrico que se sacralizou no imagindrio dos juristas, fomentando um didlogo com a
histéria a partir da tradigdo, em que o Direito funcione como produto coletivo de uma
determinada sociedade em sua complexidade (DWORKIAN, 1999, p. 217), o que signifi-
ca, noutras palavras, que o Judicidrio, ndo numa forma solipsista, deve atuar como
guardido das orientagdes da vida em sociedade. Disso se depreende que o Estado con-
tempordneo depende diretamente de uma atuagdo jurisdicional que proporcione o for-
talecimento (coerente) da Constituicdo, a partir da aplicacdo dos principios constituci-
onais, da filtragem hermenéutico-constitucional e de uma interpretacdo conforme a
Constituicao, ferramentas que se demonstram aptas a prestar guarida aos direitos fun-

damentais e a democracia, pilastras do Estado de feigdo democrética de Direito.

Conclusao

O presente artigo prop6s pensar a pratica jurisdicional verificdvel a partir da
evolucado do Estado contemporaneo, afinal de contas é chegada a hora de se (re)discutir
quais as condigdes de possibilidade para a realizagdo dos direitos fundamentais e da
democracia, nem que para tanto se tenha que profanar a imagem de um Estado que se
sacralizou perante a cultura juridica, tanto da catedra quanto da préxis. Nesse contexto
é que se pensou a atividade jurisdicional diante da evolu¢do do préprio Estado, pelo
que se pode perceber que, em pleno paradigma instituido pelo Estado de feicdo demo-
créatica de direito, ainda se mostram presentes, como heranca das praticas jurisdicionais
das modalidades estatais liberal e social, praticas de ordem decisionista e discriciondria
na solucdo de conflitos eminentemente individuais.

Dessa forma o Judicidrio, em tempos de economia globalizada e interesses su-
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pra-individuais, continua a reconhecer preponderantemente a resolucao de conflitos
entre sujeitos iguais, indo de encontro ao movimento constitucional contemporaneo,
notadamente a partir da insercao dos principios diante do movimento constitucionalis-
ta do século 20. Pensar a atividade jurisdicional nesse século é pensar a Jurisdi¢ao co-
mo guardia dos direitos difusos e coletivos préprios da plataforma social, o que impde
que as decisdes busquem, tanto quanto possivel, atingir um maximo grau de coeréncia

(jurisdicional) e integridade (do direito).
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Resumo: O amicus curiae é instituto inserido no ordenamento juridico patrio que possibilita
que sujeitos intervenham, informando o magistrado sobre questées importantes que influen-
ciardo na sua decisdo. Foi com vistas a democratizacdo do controle concentrado de constitu-
cionalidade que o legislador infraconstitucional conferiu legitimidade a orgaos e entidades
para que se manifestassem como amicus curiae em acdes dessa natureza. A inovacdo nao so
configurou uma abertura do processo de controle concentrado de constitucionalidade, como
também confirmou a legitimidade democratica das decisdes proferidas pelo STF.
Palavras-Chave: Amicus curiae - Interesse publico - Representatividade dos postulantes -
Relevancia da matéria - Democratizacao.

Abstract: The amicus curiae is a new institute inserted in the Brazilian legal system that ena-
bles other ones to intervene, informing the magistrate on important issues that will influence
in his decision. In order to democratize the concentrated control of constitutionality, the
legislator granted infraconstitutional legitimacy to the organs and entities to manifest as ami-
cus curiae in actions of this nature. The innovation not only represented an opening of the
process of the concentrated control of constitutionality, but also confirmed the democratic
legitimacy of decisions pronounced by the STF.

Keywords: 1. Amicus Curiae. 2. Public Concern. 3. Plaintive representativeness. 4. Im-
portance of the matter. 5. Democratization.

1. Amicus Curiae: apontamentos iniciais.

A Constituicgdo é a sintese dialética entre a norma e a realidade social
concreta por ela regulada. Todos os cidaddos sdo também intérpretes
da Constituicdo. (CABRAL, 2006, p. 13).

A natureza dinamica dos fatos sociais exige das normas juridicas uma constante
alteragdo, sob pena de tornarem-se obsoletas diante da realidade que pretendem orde-

nar. Assim é que o mundo juridico responde as demandas da sociedade, quando, por
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exemplo, direitos de natureza individual cedem lugar aos de carater coletivo e o indi-
vidualismo juridico tem a sua dimensao restrita, evidenciando a envergadura atual e a
hodierna prevaléncia dos direitos sociais sobre aqueles.

Nesse ponto, no qual se compromete o Poder Judicidrio a perseguir a concreti-
zagdo de direitos, tanto os individuais quando aqueles coletivamente considerados, a
ortodoxia ndo deve se sobrepor em processos judiciais, sob pena do fim da jurisdicao,
por mera acomodagao de Poder tao essencial a concretizagdo da Justica, razao pela qual
é necessaria a conciliacdo dos interesses particulares com valores como o da justica e o
da equidade, visando, sempre, o alcance da paz social.

E é nesse diapasdo que o instituto do amicus curiae ganha importancia como ins-
trumento a um procedimento justo, seja porque enriquece o debate com a admissao de
terceiro em processo até entdo restrito as partes, seja porque permite manifestacdes em
acOes nas quais a decisdo a ser proferida invariavelmente repercutird ndo s6 nos liti-
gantes propriamente (efeitos inter partes), mas também nas ulteriores relacdes sociais
entabuladas. Com tal intuito, alids, é que foi o amicus adotado pela legislagdo brasileira
no ambito da jurisdicdo constitucional consentanea as modernas teorias constituciona-
listas, que trataram de interpretar a Constituicdo ampla e abertamente, tarefa que tam-
bém cabe ndo s6 aos juristas e magistrados, mas a toda a sociedade, verdadeira criado-
ra e legitima destinataria das normas.

Trata-se de instituto de pessoa fisica ou juridica que se manifesta em a¢do na
qual ndo figura como parte, sumarizando pedido (brief) ao juiz e colacionando, em
poucas linhas (memoriais), suas razdes de convencimento.

Dessa forma, em que pese, via de regra, restringir-se o sistema processual brasi-
leiro as partes que o compdem, concedendo-se, por conseguinte, somente a elas a fa-
culdade e o 6nus da manifestacao, permitiu-se, mediante a adocdo do instituto no or-
denamento juridico patrio, o ingresso do amicus curize em processos que ndo possuem
legitimidade para figurar como parte - como coroldrio e consagragdo do principio da
economia processuall. Tal ingresso se justifica, sobretudo, quando restar comprovado
que o direito pleiteado tem suas fronteiras alargadas, maxime do interesse publico,

possibilitando a composicao judicial complexa e o conhecimento das suas imbricacoes

1 Mediante tal principio assegura-se a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel
duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. O dispositivo,
incluido no art. 5% inciso LXXVIII, CRFB/88, pela Emenda Constitucional n.° 45, de 2004, por
si s6 ja conceitua o principio.
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e repercussdes (PEREIRA, 2003, p. 40)2. Em tais casos, deve-se ater ao interesse publico
do processo submetido a andlise judicial, sobre o qual se legitima a participacdo pro-
cessual do terceiro, desde que demonstre o interventor o fundamento juridico que en-
seja sua pretensao (PEREIRA, 2003, p. 41).

Conforme prudente doutrinador,

A evidéncia, ndo é todo arrazoado de qualquer pessoa que é admitido (sic). As partes,
como domini litis, podem recusar o ingresso do tertius em “seu” processo. Muitas vezes,
as partes se pdem de acordo, mas, ainda assim, a corte nega o pedido de ingresso do
terceiro: a matéria ndo é relevante, as partes ja tocaram no assunto. C)rgéios governa-
mentais, associacGes particulares de interesse coletivo, “grupos de pressao” muito se
utilizam do “judicial iter” para deduzirem seus entendimentos, influindo na vida de
toda comunidade (PEREIRA, 2003, p. 40),

Com o fito de se entender como pode o amicus figurar em processo sem que in-
tegre a relacdo juridica processual, alguns apontamentos devem ser tecidos, mormente
quanto a sua natureza juridica, as espécies de amicus e as formas de intervengdo admi-

tidas, de acordo com cada espécie.

1.1. Interesse, natureza juridica, espécies de amicus e formas de intervencao

Salienta-se inicialmente o carater do interesse atribuido ao amicus por forca de
sua intervencdo, porquanto embora se trate de interesse juridico - e a doutrina assim o
tem designado reiteradas vezes -, o interesse do amicus curize no processo nao se res-
tringe aquele de indole meramente privada. Até porque a definicao de interesse juridi-
co atualmente adotada ndo raras vezes refere-se apenas e tdo-somente a uma espécie
(padrao) de conflito intersubjetivo que ndo cobre, na atualidade, o fenémeno juridico
como um todo, pelo que ndo se hesita em asseverar que institutos precedentes nem
sempre conseguem resguardar novos direitos ou novas necessidades apresentadas pela

sociedade.

Essas doutrinas, justamente porque cunhadas em outros tempos, para atender a outros
problemas, ndo tém condigdes de apresentar solucdes, por elas mesmas, para problemas

novos, distintos, tipicos de um outro desenvolvimento social nem sequer imaginado an-
teriormente (BUENO, 2006, p. 447).

2 Para os intervenientes que se manifestam no processo espontaneamente, a utilidade da inter-
vengdo seria a de alterar o resultado do processo (a decisdo final) pela sua manifestacdo. (Sobre
o tema, ver CABRAL, 2004, p. 16).
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Assim, a concepgao atribuida ao interesse juridico do amicus deve corresponder
a realidade social na qual ele se insere, vale dizer, a realidade social para a qual sobre-
veio o instituto. A proposta é, portanto, transformar a ideia de interesse juridico em um
conceito de interesse que legitime o ingresso de alguém em juizo para proporcionar
verdadeiro e efetivo didlogo entre o juiz e (todos) os destinatarios da decisdo a ser pro-
ferida, sem que, para tanto, figure como parte o interventor.

Por isso diz-se que, embora seja o interesse juridico que legitima sua manifesta-
¢do, trata-se de um interesse distinto dos demais, na medida em que, ao contrario da-
quele que conduz o assistente e o terceiro interventor a se manifestar3, o interesse do

2

colaborador ndo é “interesse juridico subjetivado” (BUENO, 2006, p. 501), mas ao contra-
rio: é, sim, interesse juridico (porque agasalhado pela ordem juridica), ptblico (de or-
dem publica, ou ainda, cujo direito ndo se pode dispor e que transcende as partes) e
mais, é interesse institucional. E assim o é porque, além de juridico, diz respeito a uma
coletividade que estara o amicus a representar, extrapolando o interesse meramente
individual daqueles que compdem a relacado juridica processual.

Por interesse publico, entende-se, por conseguinte, aquele constante ndo sé nos
interesses transindividuais - os difusos e coletivos, que, muito embora por ele compre-
endidos, ndo encerram seu conceito* - mas também nos interesses individuais homo-
géneos, que, apesar de terem como titulares sujeitos individualmente considerados,
atingem consideraveis parcelas da populacdo, autorizando a admissao do colaborador
no processo (CABRAL, 2004, p. 31).

O interesse publico é institucional, portanto, porque sua atuagdo é voltada para

a defesa da sociedade. E somente sera admitido em juizo quando caracterizado tal inte-

resse publico primério a legitimar sua intervencao. Generaliza-se, assim, a legitimidade

3 Ainda o mesmo autor assinala que “[...] o amicus, a exemplo do que deve se dar com relagdo ao
custos legis e com o perito, deve ser imparcial, deve ser digno de confian¢a do magistrado, ja que
sua funcdo, em tultima analise, é a de fornecer elementos para o proferimento de melhor decisdo
judicial. O amicus, diferentemente do que se da com o assistente, ndo tem e ndo pode ter um
especifico interesse ‘seu’ na causa, que possa desvia-lo do atingimento de suas proéprias finali-
dades.” (BUENO, 2006, p. 534). Por tal razdo, excecdes de impedimento e suspeicdo aventadas
devem ser aferidas, levando-se em conta eventual interesse juridico subjetivado do colaborador
no processo, ndo interesses de natureza institucional ou ptblica. O amicus ndo é estranho ao
litigio, mas sim deve ser apenas imparcial, por ndo pertencer efetivamente a situacdo substanci-
al litigiosa e por ndo se encontrar sujeito aos efeitos dessa decisdo. (Sobre o tema, em especial,
ver BUENO, 2006, p. 539).

4 Alguns organismos de defesa dos Direitos Humanos ja adotaram o amicus curiae como forma
de auxiliar a administragdo da justica. E o caso, por exemplo, da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos, do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e do Tribunal Penal da Iugoslavia
(veja-se sobre o tema em PEDROLLO & MARTEL, 2005, p. 166).
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do Ministério Pablico para atuar como custos legis, aprimorando e fiscalizando o an-
damento do processo, para abarcar também outras entidades e 6rgaos interessados em
que a decisao propalada corresponda aos anseios sociais, embora ndo atuando com
fiscais obrigatoriamente chamados a se manifestar, mas, ao revés, como auxiliares, in-
térpretes e informantes imparciais do processo, cujo interesse consubstancia-se tao s6
na prolacdo de um decisério mais justo a sociedade (BUENO, 2006, p. 509).

E como consequéncia desse interesse institucional que difere o amicus da forma
conhecida e ordinaria de intervencdo assistencial, também sua natureza juridica é dife-
renciada, sendo classificada como uma espécie de intervencdo atipica em que ingressa
o colaborador em processo alheio para defesa da tese juridica examinada no processo, e
nao para defesa de uma das partes.

Para Didier Junior, trata-se de “um verdadeiro auxiliar do juizo. [...], cujo obje-
tivo é o de aprimorar ainda mais as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario. A sua
participagdo consubstancia-se em apoio técnico ao magistrado.” (DIDIER JUNIOR, 2003,
p- 34).

Logo, cuida-se a intervencdo do amicus de forma qualificada de assisténcia, na
medida em que, para intervir, basta que demonstre interesse juridico publico que o
legitime. Em acdes diretas de inconstitucionalidade, como se vera, tal legitimacao se
funda na demonstracdo de representatividade do 6rgdo ou entidade, bem como na
comprovacdo de que do julgamento da lide restardo implicacdes juridicas considera-
veis a sociedade como um todo - a relevancia da matéria. Em outras palavras, dir-se-a

que

Para intervir no processo judicial comum basta ao terceiro demonstrar o interesse ju-
ridico legitimo. Nas a¢des diretas de constitucionalidade e de inconstitucionalidade,
[...] a intervencdo s6 se admite quando o terceiro seja uma entidade ou 6rgao repre-
sentativo. Portanto, além da demonstracao de interesse no julgamento da lide [...], a
assisténcia do amicus curiae s6 serd admitida pelo Tribunal depois de verificada a re-
presentatividade do interveniente. Daif a conclusdo de se tratar de assisténcia qualifi-
cada. (BUENO FILHO, 2002, p. 8, grifo do autor).

2. Amicus curiae e o controle concentrado de constitucionalidade via acéo direta
de inconstitucionalidade: apontamentos iniciais

A Lei n.° 9.868/99, além de reproduzir a legitimidade ativa a propositura da
acao direta de inconstitucionalidade prevista no artigo 103 da Carta Federal, passou a

permitir também que o relator, diante da relevancia da matéria e da representatividade

77



Dymaima Kyzzy Nunes | A previsao do amicus curiae na lei 9.868/99

dos postulantes, possa, mediante despacho irrecorrivel5, admitir a manifestacdo de
outros 6rgdos ou entidades (§ 2.° do artigo 7.°) que nao os ja previstos como legitima-
dos ativos, desde que demonstrado o interesse juridico na causa, sendo insuficiente a
demonstragao de interesse puramente econdmico (SANTOS, 2005, p. 4).

Assim, aos 6rgdos e entidades cuja legitimacdo ndo decorre do Texto Maior,
mas sim da demonstracdo de que a matéria em analise acarretara consideravel reper-
cussdo a sociedade, bem como da comprovacao de que representam algum setor social,
sua admissdo como amici encontra-se positivada no § 2.° do artigo 7.° da mencionada
Lei.

Seguindo a Lei da ADI, também a Emenda Regimental n.°15/04 incluiu ao arti-
go 131 o § 3° do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, o instituto do amicus
curiae em sede de controle concentrado de constitucionalidade®.

Observe-se que, muito embora tenha a Lei da ADI concedido manifestarem-se
6rgaos ou entidades que nao os constitucionalmente previstos, encontra-se, no caput do
artigo 7.°, vedacdo a intervengdo de terceiros’ em controle concentrado de constitucio-
nalidade, o que, por si s6, ja assinala a distingdo entre este instituto e o do amicus curiae.

Assim, em correspondéncia ao ja elucidado neste trabalho, incontroversa resta a
assertiva de que o amicus que intervém em controle concentrado é aquele interessado

que presta informacdes sobre questdo de natureza fética e juridica concernente ao obje-

5 Observe-se, alids, que a irrecorribilidade do despacho se refere tdo somente aquele que admite
a intervencdo do amicus. Isso porque: a) a excegdo da irrecorribilidade das decisdes deve ser
interpretada restritivamente; b) as decisdes denegatorias de direitos prejudicam o postulante, e
c) a partir da interpretacdo conforme a Constituicdo, devem ser assegurados ao postulante os
direitos ao contraditério e ao devido processo legal (BINENBOJM, 2004, pp. 17-18). Ana Leticia
Queiroga de Mattos defende ser recorrivel tal decisdo sob o fundamento de que “é necessario
que, ndo havendo admissdo do terceiro, ou seja, do indeferimento de seu pedido, que se pro-
porcione a oportunidade de recorrer de tal decisdo, visto que [...] ndo é cabivel aqui a tese do
processo objetivo” (MATTOS, 2005, p. 67). De outra parte, para Nelson Nery Junior e Rosa Ma-
ria de Andrade Nery, a decisdo, positiva ou negativa, sobre a admissao do amicus ao processo,
é irrecorrivel (NERY JUNIOR; NERY, 2006, p. 550). Ndo ha entendimento pacifico, nem na dou-
trina, nem na jurisprudéncia. Entende-se, neste trabalho, que a irrecorribilidade da decisdo seja
referente somente a admissao do colaborador no processo, sob os fundamentos supra expostos.
Observe-se, ainda, que o incidente de admissdo do amicus nao acarreta a suspensao do proces-
so (BUENO, 2006, p. 530-531). Outra observacdo pertinente é quanto a natureza da decisdo. Pa-
ra Nelson Nery Junior, trata-se de decisdo interlocutéria, ndo de mero despacho (NERY JUNI-
OR; NERY, 2006, p. 550).

¢ Curiosamente dispde o referido paragrafo a admissao de intervengdo de terceiros, e ndo a do
amicus curiae, supostamente instituto distinto deste. De qualquer forma, uma interpretacéo sis-
tematica do proprio Regimento em consonancia com a citada Lei atesta tratar-se deste, e ndo
daquele instituto que se esta a referir.

7 Segundo decisdo proferida no Supremo, tal vedacao legal “repousa na circunstancia de o pro-
cesso de fiscalizagdo normativa abstrata qualificar-se como processo de cardter objetivo”
(AGRADI 2.130-3, Santa Catarina. Rel. Min. Celso de Mello). (BRASIL, 2001).
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to da controvérsia, cuja funcdo precipua é a de “chamar a atencao dos julgadores para
alguma matéria que poderia, de outra forma, escapar-lhe ao conhecimento” (BINEN-
BOJM, 2004, p. 3).

Em outras palavras, dir-se-a que ante a necessidade de se garantir a efetividade
e legitimidade das decisdes do Supremo Tribunal, foi que inovou o legislador ao con-
sagrar a figura do amicus curiae a afericdo concentrada de constitucionalidade em sede
de acdo direta (MORAES, 2004, p. 2420).

H4, contudo, requisitos a serem preenchidos pelo colaborador a fim de que de-
tira o relator sua participagdo no processo. Nao obstante, uma vez deferida, ao membro
do Tribunal é vedado restringi-la, devendo, ao contrério, permitir sua plena participa-
¢do, inclusive mediante sustentacdo oral perante os ministros® (MORAES, 2004, p. 2420).

Tais requisitos, quais sejam, a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, por sua importancia e complexidade, merecem ser estudados em tépico

distinto.

2.1. A relevancia da matéria, a representatividade dos postulantes, a capacidade
postulatéria, o momento de intervir, a sustentacao oral e a possibilidade de
recorrer.

Sdo dois os quesitos que devem ser preenchidos a fim de que seja deferida pelo
Relator a intervencdo dos amici em sede de controle abstrato de constitucionalidade via
acao direta: o primeiro diz respeito a relevancia da matéria em discussao, e o segundo,
a representatividade do postulante que pretende, dessa forma, manifestar-se.

Matéria relevante é a demonstragdo, por parte do “colaborador informal da cor-
te” (BINENBOJM, 2004, p. 3), de que a questdo em andlise importa a toda uma coletivi-
dade. Ademais, a questao de direito por ele suscitada deve, por evidente, também ser
subjacente a controvérsia constitucional suscitada (BUENO FILHO, 2002, p. 5). Conforme

ensina Edgard Silveira Bueno Filho (2002, p. 6),

[...], se o processo esta em andamento é porque é relevante a matéria. Com efeito, ndo se
pode imaginar um processo de controle de constitucionalidade de matéria irrelevante.

8 Sobre a sustentagdo oral, interessante ler comentérios ao § 2.° incluido ao artigo 7.° da Lei
9.868/99 (BRASIL, 2007¢). Mesmo que nao haja a intervencao do amicus, poderd o relator pedir o
seu auxilio em fase de diligéncias complementares, consoante permissivo expresso disposto na
LADIn 9°, § 1°” (Sobre a matéria, ver NERY JUNIOR; NERY, 2006, p. 550).
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[...] ndo teria sentido admitir-se a presenca de terceiros na lide® sem o minimo de inte-
resse juridico no desfecho da causa [...].

Ademais, sua participacdo sempre sera oportuna quando se reverter em enri-
quecimento do debate quanto a questdo constitucional em analise, legitimando a inter-
vencdo “nas razdes que a tornem util e desejavel, de forma a proporcionar meios que

viabilizem a adequada solucao” da controvérsia (MEDINA, 2005, p. 6).

O permissivo a oitiva do amicus curiae é a presenca de interesse publico no processo, o
que impde a ampliagdo do contraditério em virtude: a) do mandamento da participagdo
como objetivo politico do processo e b) do postulado de depuracao da prestagao jurisdi-
cional, pelo aspecto colaborativo do contraditério. O préprio art. 7°, § 2°, da Lei
9.868/1999 afirma que a intervencao do amicus curiae podera ser autorizada tomando-se
em consideragdo a “relevancia da matéria” discutida. Ora, quando ha interesse ptblico,
pensamos tratar-se de matéria relevante (CABRAL, 2004, p. 29).

A representatividade, por seu turno, restard configurada por érgaos e entidades
que demonstrarem interesse institucional a justificar sua participagdo no debate, por-
que representam camada significativa dos destinatdrios da decisdo a ser proferida, co-
mo, a exemplo, as associacdes de magistrados, advogados, ou outros profissionais libe-
rais, e mesmo as entidades de defesa de direitos coletivos (BINENBOJM, 2004, p. 10) que
ingressem no debate cujo tema discutido restar comprovadamente refletido na vida

daqueles que estao a representar’0. Binenbojm pontua (2004, p. 5):

Na analise do bindémio relevdncia-representatividade, devera o relator levar em conta a
magnitude dos efeitos da decisdo a ser proferida nos setores diretamente afetados ou
para a sociedade como um todo, bem como se o érgdo ou entidade postulante congrega
dentre seus filiados porgdo significativa (quantitativa ou qualitativamente) dos mem-
bros do(s) grupo(s) social(is) afetado(s).

Entao, distingue-se um quesito do outro da seguinte forma: enquanto o primei-

ro diz respeito a necessidade de que a entidade ou o 6rgao comprovem que, da decisao

9 Erroneamente empregou o autor a expressao “lide” para espécie de processo em que ndo ha
partes propriamente ditas. Correto seria o emprego da palavra “processo”, por exemplo.

10 Observe-se, outrossim, a desnecessidade de que tenha a entidade ou o 6rgao atuagdo de ambi-
to nacional. Conforme assinala Edgard Silveira Bueno Filho, “A uma porque a lei isso ndo exi-
ge. E se a lei ndo distinguiu ao intérprete ndo é dado fazé-lo. A duas porque ndo é s6 o carater
nacional que confere representatividade a alguém. Com efeito, ninguém em sa consciéncia ne-
gard representatividade da Associagdo dos Advogados de Sao Paulo, a Associagdo Comercial
do Rio de Janeiro, (...), assim como ndo se negou para a (...) Associagdo Paulista dos Magistra-
dos (ADI 2238 /DF rel. llmar Galvao).” (BUENO FILHO, 2002, p. 6). Nesse ponto é que se distin-
guem as entidades que participam do processo como amicus curiae das Entidades de Classe no
Ambito Nacional do artigo 103, inciso IX da Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil
(CRFB/88). Estas, nos termos ja assinalados, precisariam demonstrar atuagdo nacional.
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proferida, restardo notaveis implicacdes juridicas - bem como as subsequentes reper-
cussodes politicas, sociais, econdmicas e culturais decorrentes de tais implicagdes -, no
segundo, devera a entidade demonstrar que expressa e representa os valores essenciais
e relevantes de determinado grupo social sobre o qual repercutird a decisdao pelo STF
propaladatl.

Como se pode perceber, ndo ha “regras precisas sobre os critérios a serem ob-
servados para a admissdo do terceiro interessado no processo” (BUENO FILHO, 2002, p.
7), cuja anélise far-se-4 caso a caso pelo Tribunal competente.

Com efeito, o procedimento demandado para que possa ser admitido o amicus
curiae é relativamente simples. Primeiro, deve o interessado preparar memorial sucinto
e objetivo, no qual se explique a repercussao do tema na sociedade (SANTOS, 2005, p. 4).
Tal memorial devera ser submetido ao Relator, que ird admitir ou ndo o seu ingresso
no processo, apresentando depois suas razdes de intervir (SANTOS, 2005, p. 5).

A capacidade postulatéria do 6rgao ou entidade que pretende intervir como co-
laborador somente serd constituida mediante representacdo de advogado. Muito em-
bora a lei ndo preveja a necessidade de representacdo por procurador, “tal exigéncia é
mais do que l6gica, pois a matéria sub judice exigird sempre a utilizacdo de argumentos
técnicos para poder ser de alguma ajuda no deslinde da questado.” (BUENO FILHO, 2002,
p-7).

No que tange a sua admissdo, ja houve entendimento no sentido de que tal pro-
cedimento pode ocorrer a qualquer tempo, inclusive quando j4 iniciado o julgamento,
em hipoteses em que tal excepcionalidade acompanhar a relevancia do caso!2.

Mas, embora inexista prazo processual a admissao do colaborador, devera ela
preceder o fim da instrugdo do processo, ndo havendo possibilidade de sua realizagao
quando o julgamento j4 tiver sido iniciado ou estiver em curso (SANTOS, 2005, p. 6).

Assim, “[...], a oportunidade processual para a admissao do amici curiae nos termos
do art. 7.°, §2.°, ndo se exaure com o término do prazo para as autoridades prestarem

informagoes (art. 6.°, paragrafo tinico). Decorre da sistemaética da lei que o amicus curiae

11 Aqui se encontra o interesse institucional, também mencionado neste trabalho.

12 Em decisao monocrética da lavra do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ja se entendeu que
“especialmente diante da relevancia do caso ou, ainda, em face da notéria contribuigdo que a
manifestagdo possa trazer para o julgamento da causa, é possivel cogitar de hipoteses de ad-
missdo de amicus curiae, ainda que fora do prazo. Necessario é ressaltar, contudo, que essa
possibilidade ndo é unanime na jurisprudéncia do STF.” Salienta-se, entretanto, que tal jul-
gamento é isolado diante de entendimento majoritario no sentido de que sua manifestagdo
deve se dar antes do julgamento da acdo. (STF, ADIn 2548-PR, rel. Gilmar Mendes, j.
18.10.2005, decisdo monocrética, DJU 24.10.2005. (NERY JUNIOR; NERY, 2006, p. 551).
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podera ser admitido a qualquer tempo, antes de iniciado o julgamento final da agdo. O
prazo a que se refere o § 2.° do art. 7.° ndo é para a defini¢do do momento processual da
admissdo do amicus curiae, mas para a apresentagdo da sua manifestacdo escrita a partir
da data da decisao positiva do relator” (BINENBOJM, 2004, p. 12).

Logo, via de regra, consoante majoritariamente tém entendido tanto o STF
quanto a doutrina, ante o siléncio da Lei sobre a existéncia ou ndo de prazo, é possivel
sua admissdo a qualquer tempo, desde que preceda a leitura do relatério quando do
julgamento da agdo, momento em que, mesmo assim, admite-se sejam por ele entre-
gues memoriais aos julgadores.

Quanto ao primeiro instante que pode o colaborador intervir, ha quem diga que
nao poderd anteceder as manifestacdes do legitimado ativo e a oitiva do 6rgao ou auto-
ridade da qual emanou o ato normativo impugnado, sem o que fica restrita a manifes-
tacdo do interventor tdo s6 as alegagdes daquele (BUENO, 2006, p. 544).

E diferente ndo poderia ser, ndo s6 pela localizacdo do dispositivo que trata da
admissdo do amicus em agdes diretas de inconstitucionalidade, mas também porque
somente assim hd a possibilidade de atuar o colaborador “em busca da melhor decisao
jurisdicional.” (BUENO, 2006, p. 544).

Quanto ao prazo a sua participagdo, o § 2° do artigo 7.° se referia ao § 1.° do
mesmo dispositivo para determinar o prazo a manifestacao das entidades e 6rgaos que
nao os constitucionalmente previstos. Tal dispositivo foi vetado com a mensagem de
n.° 1.674, de 10 de novembro de 1999. Explica-se: o referido parédgrafo instituia prerro-
gativa aos legitimados ativos dispostos no artigo 2° da mesma lei, figurando como ami-
cus curiage, para intervir no processo em até 30 dias contados do recebimento do pedido,
prazo este correspondente as informacdes prestadas pelos 6rgaos ou autoridades das
quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado (paragrafo tnico do art. 6° da Lei n.°
9.868/99) (MIROSKI, 2005, p. 29)13.

Nao obstante o veto do referido dispositivo, ja entendeu o Supremo Tribunal
Federal pela observancia do prazo constante do pardgrafo tnico do artigo 6.° da Lei n.°
9868/99, com o fundamento de que ndo se pode levar ao absurdo “da admissibilidade

ilimitada de intervengdes com graves transtornos ao procedimento” (BRASIL, 1999).

13 O referido dispositivo foi vetado porque sua aplicacdo poderia prejudicar a celeridade do
processo. Nas razdes do veto, 1é-se que “o veto repercute na compreensdo do § 2° do mesmo
artigo, na parte em que este enuncia ‘observado o prazo fixado no pardgrafo anterior’. Entre-
tanto, eventual duvida podera ser superada com a utilizagdo do prazo das informagdes pre-
visto no paragrafo tnico do art. 6°”.
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Assim, teria o amicus 30 dias, contados do recebimento do pedido de sua admissibili-
dade, para intervir no processo de controle abstrato de normas, assim como para apre-
sentar sustentacao orall4.

Dessa forma, admitida a participagdo do interessado na acao, tera ele 30 dias
para se manifestar, consoante o que reza o paragrafo tnico do artigo 6.° da Lei da ADI.
Também, o mesmo tempo é concedido as partes a fim de que produzam sua sustenta-
¢do oral, prazo este cuja contagem se inicia a partir do recebimento pelo Relator do
pedido formulado na peca preambular (MIROSKI, 2005, p. 30).

Impende destacar, ainda, a possibilidade de que, em uma mesma demanda, fi-
gure como colaboradores mais de um interessado, porque também nao esta prevista na

Lei sua vedagdo (BUENO FILHO, 2002, p. 8). Lecionam processualistas da drea que:

Além de néo existir proibicao, deve ser lembrado que a participagdo desse terceiro qua-
lificado tem por objetivo ampliar o debate do tema constitucional, democratizando-o. E
que s6 pessoas representativas sao habilitadas para participar do processo de controle,
daf porque a presenca de varios amici nos parece admissivel (BUENO FILHO, 2002, p. 8).

Ha de se atentar que, além da inexisténcia de vedacao legal, a admissao de mais
de um colaborador corresponde ao fim colimado quando da inser¢do do instituto, que
é o de democratizar o sistema de controle concentrado de constitucionalidade. Para tal
intuito, nada mais correto do que se permitir também a presenca de tantos colaborado-
res quantos forem necessarios a elucidacdo da questao controvertida.

Além do procedimento a admissao dos amici, ha ainda duas etapas distintas por
meio das quais tem o interventor atipico a faculdade de se manifestar.

A primeira, ja anteriormente abordada, diz respeito a prerrogativa que tem de
apresentar manifestacdo escrita sobre o tema de seu interesse atinente a acdo em curso.
Seu memorial serd submetido a apreciacdo da Corte e constard formalmente nos autos,
nao podendo simplesmente ser ignorado pelo Tribunal (BINENBOJM, 2004, p. 15).

A segunda se refere a possibilidade de sustentacdo oral por parte do terceiro in-
teressado em sede de agdo direta de inconstitucionalidade.

A possibilidade de sustentacdo oral foi objeto de analise por parte do Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento da ADI 2.321-DF, no ano de 2000, relatado
pelo Ministro Celso de Mello. Em decisdao monocratica, entendeu o entao Presidente do

Supremo, Ministro Carlos Veloso, pela impossibilidade de sustentagdo oral de terceiros

14 ANPM: Associagdo Nacional dos Procuradores Municipais (ANPM, 2007).
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admitidos sob a figura do amicus curiae em ag¢des diretas de inconstitucionalidade, indo
de encontro, portanto, ao voto do Relator (MIROSKI, 2005, p. 32).
Das razdes do voto do Ministro Celso de Mello colaciona-se o seguinte excerto,

que corrobora esse entendimento:

Nio se pode perder de perspectiva que a regra inscrita no art. 7.°, § 2.° da Lei 9.868/99 - que
contém a base normativa legitimadora da intervencao processual do “amicus curiae” -
tem por objetivo essencial pluralizar o debate constitucional, permitindo que o Supremo
Tribunal Federal venha a dispor de fodos os elementos informativos possiveis e necessa-
rios a resolugdo da controvérsia, visando-se, ainda, com tal abertura procedimental, supe-
rar a grave questdo pertinente a legitimidade democritica das decisdes desta Corte [...].

Dai, sequndo entendo, a necessidade de assegurar, ao “amicus curiae”, mais do que o sim-
ples ingresso formal no processo de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade, a possi-
bilidade de exercer a prerrogativa da sustentacdo oral, perante esta Suprema Corte (ADI
2.321-7/DF, 2000, p. 37-39) (BRASIL, 2000, p. 37-39, grifos do autor).

Novamente submetida a matéria a analise do Tribunal em 2001, o referendo do
Plenario, por voto da maioria de seus membros, resolvendo questdao de ordem, reiterou
entendimento ja firmado em 2000, ndo permitindo sustentacdo oral por parte do cola-
borador, nos autos da ADI 2.223 / DF (MIROSKI, 2005, p. 33).

Foi em 2003, com o julgamento da ADI 2777/SP, relatado pelo Ministro Cezar
Peluso, que revisou o Supremo Tribunal Federal seu entendimento anterior e, por mai-
oria de votos, admitiu excepcionalmente realizagdo de sustentagdo oral do amicus curiae
através de seu patrono, em sede de controle concentrado de constitucionalidade (MI-

ROSKI, 2005, p. 33). Do voto do Ministro Celso de Mello, extrai-se (ADI 2777 /SP):

[...] entendo que a atuacdo processual do amicus curiae nio deve limitar-se a mera apre-
sentacdo de memoriais ou a prestacdo eventual de informacdes que lhe venham a ser
solicitadas. Essa visdo do problema - que restringisse a extensdo dos poderes processuais
do “colaborador do Tribunal” - culminaria por fazer prevalecer, na matéria, uma in-
compreensivel perspectiva reducionista, que nao pode (nem deve) ser aceita por essa Corte,
sob pena de total frustracio dos altos objetivos politicos, sociais e juridicos visados pelo
legislador na positivagio da clausula que, agora, admite o formal ingresso do amicus cu-
riae no processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade. Cumpre permitir,
desse modo, ao amicus curiaze, em extensdo maior, o exercicio de determinados poderes
processuais, como aquele consistente no direito de proceder d sustentagio oral das razdes que
justificaram a sua admissao formal (MIROSKI, 2005, p. 33, grifo do autor).

Assim, a admissdo da sustentagdo oral por parte do terceiro também corres-
ponde ao intuito do legislador que incluiu a a¢do direta de constitucionalidade o insti-

tuto, ou seja, a possibilidade de que realize o colaborador sustentacdo oral nada mais é
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do que corolério da insercao do instituto em sede de fiscalizagdo concentrada de consti-
tucionalidade?s.

Quanto a admissao de recurso interposto pelo amici em acdo direta de inconsti-
tucionalidade, ja entendeu o STF pela sua impossibilidade, mormente porque nao figu-
ra o interventor como parte, ndo possuindo, portanto, legitimidade recursal?®.

Ao reverso, Gustavo Binenbojm assevera ser possivel ao colaborador recorrer
de decisdes proferidas em agdes desta natureza, tendo em vista ndo existir argumento
l6gico suficiente para impedir intervencdo de amicus curiae com apresentacao de seus
argumentos, “e, como desdobramento natural, ndo possa se insurgir contra as decisdes
que contrariem tais argumentos, por meio dos recursos cabiveis.” (BINENBOJM, 2004, p.
18).

Escorreito posicionamento, porquanto os efeitos da sentencga propalada em sede
de agdo direta de inconstitucionalidade legitimam, por si s6s, o colaborador a interpor
recurso de decisdes, consoante o disposto no artigo 499 do Diploma Processual Civil,
até porque tais entidades e 6rgaos que figuram como amicus curiae, “podem sofrer im-
pactos diretos em razdo da decisdo em controle abstrato, podendo, até mesmo, perder

direitos antes reconhecidos pela lei atacada!”” (BINENBOJM, 2004, p. 18).

2.2. A democratizacao do Controle Concentrado de Constitucionalidade com o
advento da insercao do instituto do amicus curiae na lei 9.868/99.

A regra insculpida no §2.° do artigo 7.° da Lei n° 9.868/99, que serve de base

normativa legitimadora da intervengdo processual do amicus curiae, tem por desiderato

15 Adotou-se este mesmo entendimento neste trabalho, porquanto tendo a Emenda Regimental
n. 15, de 30 de margo de 2004, acrescentado um novo § 2° ao art. 131 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, que passou a admitir expressamente a sustentagdo oral de quais-
quer ‘terceiros’, ndo ha como excluir desse rol o amicus curige. (Nesses termos, veja-se BUE-
NO, 2006, p.170). Ademais, a democratiza¢do do controle concentrado de constitucionalidade
também depende dessa garantia a quem pretende desta forma intervir.

16 Nesse sentido, AGRADI 2.130-3, SC. Relator Min. Celso de Mello. (BRASIL, 2001).

17 Ao revés, entende-se neste trabalho ndo seja possivel a interposi¢do de recurso pelo amicus,
salvo de decisdes que julguem seu ingresso. E que, muito embora decorra de sua manifesta-
¢do a democratizacdo do sistema de fiscalizacdo abstrata das normas, ndo se pode olvidar
que ndo passa o amicus de mero interventor no processo, no sentido de que ndo se insere na
relacdo processual e, por conseguinte, ndo tem legitimidade recursal. Por analogia, ndo se
pode permitir a um perito, a exemplo, que recorra da decisao judicial contraria a pericia por
si realizada. O laudo pericial serve, da mesma forma que a manifestacdo do colaborador, pa-
ra elucidar o magistrado a tomar a decisdo que repute mais justa ou mais acertada. E das par-
tes, e tdo s6 delas, o 6nus de recorrer da decisdo caso a considerem equivocada ou contraria
ao ordenamento - salvo quando se tratar de Ministério Pablico, 6rgdo cuja uma das funcdes
se encerra exatamente neste fim.
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pluralizar o debate constitucional, ao possibilitar ao Supremo Tribunal Federal que
disponha de todas as informagdes possiveis e necessarias a solucdo da controvérsia
constitucional.

Ademais, a admissdo de colaborador em sede de controle concentrado de cons-
titucionalidade qualifica-se como um elemento de legitimacao social das decisdes do
Tribunal Constitucional, viabilizando, em respeito ao postulado democrético, a abertu-
ra do processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade (AGRADI 2.130-3),
porque concede as entidades que de fato representam os interesses gerais, a possibili-
dade de participar em a¢des de tamanha importancia e repercussao social.

Em outras palavras, afirma-se que a inser¢ao do instituto democratiza a fiscali-
zagdo de constitucionalidade via agdo direta, porque enriquece o debate constitucional,
reconhece a representatividade da entidade ou 6rgao e informa os julgadores sobre a
repercussdo politica, social, econdmica, juridica e cultural da decisdo advinda da anéli-
se da acdo (BUENO FILHO, 2002, p. 5). Percebe-se, igualmente, que a insercdo do instituto
esta ligada a uma compreensdo de que o juizo sobre a constitucionalidade das leis nao
se abstém ao silogismo, por meio do qual se compara, simplesmente, o texto legal com
o da Constituicdo, para andlise de sua constitucionalidade. Muito mais do que isso, o
exame da constitucionalidade ou ndo de um ato normativo envolve também a compre-
ensdo de que da decisdo propalada podera haver situagdes concretas de inconstitucio-
nalidade ocasionadas pela aplicacdo da lei: “Dai a necessidade de apresentagdo de es-
tudos e pareceres que instruam a Corte acerca de aspectos que transcendem [...] a esfe-
ra do estritamente juridico” (PEDROLLO & MARTEL, 2005, p. 171).

Também em decisdo proferida em sede de agdo direta de inconstitucionalidade,
ja entendeu o Excelso Tribunal a importancia da insercdo do instituto em aferi¢do con-
centrada, para fins de pluralizar debate constitucional, com vistas a, mediante tal aber-
tura procedimental, superar questao referente a legitimidade democratica de decisodes
emanadas da Corte Constitucional (ADI 2.777-8/SP) (BINENBOJM, 2004, p. 5). Nos Esta-
dos Unidos, pais onde o instituto adquiriu importancia, ja asseverou o entdo presidente

da Suprema Corte (BUENO FILHO, 2002, p. 3):

Um tribunal que é final e irrecorrivel precisa de escrutinio mais cuidadoso que qual-
quer outro. Poder irrecorrivel é o mais apto para auto-satisfazer-se e o menos apto a en-
gajar-se em imparciais auto-andlises. Em um pais como o nosso, nenhuma instituigdo
publica ou pessoal que o opera pode estar acima do debate publico (Warren E. Burger,
U. S. Chief Justice).
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A democratizagdo do sistema de fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade
consagrada mediante a introdugao do instituto do amicus curiae, coaduna-se, outrossim,
com o principio democratico, na medida em que “reforca a legitimidade do sistema,
permitindo a renovagdo do processo politico com o reconhecimento dos direitos de
novos ou pequenos grupos” (MEDINA, 2005, p. 3).

A presenca de colaborador ou de colaboradores em sede de controle de consti-
tucionalidade, além de reforcar a impessoalidade de questdes de cunho constitucional,
também evidencia que a solu¢do de controvérsias de tal natureza interessa objetiva-
mente a todos os individuos e grupos sociais, porque, ao elucidar o sentido da Carta, o
Tribunal Constitucional, de certa forma, também esta a prescrever, definir e traduzir o
Texto Maior.

Consoante tal finalidade, deve-se permitir a manifestagdo do amicus, ndo com a
mera apresentagdo de memoriais ou de informagdes que lhe possam ser solicitadas.
Deve-se, ao contrario, permitir ao colaborador que atue com liberdade de exercer po-
deres processuais desde que detenha representatividade e, assim, imponha a relevan-
cia da situagdo fética, assegurando, dessa forma, maior legitimacao das decisdes propa-
ladas pelo Tribunal Constitucional, inclusive trazendo ao processo informagdes que
esclarecam o entendimento do Corte, antes que profira decisdo, cujas imbricagdes de
natureza politica, social, econdmica, juridica e até mesmo cultura sdo de irretorquivel
gravame, de indiscutivel dimensdo e de inquestionavel valor para a vida do pais e de
seus cidadaos (MEDINA, 2005, p. 4).

Por derradeiro, salienta-se que, ante a restrita legitimidade ativa ao ingresso de
acOes diretas de inconstitucionalidade, por meio das quais se faz a fiscalizagdo abstrata
de constitucionalidade, nada mais acertado do que admitir-se manifestagdo de 6rgaos e
entidades cuja representatividade adequada demonstre que representam consideravel
grupo social sobre o qual recairdo os efeitos da decisao propalada.

O Estado de Direito se confirma como democratico a partir do momento em que
0s anseios sociais sdo reproduzidos no ordenamento, quando efetivamente os destina-
tarios das normas se tornam intérpretes da Constituicao. Sem tal prerrogativa, corre o

risco de ser a Carta nada além de mera folha de papel.
3. Conclusao

Nao se poderia chegar a conclusao outra, sendo a de que o instituto do amicus

curiae representou, ao sistema de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade, notével
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progresso no que tange a possibilidade de que segmentos da sociedade se manifestem,
apresentando suas razdes, informando o Supremo Tribunal Federal acerca das
repercussoes que sua decisdo pode acarretar.

Com a inserc¢do do instituto a Lei 9.868/99, duas consequéncias decorrem:

A primeira é a de que 6rgaos e entidades que demonstrarem interesse instituci-
onal a justificar sua participagdo no debate ndo sdo mais meros observadores das deci-
soes propaladas em sede de agdo direta de inconstitucionalidade. Agora, com o adven-
to do instituto, permitiu-se que atuassem como informantes e intérpretes, porque, além
de trazerem a baila informagdes pertinentes a controvérsia constitucional, auxiliam o
Tribunal na interpretacdo das normas.

A segunda diz respeito a legitimidade das decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral, porque, com o ingresso do amicus curiae a processos cujo objetivo é a afericdo da
constitucionalidade das leis, superou-se questdo referente a legitimidade democratica

de decisdes por ele prolatadas.
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Resumo: O presente artigo discute o mandado de criminalizacao do trafico de drogas expres-
so no art. 5.°, inc. XLIll, da Constituicao Federal, bem como a constitucionalidade da reducao
de pena dos traficantes primarios, com base no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006. Faz-se tam-
bém uma analise acerca da politica de drogas, a coeréncia dessa politica no sistema penal
garantistico adotado no Brasil, levando-se em conta a realidade fatica a impor uma nova pos-
tura ao intérprete, com base na teoria tridimensional do Direito, de Miguel Reale; e com base
em estudos recentes sobre o tema. Rebate-se a tese defendida por Lénio Streck para quem a
reducao de até 2/3 da pena dos condenados por trafico seria inconstitucional, mesmo em se
tratando de pessoas sem antecedentes criminais. Parte-se do pressuposto de que a liberdade
e dignidade da pessoa, inclusive a pessoa traficante, ndo podem sofrer restricao desnecessa-
ria, ao passo que o incremento da dignidade e da liberdade esta sempre em sintonia com a
unidade da Constituicdo. O mito das clausulas pétreas é abordado, bem como a tensdo entre
democracia e constitucionalismo. O mandado de criminalizacdo do crime de trafico de drogas
ilicitas, longe de constituir clausula pétrea, poderia até mesmo ser entendido como norma
infraconstitucional, a ser submetida ao crivo da temporalidade, da transitoriedade, o que
significa dizer que o Poder Constituinte Originario incorreu numa ilusdo constitucional autori-
taria, extrapolando até mesmo o mandato popular, a medida que, muito além da mera crimi-
nalizacdo, transformou o trafico em crime hediondo. Conclui-se defendendo a constituciona-
lidade das normas que autorizam o juiz a reducao de pena aos traficantes primarios, levando-
se em conta o fato de que muitos dos condenados mais se aproximam da condicao de vitimas
do grande capital narcotraficante do que propriamente de um comportamento criminoso de
elevada periculosidade a justificar uma maior restricao da liberdade.

Palavras-chave: 1. trafico de drogas. 2. dignidade. 3. liberdade. 4. mandado de criminaliza-
¢ao. 5. reducao de penas.

Abstract: The present paper discusses the order of criminalization for drug traffic expressed
in art. 5, incise XLIll, of the Brazilian Constitution, as well as the constitutionality of the ab-
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breviation of the penalty for primary traffickers, supported in art. 33, § 4th, of the Law
11.343/2006. It also analyses the policies of drugs, the coherence of these policies in the
penal system adopted ion Brazil, taking into consideration the factual reality that imposes a
new attitude to the interpreter, by considering Reale’s three-dimensional theory of law and
recent studies on the theme. The paper refuses the thesis defended by Lénio Streck, to whom
the abbreviation in at least 2/3 of the penalty of those condemned of drug traffic would be
unconstitutional, even if it refers to persons without criminal antecedents. We adopt the
principle that liberty and dignity (including the trafficker’s) cannot suffer unnecessary re-
striction, while the increment of liberty and dignity is always in harmony with the unity of the
Constitution. The myth of the petrous clauses is also considered, as well as the tension be-
tween democracy and constitutionalism. The order of criminalization for illicit drug traffic,
far from being a petrous clause, could also be understood as an infra-constitutional norm, to
be submitted to the test of temporality and transitoriness, which means that the Original
Constitutional Power incurred in an authoritarian constitutional illusion, by extrapolating
even the popular mandate, since it transformed the traffic in a hideous crime. We conclude
the paper, by defending the constitutionality of the norms that authorize the judge to reduce
the penalty of primary traffickers, taking into consideration the fact that most of the con-
demned can be viewed more as victims of the great drug traffic capital than as criminals who
represent an extreme danger that justifies the restriction of liberty.

Keywords: 1. drug traffic. 2. dignity. 3. liberty. 4. criminalization mandate. 5. penalty
abbreviation.

Introducéao

A criminalizagdo do comércio de drogas alcangou seu apogeu com a Carta Poli-
tica de 1988.

Lénio Streck (2008) recentemente publicou artigo defendendo a inconstituciona-
lidade do § 4.° do art. 33 da Lei 11.343/20061, na parte em que reduz a pena em até 2/3
para o traficante de bons antecedentes, primario, e desde que nado integre organizacao
criminosa. O jurista, partindo do principio da proibicao deficiente do Estado na defesa
dos direitos fundamentais, uma das facetas da proporcionalidade, defende que a so-
bredita redugdo é inconstitucional, pois viola em demasia o0 mandado de criminaliza-
¢do de um tratamento mais rigoroso que a Constituicdo Federal dispensa ao crime de
tréfico de drogas. Em verdade, Lénio Streck propde uma declaracdo de inconstituciona-
lidade parcial sem reducdo de texto, no sentido de dar uma interpretagdo que salve a
norma, aplicando-a, desde que a reducao ndo seja inferior a trés anos, pena minima da
norma anterior (Lei 6.368/76), evitando-se o retrocesso penal. Alegando que o referido

dispositivo, ao tratar o traficante primario de forma benevolente, violaria o principio

1”§ 4.° - Nos delitos definidos no caput e no § 1o deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas
de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o
agente seja primadrio, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem inte-
gre organizagdo criminosa.”
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da proibigao de protecao insuficiente, trazendo a baila o RE 418.376 do STF2, cuja deci-
sdo apontou a inconstitucionalidade do art. 107, inc. VII do Cédigo Penal, Streck desta-
ca logo de inicio que o comando constitucional origindrio ndo pode ser considerado
inconstitucional. Além de Streck, outros autores tém se dedicado ao tema, também de-
fendendo a inconstitucionalidade de qualquer favor legal que abrande ou mesmo ve-
nha a abolir o crime de trafico de drogas (Vide GONCALVES, 2007; CALLEGARI e WEDY,
2008). Embora divergentes na orientacdo ideoldgica, quase todos estao de acordo que a
nova lei de drogas tem, no minimo, incoeréncias.

O presente artigo segue linha doutrinaria divergente da trilhada por Streck, mas
pretende debater e rebater alguns dos argumentos esposados pelo referido autor, cujo
artigo sobre o tema estd disponibilizado, inclusive, em seu sitio pessoal na rede mundi-
al de computadores?.

Partimos do pressuposto de que a liberdade é o bem maior a ser protegido, e o
incremento da dignidade da pessoa humana ndo pode ser tolhido em nome de uma
pretensa protecdo da dignidade das outras pessoas, isto é, da sociedade, sob o manto
da seguranca publica.

A dignidade é a razdo de ser do préprio Estado. E o traficante ndo pode ser al-
cado a categoria de inimigo do Estado, como uma espécie de “nao-pessoa”, emblemati-
zada. O traficante ¢ um ser humano de carne e osso, como bem relata o jornalista Caco
Barcelos (2003). E se davida havia a esse respeito, o filme Meu nome ndo é Johnny* mos-
tra bem o que pode ser feito de uma pessoa que é presa vendendo drogas. Pode o Esta-
do condena-la ao degredo do carcere imundo e crimindgeno ou oferecer-lhe a oportu-
nidade de uma ressocializagdo, enquanto os ricagos e a rapaziada da classe média con-
somem toda sorte de entorpecentes proibidos, ndo raro, impunemente, sob as vistas e a
cumplicidade das autoridades?

Por outro lado, é preciso dissociar a conduta do trafico de outras condutas cri-
minosas. Quem assiste ao noticidrio dos tltimos meses, depara com informagdes de
que traficantes assaltaram ou tentaram assaltar pessoas ou entraram em confronto com
a policia. Ora, uma coisa é o crime de trafico em si, outra é o trafico associado a diver-

sas outras condutas criminosas. Nao obstante, ndo é pela razdo de outras condutas bem

2 O precedente citado refere-se a antiga disposicao que extinguia a punibilidade do autor de
crime estupro que viesse a casar-se com a vitima.

3 http:/ /www.leniostreck.com.br

4 Informagdes disponiveis em:http:/ / www.meunomenaoejohnnyfilme.com.br. Acesso em: 10
set. 2008. O filme é dirigido por Mauro Lima e a produgao é de Mariza Ledo. Produtora: Ati-
tude Promocgoes.
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mais graves serem também praticadas por parcela significativa dos traficantes que ha-

veremos de nos furtar de discutir um tema tdo instigante e polémico como esse.

1. A exigéncia de que o legislador obedeca ao principio da coeréncia

Embora ndo se exija uma coeréncia absoluta do legislador, por razdes praticas, a
lei deve buscar o minimo de coeréncia l6gica e sistémica, visando o fim maior que é a
Justica. Canotilho (1993, p. 192) afirma, em parte valendo-se de Dworkin, que o princi-
pio da unidade da constituicdo decorre da exigéncia de coeréncia narrativa do sistema
juridico e é dirigido a todas as autoridades encarregadas da aplicacdo de regras e prin-
cipios juridicos, “no sentido de as ‘lerem’ e ‘compreenderem’ como se fossem obras de
um s6 autor”, segundo uma concepgdo correta do direito e da justica.

Segundo Antonio César Bochenek (2008), “a coeréncia pode ser compreendida
como uma situacdo na qual todas as partes e agdes do sistema estdo bem juntas, conec-
tadas, organizadas, de forma logica e de facil compreensao e clareza”.

A nova Lei de Drogas tem coeréncias e incoeréncias. Num ponto é coerente:
abranda a pena dos usudrios - além de ser mais humana -, adotando a politica de re-
dugdo de danos, ao mesmo tempo em que abranda as penas para os traficantes primé-
rios e de bons antecedentes, embora a lei seja incoerente ao estabelecer penas mais se-
veras para os demais traficantes. Como advertiu a jurista Karam, em entrevista a Epoca
(2008), a Lei 6.368/76 era bem mais coerente, embora mais desumana, a medida que
criminalizava o uso e o tréfico de drogas de forma proporcional. E uma lei mais severa
contra os usudrios seria mais coerente ainda, em que pese ndo recomendavel do ponto
de vista humanista e de politica criminal.

Lénio Streck (op. cit., p. 13-14), por sua vez, sustenta que o favor legal concedido
pela Lei 11.343/2006 ao traficante primario e sem maus antecedentes, além de violar o
principio da protecdo insuficiente, violaria também o principio da coeréncia, da inte-
gridade e da igualdade. Lénio Streck aponta que “ndo hd explicagdo coerente ou razoa-
vel que justifique, a0 mesmo tempo, o aumento da pena minima de 03 para 05 anos e,
na mesma lei, a diminui¢cdo do patamar de 2/3 para os réus primérios”, a ponto de
configurar clara violacdo ao principio da igualdade. Enfatiza ainda que a caracteristica
conciliatéria atenta contra o principio da igualdade, seja pela instituicdo de diferencia-
¢oes indevidas, seja pela consequéncia analdgica que isso poderd acarretar aos demais

crimes hediondos.
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Ao que nos parece, se inconstitucionalidade ha decorrente da incoeréncia, nao
esta ela na possibilidade de reducdo de pena ao traficante primério e, sim, no aumento
de pena ao crime de trafico. Com efeito, a descarceirizagdo do crime de uso de drogas,
como eufemisticamente epitetou o STF5, ndo parece coerente com um aumento de pena
para as condutas de trafico, a menos que se adote a politica da vitimizagdo, na qual o
usudrio é visto como uma pobre vitima indefesa e o traficante é colocado como bode
expiatério do sistema. A propésito, Carnelutti (2006, p. 68) ja definia o preso como um
daqueles que pode ser culpado, denunciando o etiquetamento, embora ndo tenha usa-
do dessa expressdao, como uma das misérias do processo penal.

A descarceirizacdo do crime de uso de drogas guarda elevada coeréncia e pro-
porcionalidade com a situagdo dos traficantes primarios, muitos dos quais ndo passam
de meros operérios (mulas, microtraficantes, etc.) a servico do grande capital narcotra-
ficante. De modo que, diferentemente do que apontado por Streck (op. cit., p. 14) ndo é
0 § 4.° do art. 33 da Lei 11.343 que fere o principio da igualdade, mas, sim, a pena esta-
belecida no caput do art. 33 é que ndo guarda coeréncia com os principios adotados
pela Lei 11.343, especialmente o inciso I do art. 4.° (“o respeito aos direitos fundamen-
tais da pessoa humana, especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade”); e,
mais ainda, com as penas previstas no art. 28 que levaram o STF a adotar a tese da des-
carceirizacao.

Franco (2008), em artigo publicado na Revista Jus Navigandi, defende a consti-
tucionalidade dos beneficios concedidos aos traficantes primarios e observa com per-
cuciéncia histérica que o principio da proporcionalidade, apontado por Fernando Ca-
pez como principio violado no art. 33, § 4.° da Lei de Drogas, em realidade jamais foi
manejado para elevar penas, desde Beccaria, em 1764. Além disso, a distingdo que o
legislador fez entre o traficante organizado e a “mula” ou “avidozinho”, diz Franco (op.
cit.) decorre do principio da igualdade material que manda tratar desigualmente os
desiguais.

Aguiar (2008), também em artigo publicado na Revista Jus Navigandi, num en-
foque critico, aponta uma possivel inconstitucionalidade do art. 33 da Lei de Drogas,
mas nao pela severidade e, sim, pela brandura, pois a pena minima de 5 anos, diz ele,
cria uma esquizofrenia apenas aparente para evitar que condenados por trafico tenham
direito a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. Em meio

a diversos outros dispositivos benevolentes, a elevacdo da pena é apenas cosmética e

5 RE 430105 QO/R]J, rel. Min. Septlveda Pertence, 13.2.2007 (Informativo 456, fev/2007).
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nos coloca diante de uma questao constitucional. Seria muito melhor, diz ele, que fosse
emendada a Constituicdo no art. 5.°, inc. XLIII, do que adotar a ideologia do laxismo
penal, da benevoléncia. Ou seja, enquanto Streck defende a inconstitucionalidade do
art. 33, § 4.° da Lei de Drogas, Aguiar defende a inconstitucionalidade do préprio caput
do art. 33, por ser este também benevolente e contrario ao mandado de criminalizagao
expresso na Constituigao.

Quanto ao mandado de criminalizacdo, como veremos adiante, ndo pode este
ser usado como argumento para justificar uma radicalizacdo e uma emblematizacao de
apenas um segmento da populacdo envolvido com a problematica das drogas.

Ferrajoli (1995, p. 23) afirma que a razdo no ambito da ciéncia penal refere-se ao
tema da validez ou coeréncia l6gica interna de cada sistema penal positivo “entre seus
principios normativos superiores e suas normas e praticas inferiores”. A coeréncia e a
plenitude do ordenamento, explica Ferrajoli (op. cit., p. 878-879) configuram-se como
ideais-limites do direito valido, mas ndo definem as caracteristicas estruturantes do
direito vigente; ao contrario, a incoeréncia e falta de plenitude é que estruturam o direi-
to vigente, devido as inevitaveis violagdes de fato das proibigdes e as violacdes as obri-
gacdes normativamente impostas ao legislador, sendo tarefa do jurista, numa perspec-

tiva positivista critica, explicitar a incoeréncia e a falta de plenitude.

2. 0 mandado de criminalizacdo inserto no art. 5.°, inc. Xu

Assim manda o Constituinte Originério:

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que,
podendo evité-los, se omitirem; (...)

O professor Lénio Streck (op. cit.) defende que, com a atribuicao do sentido he-
diondo ao tréfico de drogas, somente o trafico com repercussdo, com uma certa gravi-
dade, é que poderia ser taxado de crime hediondo. Para ele, o trafico bagatelar seria
atipico. Mas o professor, porém, nao esclarece o que seria trafico hediondo e o que seria
tréfico bagatelar. Serd que a reducdo até 2/3 permitindo certa modulagdo ao juiz para
enquadrar, dentro de limites aceitaveis, qual a penalidade razoavel para aqueles en-
volvidos no comércio de drogas, ndo é mais coerente e harmonica com a totalidade da

Constituicao, que tem na dignidade da pessoa humana o seu vetor determinante? A

97



Francisco A.P. Forte, José Donato A. Neto e Michel Pinheiro | O mandado de criminalizacéo do trafico de drogas

reducdo de até 2/3 tem grande aplicacdo para as “mulas”, pois a0 mesmo tempo em
que nao se enquadram como grandes traficantes, ndo merecem também ter a sua con-
duta tratada como indiferente penal.

Por outro lado, o que ndo pode passar em branco é a discussao acerca do efetivo
poder do Constituinte Originario. Teria o Constituinte Originario o poder de engessar
a sociedade, por exemplo, mandando criminalizar ad eternum o ja revogado crime de
rapto previsto no art. 219 do Cédigo Penal?

Alguém pode objetar que a analogia do tréfico com o crime de rapto é despro-
positada. Nao é o que nos parece, quando o proprio Streck (op. cit.) fundamenta a tese
da inconstitucionalidade do § 4.° do art. 33 da nova Lei de Drogas, com base no princi-
pio da proibicdo da protecdo insuficiente, e toma como paradigma o arrazoado no RE
418.376 do STF.

Em verdade, a decisdo do STF no RE 418.376, com a devida vénia, levanta uma
série de questionamentos. Por uma questdo de corte metodolégico, para ndo adentrar a
seara dos crimes sexuais, fixar-nos-emos por ora apenas no principio da proibicdo de
protecdo insuficiente em contraste com a realidade.

Para citar apenas um filésofo do Direito, Reale (1999, p. 253) ensina que o fato é
condigdo da norma juridica como expressao de valores (op. cit., p. 510), ainda que nao
seja “razao suficiente de sua génese”, até porque o fato por si s6, diz Reale (p. 453), ndo
obriga. Ndo obstante, explica 0 mesmo Reale, recorrendo a licio de Maurice Hauriou
(op. cit., p. 527): “muitas vezes o Direito consagra os valores mais urgentes (acima de
tudo, a seguranca, a ordem, a paz) e ndo os valores em si mesmos mais altos”. Valor,
dever ser e fim sao momentos da experiéncia total do homem, constituindo um proces-
so “denso de coeréncias e contradicdes, de avangos e recuos [...], obedecendo sempre a
um ideal de adequacao entre realidade e valor” (op. cit., p. 550).

E ainda Miguel Reale quem diz (op. cit., p. 554) que cada modelo juridico nao
passa de “uma solucdo temporaria (momentanea ou duradoura) de uma tensao dialéti-
ca entre fatos e valores, solucao essa estatuida e objetivada pela interferéncia deciséria
do Poder em dado momento da experiéncia social”.

Pois bem. Como pode o Poder Constituinte Origindrio ignorar a temporalidade
da criminaliza¢do e do grau de reprovabilidade de determinadas condutas, achacando-
lhe ad eternum no capitulo das clausulas pétreas ndo s6 um mandado de criminalizacao,

mas de hediondez da conduta de tréfico de entorpecentes?
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Os valores, retomando Reale (op. cit., p. 574) sdo as fontes dinamizadoras do or-
denamento juridico, donde o Direito ndo pode se “exaurir em solu¢des normativas de
carater definitivo”. Os fatores reais de poder ndo podem ser ignorados nem mesmo
pelo Poder Constituinte que age em nome do povo.

E como bem anota Daniel Sarmento (2008, p. 3), hd uma tensao recorrente entre
democracia e constitucionalismo, tensao esta que se verifica na realidade constitucional
brasileira. H4 poucos dias ouviamos o Professor Paulo Bonavides (2008, comunicacao
pessoal)é, defendendo um projeto de emenda constitucional que pretende assegurar ao
povo o direito de iniciativa nos projetos de emenda a Constitui¢cdo. O curioso é que o
povo, verdadeiro titular do Poder Constituinte, ndo tem sequer o poder de emendar a
Constituicao. Retomando o texto de Sarmento (op. cit., p. 4), este coloca com proprieda-
de que a questdo mais importante consiste exatamente em estabelecer até que ponto o
Constituinte Originario pode legitimamente delimitar “os caminhos e decisdes do povo
futuro”. O art. 28 da Declarac¢ido de Direitos de 1793, da Constituicdo Francesa, afasta o
governo dos mortos sobre os vivos, assegurando ao povo o direito de rever sempre a
Constituicao, como bem ensina Sarmento no artigo ja referido.

Konrad Hesse (1991, p. 27) adverte que nada seria tdo perigoso quanto permitir
“o surgimento de ilusdes” sobre questdes fundamentais para a vida do Estado. A ideia
de erradicacdo das drogas é inegavelmente uma ilusdo em que incorreu o Poder Cons-
tituinte Originario. O mandado de criminalizacdo e de etiquetamento do crime de trafi-
co como hediondo nada mais representa do que o reflexo dessa temeraria ilusao consti-
tucional. Alids, Carvalho (2006, p. 39-40) afirma que a eleigdo da Assembleia Nacional
Constituinte possibilitou imaginar de inicio que haveria uma mudanga radical na poli-
tica de drogas. Em vez da mudanga antiautoritéria, legitimou-se a politica de guerra as
drogas, de sorte que se projetou um sistema criminalizador que se pode denominar de
“Constituicao Penal dirigente”, cujo efeito sera a edificagdo de um Estado Penal em vez
do inexistente Estado Social. E essa politica, diz bem Salo de Carvalho (2006, p. 41),
estava e estd em consonancia com a Convengao de 1988 contra o Trafico Ilicito de En-
torpecentes e de Substancias Psicotrépicas. Sobre a legitimidade dos tratados muito hé
a ser discutido acerca da forma como sao aprovados (Vide FORTE, 2007, p. 195; e RODRI-

GUES, 2002, p. 102-111). O déficit democratico é apenas a ponta do iceberg. Infelizmente

¢ Durante conferéncia do Professor Gomes Canotilho, na Faculdade de Direito/ UFC (Fortaleza,
04 set. 2008), o Professor Bonavides, em saudagdo ao constitucionalista portugués, retomou o
tema da iniciativa popular nos projetos de emenda a Constituicao.
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o Constituinte de 1988 viu-se ofuscado pela eloquéncia de um tratado aparentemente
consensual. A barreira do Direito internacional, na figura da ONU, em especial a Con-
vencdo de 1988, inibe qualquer iniciativa politica mais ousada. Inegavelmente a sobe-
rania perdeu sua forca absolutista. Vivemos num mundo cada vez mais interligado
normativamente. E no que é pertinente ao comércio - e definicdo da ilicitude - das
drogas, isso é mais notdrio e relevante, mas ao mesmo tempo confuso, pois é a corrente
universalista a defender a universalizacdo dos direitos humanos, acusada pelos relati-
vistas de “invocarem o tréfico de drogas como pretexto para intervir na soberania dos
paises subdesenvolvidos” (AMARAL JUNIOR, 2002, p. 57).

O mandado de criminalizagdo expresso no inciso XLIII do art. 5.° da Constitui-
¢do deve ser primeiramente submetido a temporalidade - que, de longe deve equivaler
ao mesmo tempo de duragdo do atual ordenamento constitucional -, isto é, deve ser
entendido como ndo imutavel e, qui¢d, até mesmo como norma ordinéria sem forca
constitucional. Ndo é razoavel que o Poder Constituinte adentre a seara da tipificagdo
penal, numa tentativa de congelar o comportamento social, ainda que tenha como meta
transformar a sociedade numa asséptica civilizacdo de anjos, em que ninguém usa en-
torpecente. Em segundo lugar, deve ser interpretado a luz de um Estado Democrético
de Direito eminentemente laico, cuja laicidade diz respeito ndo apenas as crencas reli-
giosas, mas também ao proprio conhecimento cientifico de uma época, conhecimento
este que muda inequivocamente e é influenciado - e influenciador simultaneamente -
por crengas religiosas e filosoficas.

Para trazer a questdo ao ponto que interessa, vejam-se a prop0sito os critérios
cientificos adotados para a escolha das drogas ilicitas e a consequente liberacao das
outras tidas por licitas, quando da redacdo da Lei 6.368/76. A esse respeito, Liliane
Maria Prado Amuy (2005, p. 68-69 e 77), em dissertacdo na PUC-SP, afirma que ndo
obstante a comprovagdo por diversos estudos de que o alcool representa mais perigo
do que as drogas ilicitas, a embriaguez s6 é condenada quanto coloca em risco a socie-
dade. Quanto aos critérios cientificos para considerar o 4lcool legal e as outras drogas
ilegais, a CPI instalada em 1973, de cujo trabalho resultou a Lei 6.368/76, ignorou os
estudos em relagdo ao alcool, sequer mencionando-o como causador de dependéncia
fisica ou psiquica. Ora, os dois critérios mais importantes para a inclusdo de uma subs-
tancia no rol de drogas proibidas sdo justamente o efeito modificador do comporta-
mento e a geracao de dependéncia fisica ou psiquica. E tais efeitos nocivos em relagao

ao &lcool encontram unanimidade na comunidade cientifica, diz Amuy (op. cit., p. 76-
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77). Os fatores principais apontados pelos estudiosos, segundo Amuy (op. cit., p. 77),
para a omissao do &lcool naquela ocasido como substancia analoga as drogas causado-
ras de dependéncia foram justamente a aceitagdo social do alcool e a importancia eco-
noémica da indastria do alcool. O fato é que, segundo a autora (op. cit., p. 77), as pesqui-
sas acerca da etiologia do alcool tém demonstrado uma analogia entre o alcoolismo e as
demais dependéncias farmacoldgicas, o que aponta para a necessidade de uma apro-
ximagao entre “as legislagdes relativas as substancias que lhes dao origem”. Nesse pon-
to, ha concordancia com Kleiman (1992). Atente-se ainda, diz Amuy (op. cit., p. 78),
para o fato de que as medidas repressivas tém eficicia relativa - ou desastrosa, dize-
mos noés, como foi o caso da Lei seca nos Estados Unidos, da década de 1920.

Do acima exposto, devemos trazer a lume a aplicabilidade do principio isono-
mico e do principio de hermenéutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, que em
bom portugués significa que onde existe a mesma razdo fundamental, prevalece a
mesma regra de Direito. Ou seja, existindo critério para considerar o dlcool como droga
ilicita - e ndo tendo sido até aqui incluido como tal pelo legislador no rol das drogas
proibidas -, as demais drogas, as quais quantitativamente em consumo e nimero de
dependentes sdo bem mais inexpressivas do que o &lcool, também nao deveriam ser
tratadas como ilicitas. De todo modo, para ndo resvalarmos no debate da legalizagdo,
que comportaria um tratado e muitas teses para além deste artigo, cabe dizer que a
legislagdo repressora efetivamente devera ser interpretada da forma mais benevolente
possivel, ndo apenas em relagdo aos usudrios, mas também em relacdo aos traficantes,
ainda que nao seja dado ao magistrado o poder de considerar a traficAncia como um
indiferente penal.

Retomando a questdo da adequagdo, Reale (op. cit., p. 592), tratando do funda-
mento do Direito, relembra que nao raro o “legislador pensa atingir um fim, mas a lei
fica a meio do caminho, insuficiente e incapaz de atingir o alvo colimado”. E no caso,
legislador é também o Constituinte Origindrio. Ou admitimos isso ou estaremos inar-
redavelmente presos ao Constituinte de 1988.

No plano da Dogmatica Juridica, est4 assente a ideia de que uma norma escrita
s6 pode ser revogada por outra obedecendo ao processo legislativo, mas a verdade é
que a vida social “é muito mais exigente e sorri dessas pretensdes técnico-formais”
(REALE, op. cit., p. 609-610). E adverte Reale (op. cit., p. 611) que é missdo também dos
intérpretes efetuar um reajuste permanente das leis aos fatos e as exigéncias da justica,

para se evitar o divorcio entre a realidade social e a normatividade.
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Francis Rafael Beck (2008, p. 161), comentando o art. 44 da Lei 11.343/2006,
chega a dizer que a nova lei foi além do que manda a Constituicdo no pertinente a cri-
minalizagdo do trafico de drogas, criando crimes “super-hediondos”.

Comentando a nova Lei de Drogas, o Professor e Procurador Regional da Re-
publica Luiz Carlos dos Santos Gongalves (2007) aponta com precisdo que a descarcei-
rizagdo do usudrio no crime de porte e uso de drogas ilicitas em contraposi¢do ao en-
durecimento dos crimes de trafico, além de diminuir o efeito dissuasério da lei penal,
reforca a desconfianga de que “o Direito Penal trata desigualmente ricos, remediados e
pobres”. O mesmo autor, em obra mais recente (GONCALVES, 2008, p. 254-255), afirma,
um tanto contraditoriamente em relacdo aquelas primeiras impressdes manifestadas
sobre a nova lei, ser adequado o tratamento dual dado a traficantes e usuarios. Somen-
te haveria desproporcado na lei e inconstitucionalidade se o uso de substancias entorpe-
centes em geral fosse descriminalizado. Entretanto, reconhece GONCAVES (2008, p. 254)
que a pena de adverténcia “é claramente insuficiente e revela uma indevida intromis-
sdo estatal em assuntos individuais ou da familia”, faltando a esta pena o minimo de
gravidade que justifique a instauragdo do processo-crime. No mesmo sentido, Paulo
Rangel (2007, p. 110) aponta a inutilidade do processo nos casos de porte de drogas,
tipificado no art. 28 da Lei 11.343/2006. E mesmo sendo contrario a legalizagdo, ante a
auséncia de proposta alternativa e educativa, Rangel teve a grandeza de reconhecer
que seria melhor “fazer uma abolitio criminis do porte de drogas, embora com sérias
repercussoes no ambito da satde publica” (op.cit., p.112), legalizando o porte de drogas
para o consumo pessoal. A constitucionalidade do tratamento dicotdmico dado a trafi-
cantes e usuarios, segundo GONCALVES (2008, p. 249-250) decorre do zelo conferido ao
tema tréfico de drogas pela Constituicao, em que se prevé inclusive a expropriacao de
terras e bens nos termos do art. 243 da Constituicdo Federal, de maneira que a conduta
de trafico deve ser tratada com severidade em face do mandado de criminalizagdo ex-
presso na Constituicdo (GONCALVES, 2008, p. 250), a ponto de poder afirmar-se que
“padeceriam de inconstitucionalidade” tanto as leis descriminalizadoras quanto “as

medidas liberalizantes” (GONCAVES, 2008, p. 250).

3. O divércio entre a realidade do comércio de drogas e a
normatividade proibicionista

Magnoli (2006, p. 265), reportando-se ao drama do Rio de Janeiro, sustenta que

as gangues do trafico nao passam do “elo fraco do narcotrafico internacional”, ndo obs-
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tante o mito do poder assustador que serve de &libi ao governo estadual - e dizemos
nds, também o federal -, para a auséncia do Estado nas favelas que acabam considera-
das como territdério inimigo. Acerca do episédio nacionalmente divulgado do roubo e
posterior devolucao de 10 fuzis do Exército, em marco de 2006, Magnoli (op. cit., p. 270)
afirma que as negociagdes sigilosas entre o Estado oficial e o Estado paralelo, s6 falta-
ram as trocas de embaixadores.

Dessa forma, a “guerra ao trafico” deflagrada no governo Reagan em 1984, além
de configurar um fracasso, denota uma ingeréncia “em assuntos de seguranca interna
de nagdes soberanas”. Enquanto isso, a territorializacdo do narcotrafico no Rio de Ja-
neiro parece embrido de uma “colombianizacdo” (MAGNOLIL, op. cit., p. 271).

Francis Rafael Beck (2008, p. 157) cita dados do Ministério da Justica, apontando
que em 2005 cerca de 13% da populagdo carceraria do pais estava presa em razdo do
crime de trafico de drogas. A estatistica citada ndo menciona os homicidios associados
ao tréfico e outros delitos. Reghelin (2008, p. 93-94) aponta diversas violagdes ao texto
constitucional pela atual legislacdo de drogas que segue a linha do Direito Penal do
terror. Segundo a autora, sdo violados os principios: 1) da taxatividade, em face do ex-
cessivo emprego de elementos sem precisdo semdntica e tipificacdes genéricas; 2) hu-
manidade, especialmente no que refere ao trafico; 3) ofensividade, pela incriminacao
de atitudes internas e que nao afetam bens juridicos; 4) presunc¢do de inocéncia, valen-
do-se da consideracao de crimes de perigo abstrato.

Alessandro Baratta (apud REGHELIN, 2008, p. 87) defendia que a descriminaliza-
¢do geral do uso, producdo e venda de drogas, sob controle estatal, representaria uma
utopia mais concreta do que as legislacdes proibicionistas.

O Professor Raimundo Bezerra Falcao (1997, p. 247) ensina que o custo social da
interpretacdo deve ser levado em conta em face da ilegitimacado da norma conducente a
injustica ou de interpretacdes acarretadoras de um custo social muito elevado, custo
esse que acarreta uma provavel perda de eficicia da norma.

Paul Roubier (1951, apud DANTAS, 2004) afirma que o direito repousa em tltima
analise sobre uma filosofia dos valores. No caso especifico da proibi¢do ao comércio de
drogas, dai tidas por ilicitas, a axiologia se faz presente de forma contundente. A liber-
dade de escolha de drogadicao do individuo, em que pese o principio” disposto no art.

4.°, inc. I da Lei 11.343/2006, é afastada em prol de um pretenso interesse publico da

7 “o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a sua autono-
mia e a sua liberdade;” (...
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coletividade que, ndo obstante, vé-se ameacada dia e noite por balas perdidas e por um
sistema penitenciario superlotado de traficantes e criminosos associados ao trafico de
drogas, sem que se chegue ao menos a uma reducao justificdvel no consumo de drogas.
Pelo contrario, Misse (2007, p. 139-158) analisa dados da Secretaria de Seguranga Publi-
ca do Rio de Janeiro, onde constata que apds o endurecimento da legislagdo de drogas
em 1966 - na esteira do que preconiza a Convengao Unica de 1961 da ONU, ampliando
o alcance das medidas proibicionistas (Vide FORTE, 2007; RODRIGUES, 2002) - h4 uma
reducdo nos processos judiciais de incriminacdo por tréfico de drogas, e a explicagao
mais plausivel, segundo o renomado pesquisador, ndo decorre dos efeitos dissuasorios
da nova e severa legislacdo repressora, mas, sim, do “alargamento das transagdes ilici-
tas entre policiais e usudrios” e “entre policiais e traficantes”. O propinoduto, a concus-
sdo, corrupgdo ativa e passiva de policiais e de outros agentes do Estado é o que Misse
(2007) chama de troca de mercadorias politicas, configurando um mercado ilegal para-
sitario que tem como hospedeiro o mercado ilegal que oferece bens econdmicos ilicitos.
E ndo raro ocorre a sobreposicdo do parasita sobre o outro, como, por exemplo, na
ocupacao de pontos de venda de drogas (antes ocupados por traficantes) por policiais-
traficantes ou na venda clandestina de outros bens.

Habermas (1997, p. 50-54) diz bem que a validade social e a obediéncia fatica de
uma dada norma variam “de acordo com a fé dos membros da comunidade de direito
na legitimidade”, e essa fé apoia-se na fundamentabilidade das respectivas normas.
Quanto menor a legitimidade, mais imperioso se torna a estabilizacdo de uma ordem
juridica fatores como intimidacdo, poder das circunstancias, usos e costumes. No Rio
de Janeiro, pelo menos, verifica-se que nada disso é capaz de estabilizar a ordem juridi-
ca que combate a (des)ordem do comércio de drogas. Pelo contrério, a intimidagdo, o
poder das circunstancias, os usos e costumes tém feito as populagdes afetadas e ligadas
ao trafico de drogas, incluindo os bacanas ricos que consomem cocaina, conviver com
dois ordenamentos distintos, sendo que o ordenamento racional, do Estado, sofre ja
um acentuado processo cancerigeno, donde parece acertada a metafora da entao depu-
tada Denise Frossard de que em vez de estados paralelos teriamos um processo de
transversalidade do Estado.

Modugno (1995, p. 6) pondera que é preciso superar a ideia da exclusiva estata-
lidade do direito, com a qual se confunde o positivismo juridico. Nos sistemas demo-
craticos deve ser reconhecida a positividade de tudo que é pré-estatal, uma vez que a

soberania reside no povo e ndo no Estado, o que leva a colocar em posicdo eminente,
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superior e acima do direito estatal, um direito positivo estabelecido pela decisao consti-
tuinte representativa da vontade popular. E, no tocante a liberdade, diz o mesmo dou-
trinador italiano que s6 é licito ao legislador ordinério sancionar a liberdade na extre-
ma impossibilidade ou insuficiéncia dos remédios previstos em outros ramos do direi-
to (op. cit., p. 33), de modo que o valor da liberdade deve incidir sobre o modo de con-
ceber as préprias obrigagdes constitucionais. A responsabilidade penal surge apenas no
momento em que a agdo livre se identifica com a refutacdo consciente do dever de soli-
dariedade coletiva decorrente da lei, sendo que o principio da solidariedade esta inte-
grado ao da liberdade consciente, restaurando-se a razado moral da obediéncia a lei. Dai
que o legislador deve atuar com sobriedade, clareza e congruéncia, e corresponder a
tutela dos valores constitucionais da legislagcao penal.

Os meios repressivos e penalizantes, a medida que incidem mais diretamente
sobre a esfera de liberdade psicofisica, sdo submetidos a um controle mais incisivo e
penetrante de constitucionalidade fundado sobre o valor supremo da liberdade da pes-
soa (MODUGNO, 1995, p. 36).

Silva (2003, p. 126) cita precedente® do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, fundamentado em parecer do entdo procurador de Justica Lénio Luiz
Streck, no sentido da incompatibilidade de punicao de condutas que abstratamente
coloquem em risco a sociedade com o Estado Democratico de Direito. O autor referido,
embora concordando com a decisdo do TJRS para aquele caso concreto (de embriaguez
ao volante) entende que, em se tratando de trafico de drogas, o fundamento constituci-
onal, expresso no art. 5.°, inciso XLIII, da CF, implica crime de “perigo presumido para
a saude publica, de forma absoluta” (op. cit., p. 127). Justifica-se esse mesmo autor tra-
zendo a baila o art. 273 do Cédigo Penal®, o qual ndo observaria o principio da propor-
cionalidade nem a proibicao de excesso (p. 114), pois a conduta do art. 273 nao traz em
si perigo insito, ao passo que o trafico de drogas tem consequéncias até mesmo estatais,
como é o caso da Colémbia, diz Silva (2003, p. 112-113). Nao obstante reconhece o au-
tor que a repressao penal por meio de crimes de perigo abstrato além de apresentar um
déficit no enfrentamento ao trafico de drogas, pode se mostrar injusta, desproporcional

e mesmo insuficiente “em face do furor criminégeno” (p. 116). Mas, a tinica via capaz

8 Apelacdo Criminal n.® 70001098631, j. 28/06/2000, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho.

9 “ Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais: (Redagdo dada pela Lei n° 9.677, de 2.7.1998)” “Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15
(quinze) anos, e multa. (Redagdo dada pela Lei n°® 9.677, de 2.7.1998)".
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de ensejar alguma eficécia, segundo Silva (2003, p. 116), seria a incriminagao do trafico,
ou seja, a repressao, ainda que com as falhas lucidamente apontadas por ele.

Ocorre que as consequéncias estatais do tréfico apontadas por Silva (2003, p.
112-113) decorrem muito mais da repressdo e proibicao ao trafico de drogas do que do
trafico em si, conforme defende Valencia (2005). Nesse sentido também Karam (2006, p.
109-110), reportando-se ao ensinamento de Nils Christie, afirma que o maior perigo da
criminalidade é a repressao ao crime, a medida que o Estado minimo neoliberal coexis-
te com um Estado maximo, vigilante e onipresente, em cujo cendrio se constata a ex-
pansdo da pena privativa de liberdade (p. 101) e no qual a figura do inimigo se identi-
fica com a do criminoso, terrorista ou dissidente (op. cit., p. 98). Os crimes de perigo
abstrato, no bojo de legislagdes autoritdrias de exce¢do, cujo exemplo maior é a lei do
abate (Lei 9.614/98)10 destinada essencialmente aos traficantes, ofendem ao principio
da lesividade.

Corroborando a ineficicia da repressdo ao trafico de drogas ou, ao menos, o
elevado custo social da politica proibicionista a tornar injusta e ilegitima a norma,
Adorno e Salla (2007, p. 7-30) relatam dados do Ministério da Justica e do IBGE acerca
da taxa de encarceramento por 100.000 habitantes, cujos nimeros saltaram de 30 em
1969 para 214,8 em 2006, resultando em ntimeros absolutos em mais de quatrocentos
mil pessoas presas. A partir de 1988 a taxa de encarceramento mais que dobra, justa-
mente no periodo em que a repressdo ao trafico de drogas passou a ser mais severa
com a entrada em vigor da Constituicao Cidada de 1988, Constituicdo essa, em vigor,
que equipara o trafico a crime hediondo. E aqui bem que calharia parafrasear o bandi-
do Lucio Flavio: cidaddo é cidadao e traficante é traficante. E que estes apodrecam se
forem garfados pelo sistema penitenciario.

Nos Estados Unidos, Boaz e Lynch (2004) relatam que as despesas federais com
a proibicdo passaram em dez anos de 88 para 982 milhdes de ddlares no ano de 2004,
sendo que o custo total da proibicao as drogas é de aproximadamente 19 bilhdes de
doélares, no ano de 2004, com mais de 1,5 milhdo de prisdes e mais de 400 mil prisionei-
ros por crimes de porte ou de trafico de drogas, o que representa mais de 60% da popu-
lagdo carceraria federal. Por essas e outras evidéncias do fracasso proibicionista, inta-
meras pessoas de renome nos Estados Unidos tém entendido que a tnica saida é a

mesma dada ao fracasso da proibigdo ao dlcool nos anos 20 e 30 do século passado.

10 De acordo com Karam (2006. p. 101), com esta lei instituiu-se a pena de morte sem processo,
bastando uma mera autorizacdo do comandante da Aeronautica.
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A maximizagdo incontroldvel e a generalizagdo desmesurada da repressao re-
sultam da crenca moderna na tecnologia penal em solucionar problemas como o das
drogas e do terrorismo. E, na América Latina, em particular, o direito penal do inimigo,
ou o direito penal de emergéncia, com pretensao de legitimar um permanente estado
de excecdo, consolida-se com a radical ruptura dos sistemas de garantias no combate a
criminalidade organizada do narcotrafico (CARVALHO, 2007, p. 176).

Recentemente foi noticiado na Revista Epocall, juntamente com a entrevista de
Maria Ltcia Karam, que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo absolveu um acusado de
trafico em face do flagrante de porte de 7,7 gramas de cocaina. O Relator da Apelacao
(Acordao 01697713, julgado em 31 de marco de 2008)12, Desembargador José Henrique
Rodrigues Torres, em face da prova colhida de pronto, afastou a tese de tréfico. Seria o
caso de condenar o acusado com base no art. 28 da Lei 11.343/2006. Entretanto, diz o

Relator as fls. 147 que:

a criminalizagdo primadria do porte de entorpecentes para uso préprio é de indisfarcavel
insustentabilidade juridico-penal, porque nao ha tipificacdo de conduta habil a produ-
zir lesdo que invada os limites da alteridade, e viola frontalmente os principios da
igualdade e da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, albergados pelo art. 5.°
da Constituicao Federal como dogmas de garantia individual.

E chamando a colacdo a doutrina critica de Salo de Carvalho, aduz o Relator
que a logica bélica e sanitarista das politicas de drogas mostra-se injustificavel desde “a
estrutura do direito penal constitucional”, fruto da opgao moralizadora que sobrepde a
razdo de Estado a razdo do direito. Além disso, a pretensa tutela da satide ptblica nao
encontra compatibilidade com o tipo descrito no art. 28 da Lei de Drogas, vislumbran-
do-se violagdo ao principio da ofensividade previsto no art. 5.° da Constituicdo Federal.
Sem falar, diz o Relator, que hd também uma violagdo ao principio da igualdade, a
medida que os usuarios de drogas licitas podem porté-las livremente, “tendo ambas
potencialidade de determinar dependéncia fisica e psiquica”. No mesmo acérddo,
aponta-se ainda que a criminalizacdo do porte de drogas acarreta violagcdo ao principio
da diferenca, “corolario do principio da dignidade” assentado na Constituicao e em
tratados internacionais. E com tais fundamentos, conclui pela atipicidade da conduta

porte de drogas. Outro precedente, na mesma linha de fundamentacdo, é citado por

11 Disponivel em: www.epoca.com.br. Acesso em 30/06/08.
12 Acérddo publicado na integra na Revista Consultor Juridico. Disponivel em:
www.conjur.com.br. Acesso em: 03 jul. 2008.
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Martins (2008, p. 69). Trata-se de acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (Ap. 70000006247, Rel. Des. Sylvio Batista Neto, julgado em
06/10/1999). Nao obstante, os Tribunais Superiores até o momento ndo parecem muito
condescendentes com os usudrios de drogas (Martins, 2008, p. 70).

A consequéncia desse entendimento, ao lado da realidade fatica que aponta so-
bejamente para a faléncia do modelo proibitivo-repressor, no entanto, diz respeito a
justica do sistema criminal. Como dizia Rawls (2002, p. 3) “a justica é a primeira virtu-
de das institui¢des sociais, como a verdade o é dos sistemas de pensamento”. Ora, co-
mo admitir que o consumo néo acarreta lesividade capaz de uma reprimenda penal e,
ao mesmo tempo, continuar a criminalizar severamente o trafico sem ponderar a efeti-
va e concreta conduta do agente na cadeia do mercado ilicito?

Ferrajoli (op. cit., p. 210) ensina que a justificacdo do direito penal estéd entrela-
cada a questdo da legitimidade do Estado, e se os custos da justica e da ineficiéncia
podem ser justificados positivamente ou tolerados com base em teorias ou ideologias
da justica, o mesmo ja ndo pode ocorrer com os custos da injustica.

Carnelutti (2006, p. 85) advertia que nos tornamos adoradores do direito, esse o
mal de nossa era, pois o direito “é o tnico instrumento” do qual o Estado pode se ser-
vir para impor aos cidadaos o respeito, jamais o amor: este o Estado ndo pode dar (op.
cit., p. 73-74)

Por outro lado, ainda que prepondere o entendimento até agora firmado pelo
STF de que a nova lei de drogas apenas descarceirizou sem descriminalizar o porte e
uso de drogas, deparamos com um sistema (ou melhor, um subsistema, ja que a Lei
11.343/2006 tem pretensdo de ser lei especial), em que, de um lado, do lado do usuario,
faltou ao legislador indicar “de maneira explicita” - como aponta Gomes (2003, p. 163),
em relacdo aos arts. 295, 297 e 298 da Lei 4.737/65, Codigo Eleitoral - “o valor da re-
provabilidade minima da conduta descrita”; e de outro, do lado do traficante, impera o
Estado de excecao permanente, como adverte Salo de Carvalho (2006, p. 63-76).

Callegari e Wedy (2008, p. 13-17), ap6s rechagarem a aplicacdo da teoria da ana-
lise econdmica do Direito, numa linha estritamente economicista sob um contexto poli-
tico contaminado pelo populismo e pelos pacotes legislativos exorcistas (que tanto po-
deria justificar a legalizacdo quanto a excessiva criminalizacdo populista do comércio
de drogas e consumo), entendem que a eficiéncia do Direito Penal deve ser perseguida
e ela se caracteriza em decisdes justas e na protecdo dos valores mais relevantes. Co-

mentando o art. 28, acima transcrito - e com base na abalizada opinido de Maria Licia
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Karam, para quem nao se vislumbra agressao a satide publica sendo a satde do pro-
prio usudrio capaz de justificar a reprimenda penal (ainda que de fachada, como mar-
telamos, de forma hipdcrita), de sorte que contrariando o entendimento da doutrina,
segundo a qual o direito penal deve ser usado para as situagdes mais graves, de forma
subsididria, necessdria e excepcional, vemos, na realidade, o “direito penal de emer-
géncia, um direito penal mitolégico, capaz de realcar a falsa relevancia de condutas
nao ofensivas aos bens juridicos mais importantes” (CALLEGARI e WEDY, 2008, p. 19). Os
autores por ultimo referidos, embora ndo endossem a corrente pré-legalizacdo das
drogas, observam que outras esferas do Direito podem dar um bom e eficiente trata-
mento a tema tao controverso, sendo certo que “no atual estagio do Estado Democrati-
co de Direito a missdo do Direito Penal consiste exclusivamente na protecao subsidiaria
dos bens juridicos”, na licdo de Claus Roxin (op. cit., p. 20).

Maria Ltcia Kaplan, citada por Machado Martins (2008, p. 69), aponta uma in-
compatibilidade entre o Estado Democrético de Direito e o recurso da politica penal-
repressora a expressoes vagas, como ordem publica ou paz publica, a fundamentar a
tipificagdo de determinadas condutas. Kaplan, comentando o art. 28 da lei de drogas,
critica a tentativa de mudar o comportamento do individuo por meio de uma sancao
penal (apud MARTINS, 2008, P. 69). Veja-se que Gongalves (2008, p. 254) entende que a
adverténcia nao é atribuicao do Estado. Isso, devemos entender, na seara penal, pois no
ambito educacional, psicolégico, de satide e de assisténcia social, a adverténcia é nao
apenas plausivel, mas desejavel, ndo como penalidade obviamente. Assim, a criagdo da
pena sui generis de adverténcia fez com que o STF escapasse pela tangente no julga-
mento da Questdo de Ordem suscitada no RE 430.105/R] (Inf. 456/2007), pois o reco-
nhecimento da abolitio criminis do delito de posse de drogas para consumo pessoal
“acarretaria sérias consequéncias, tais como a impossibilidade de a conduta ser enqua-
drada como ato infracional, j4 que ndo seria crime nem contravencdo penal” (Inf.
456,/2007, STF). Desse modo, diz Machado Martins (2008, p. 75) que a figura delitiva do
art. 28 da Lei 11.343/2006, na pratica, resulta na banalizacdo do Direito Penal, num
direito penal “simbélico latente” de consequéncias pifias, em que o juiz “nada pode
fazer em termos coativos contra o usudrio” (p. 75). Claus Roxin (apud PORTO, 2006) con-
sidera ilegitimas as leis de efeitos simbolicos, quando o dispositivo revelador dos obje-
tivos demagogicos “mostra-se desnecessario ou indécuo para a convivéncia pacifica no
meio social”. Sintetiza Machado Martins (2008, p. 79) que a legislagdo brasileira é anti-

terapéutica e anti-pedagodgica, a medida que cria penas com forca repressiva inexpres-
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siva, a ponto de, no caso especifico do art. 28 da Lei de Drogas, termos ingressado num
modelo desmoralizador do sistema penal.

Em relagdo ao direito, a autodeterminacao e a garantia constitucional da priva-
cidade, Machado Martins (2008, p. 81) aponta, do lado proibicionista, o argumento,
com respaldo do STF, de que a Constituicdo ndo prevé direitos fundamentais - direitos
humanos positivados - com carater absoluto (MS 23452/R], STF). Ndo obstante, em
que pesem as inimeras criticas daqueles que suportam a politica proibicionista, diz
Machado Martins (p. 82), parafraseando Nelson Rodrigues, que o fracasso dessa politi-
ca “somente pode ser negada pela ma-fé cinica ou pela obtusidade cérnea”. Machado
Martins (p. 85) entende correto o modelo portugués, instituido pela Lei 30/2000, com a
chamada contra-ordenacdo, na medida em que “ndo legaliza completamente o porte
para consumo pessoal, privilegiando o enfoque do tratamento em relagdo ao sanciona-
torio” (p. 85). O autor ndo quis comprometer-se com a legalizacdo sendo de forma gra-
dual a ser implementada a longo prazo, para ndo ser tachado de arauto do “frivolo

direito a intoxicacao” (nota 63, p. 85).

4. As mulas: de Johnny a Maria Cheia de Graca

Tomemos o cinema como pano de fundo para a discussdo: o ja referido filme
Meu nome nio é Johnny trata da histéria de um rapaz da classe média carioca que enve-
redou pelo consumo e, na sequéncia, tornou-se um glamouroso traficante, do tipo que
supostamente nao se vé mais hoje em dia, um traficante desarmado e bon vivant que
acaba conhecendo o submundo do carcere até escapar pela janela do manicémio, gra-
cas a sensibilidade da magistrada que viu - impressdo dos autores deste artigo - na-
quele traficante jovem a imagem e semelhanga de seu préprio filho. Destino bem diver-
so e ndo menos tragico teve Maria, Maria Cheia de Graga'?, uma colombiana represen-
tada nas telas pela também colombiana Catalina Sandino Moreno. Como tantas Marias
da América Latina e d’além Africa, esta era pobre. E seu juiz nao teve a inteleccdo que
se espera de um juiz: a capacidade de ler a mente do acusado e perceber que por tras
de um dado a alimentar a estatistica policial estd um ser humano de carne e osso. Ma-
ria, que jamais drogou-se - e se vier a drogar-se ndo é de surpreender -, mutilou sua

dignidade de mulher, introduzindo na vagina algumas gramas entubadas de um pé

13 O filme Maria Full of Grace (2004), da HBO films, tem roteiro e diregdo de Joshua Marston e
producao de Paul Mezey.
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branco para ser consumido pelos ricos brancos dos Estados Unidos. Além de compro-
meter a qualidade da droga, a repressdo afronta a dignidade das mulas, das Marias, de
inameros africanos que se submetem ao trabalho vil, acarretando riscos a prépria vida.

Na Justica Federal do Cear4, é grande o ntiimero de processos envolvendo as
mulas. Em geral, sdo pessoas pobres, sem instrucao, frageis, desempregadas que, vin-
das da Africa, continente esquecido, sdo alvos faceis para o traficante. Aliciadas, elas,
as mulas, resolvem carregar droga em troco de um “suposto” dinheiro facil, até mesmo
engolindo a droga, numa auténtica rentincia da prépria dignidade, a auto-traicio de
que fala Dworkin. Como se vé, ndo sdo os verdadeiros traficantes, com poder de man-
do; ndo ostentam qualquer estatura de grandes criminosos. Nao aplicar, portanto, a
reducdo, seria equipard-los aos grandes, gerando, ai sim, inconstitucionalidade por
ofensa a proporcionalidade. Nao h4, assim, qualquer deficiéncia ou ofensa constitucio-
nal na aplicagdo do art. 33, § 4.° da Lei 11.343 /2006 para essas pessoas.

A vedacao de proibigao insuficiente, como defende Streck em seu artigo (op. cit.)
nao pode resultar, no entendimento dos autores deste artigo, numa hediondizagdo pe-
nal ineficiente, desumana, injusta.

O minimo que pode fazer o aplicador do Direito é decidir da maneira que mais
enalteca a dignidade humana. A dignidade, diz Ingo Wolfgang Sarlet (2002, p. 81), con-
fere unidade de sentido e legitimidade a ordem constitucional, pois é ela “a razado de

ser do proprio poder estatal” (op. cit., p. 83).

Conclusodes

A norma do art. 33, § 4.° da Lei de Drogas nada tem de inconstitucional. A sua
incidéncia ndo visa alcancar o grande traficante, o responsavel pelo financiamento ou
pela direcdo executiva da organizacao, visto que a causa de diminui¢do exige do agente
a condigdo de primariedade, bons antecedentes e que ndo integre organiza¢do crimino-
sa.

Com efeito, a norma pretende dar um tratamento mais benéfico, diferenciado,
aquelas pessoas, caso, por exemplo, das “mulas”, que, sem apresentar qualquer posi-
¢do de destaque na organizacado criminosa, ou melhor, sem integrarem a organizacao,
se veem envolvidas no trafico, depois de seduzidas e aliciadas por traficantes inescru-
pulosos que, valendo-se das condicdes das pessoas recrutadas, geralmente formadas

por negros pobres vindos da Africa, acabam por colocéd-las no mundo do trafico.
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A norma ndo se aplica, conforme falado, ao grande traficante, este, sim, mere-
cedor de uma reprimenda penal mais rigorosa. Basta ver que a pena minima foi au-
mentada de trés para cinco anos. Ha hipé6teses de causa de aumento em até 2/3 (art.
40), v.g., trafico para o exterior, geralmente levado a cabo por organiza¢des criminosas;
e para o financiamento, com penas que podem chegar até os vinte anos, incidindo o
concurso material no primeiro caso, o que eleva bem a pena. Além disso, ha um per-
centual diferente para a progressao.

Mas para aqueles que, na verdade, sdo usados pelo grande capital narcotrafi-
cante, a causa de diminuicdo da pena visa dar um tratamento mais consentdneo com a
posigdo assumida pelo agente de forma proporcional, igualando os desiguais, na me-
dida do possivel, tarefa herctilea de um juiz em meio as incoeréncias do sistema penal.

O mito das clausulas pétreas esconde uma pretensao autoritaria do Constituinte
Originario, o qual, em que pese a elevada carga de legitimidade conferida quando da
convocagdo da Assembleia Constituinte, ndo estava de todo isento do puritanismo reli-
gioso e moralista que inspirou a redagdo do inciso XLIII do art. 5.° da Constituigdo. Nao
podemos alimentar uma ilusao constitucional, cujo efeito mais direto na vida das pes-
soas é o desperdicio de recursos publicos e o cruzar de balas achadas e perdidas nas
metrépoles, onde gangues de traficantes se enfrentam e inocentes sao chacinados por
policiais e traficantes. A realidade impde uma reinterpretacdo da norma, pouco impor-
tando se decorrente do Poder Constituinte Originario ou do legislador ordinério.

Feitas tais consideragdes, impende considerar os fatos que escancaradamente
apontam para o seguinte: a criminaliza¢do do comércio de drogas - e mais que isso, a
hediondizacdo do crime de trafico de drogas - longe de realizar o fim colimado pelo
Legislador-Constituinte, apenas agravou os problemas. A primeira evidéncia: a super-
populacao carceraria com todas as mazelas que acarreta, seguida da corrupgao policial
e de outros agentes do Estado em torno do trafico e do aumento cada vez maior do
consumo de drogas tidas como “ilicitas”.

E, por fim, tomando de empréstimo uma metéafora da fisica, podemos dizer que
a Lei 11.343/2006 contém forgas vetoriais de inconstitucionalidade e forcas vetoriais de
constitucionalidade. A rigidez do regime prisional e a elevacao das penas de trafico
encaminham-se para a inconstitucionalidade, se tomarmos como premissa a de que o
mandado de criminalizagdo expresso no art. 5.°, inc. XLIII, da Constituicdo Federal,
extrapolou o proprio Poder Constituinte, a medida que tentou eternizar a repulsa ao

comércio de drogas consideradas ilicitas, sem deixar qualquer margem ao legislador e
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ao povo do presente e do futuro. O que ha de constitucional é tudo que enalteca a dig-
nidade humana e liberdade dos acusados, dos condenados, dos encarcerados por trafi-
co, mormente se forem primarios e sem antecedentes. Entre o argumento da seguranga
publica envolto na vedacdo de protegdo insuficiente arguida por Lénio Streck deve
prevalecer a liberdade, sobretudo quando a prépria sociedade e o Estado acabam tole-

rando os habitos de drogadicao.

Referéncias

ADORNO, Sérgio; SALLA, Fernando. Criminalidade organizada nas prisdes e os ataques
do PCC. Estudos Avangados, 21 (61), 2007. p. 7-30.

AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Os riscos da lei antidrogas. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 12, n. 1647, 4 jan. 2008.

Disponivel em: <http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10820>. Acesso em: 10
set. 2008.

AMARAL JUNIOR, Alberto do. A protecao internacional dos direitos humanos. Revista de
Informagao Legislativa, a. 39, n. 155, jul./set. 2002, p. 51-60.

AMUY, Liliane Maria Prado. A lei antitoxicos (N.° 6.368/76): os critérios cientificos utili-
zados em sua elaboragdo e a exclusdo do alcool. 2005. 104f. Dissertacdo (Mestrado em
Histéria da Ciéncia) - Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo. Dis-
ponivel em:
http:/ /www.sapientia.pucsp.br/tdebusca/arquivo.php?cod Arquivo=1071. Acesso em:
10 set. 2008.

BARCELOS, Caco. Abusado: o dono do Morro Dona Marta. Rio de Janeiro: Record, 2003.
557 p.

BECK, Francis Rafael. A lei de drogas e o surgimento de crimes “supra-hediondos”:
uma necessdaria andlise acerca da aplicabilidade do artigo 44 da Lei 11.343/2006. In:
CALLEGARI, André Luis; WEDY, Miguel Tedesco (orgs.). Lei de drogas: aspectos polémi-
cos a luz da dogmatica penal e da politica criminal. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2008, p. 153-169.

BOAZ, David; LYNCH, Timothy. Cato Handbook on Policy: the war on drugs. Ago. 2004.
Disponivel em www.cato.org. Acesso em jan. 2008.

BOCHENEK, Antonio César. A governancia e o Principio da Coeréncia: consideragdes
preambulares. Revista de Doutrina da 4" Regido, Porto Alegre, n. 23, abr. 2008.

Disponivel em:

http:/ /www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos / dicao023 / Antonio_Bochenek.html
Acesso em: 16 set. 2008.

CALLEGARI, André Luis; WEDY, Miguel Tedesco. Uso de drogas, eficiéncia e bem juridi-
co, in: CALLEGARI, André Luis; WEDY, Miguel Tedesco (orgs.). Lei de drogas: aspectos

polémicos a luz da dogmatica penal e da politica criminal. Porto Alegre: Livraria do

113



Francisco A.P. Forte, José Donato A. Neto e Michel Pinheiro | O mandado de criminalizacéo do trafico de drogas

Advogado, 2008, p. 9-20.
CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Almedina, 1993. 1228p.
CARNELUTT]I, Francesco. As misérias do processo penal. Sorocaba: Minelli, 2006. 88p.

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: Estudo criminolégico e dog-
maético. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. 253p.

CARVALHO, Salo de. A politica de guerra as drogas na América Latina entre o Direito
Penal do inimigo e o Estado de excecdo permanente. Panoptica, nov. 2007-fev. 2008, a. 2,
v. 11, p. 164-177. Disponivel em: <http://www.panoptica.org>. Acesso em: 25 jan.
2008.

DANTAS, Ivo. Interpretacdo constitucional: das normas constitucionais inconstitucio-
nais: uma visao pessoa. In: XXIV Congresso Brasileiro de Direito Constitucional, Sao Paulo,
13/05/2004.

Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 02 dez. 2007.

FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sio Paulo: Malheiros, 1997. 281p.

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995.
991p.

FORTE, Francisco Alexandre de Paiva (a). Racionalidade e legitimidade da politica de
repressao ao trafico de drogas: uma provocacgao necessaria. Estudos Avancados, 21 (61),
2007, p. 193-208.

FRANCO, José Henrique Kaster. A constitucionalidade do § 4.° do art. 33 da Lei n°
11.343/06. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1888, 1 set. 2008. Disponivel em:
<http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11670>. Acesso em: 18 set. 2008.

GOMES, Mariangela Gama de. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. 246p.

GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Os Crimes da Nova Lei de Toxicos: Primeiras Observa-
¢oes (2007). Disponivel em:

http:/ /www.marcato.adv.br/cpc_academico/apoio/comentarios/LeiToxicosComenta
da.doc. Acesso em: 02 fev. 2008.

GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizagdo e a protegio de
direitos fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2008.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: Entre facticidade e validade. Traducao Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 1.

HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. 34p.

KARAM, Maria Lucia. Para conter e superar a expansdo do poder punitivo. Veredas do
Direito. Belo Horizonte, v. 3, n. 5, p. 95-113, jan./jun. 2006.

114



Jurisvox. Patos de Minas: UNIPAM, (9): 92-116, out. 2008

KLEIMAN, Mark A.R. Against excess: Drug Policy for Results. New York: Basic Books,
1992. Disponivel em: http:/ /www.sppsr.ucla.edu/faculty /kleiman/book/. Acesso em
30 abr. 2005.

MAGNOLI, Demétrio. O grande jogo: politica, cultura e idéias em tempo de barbérie. Sao
Paulo: Ediouro, 2006. 271p.

MARTINS, Charles Emil Machado. Uso de drogas: Crime? Castigo?, in: CALLEGARI, An-
dré Luis; WEDY, Miguel Tedesco (orgs.). Lei de drogas: aspectos polémicos a luz da dog-
maética penal e da politica criminal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. 248p. p.
63-86.

MISSE, Michel. Mercados ilegais, redes de protecdo e organizacdo local do crime no Rio
de Janeiro. Estudos Avangados, 21 (61), 2007, p. 139-158.

MODUGNO, Franco. I nuovi diritti nella Giurisprudenza Costituzionale. Torino: G. Giappi-
chelli, 1995, 111p.

PORTO, Pedro Rui da Fontoura. Anotacdes preliminares a Lei n.° 11.340/06 e suas re-
percussdes em face dos Juizados Especiais Criminais. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n.
1169, 13 set. 2006.

Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8917>. Acesso em: 26
jun. 2008.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almino Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. 708p.

REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. 750p.

REGHELIN, Elisangela Melo. Consideracdes politico-criminais sobre o uso de drogas na
nova legislacdo penal brasileira, in: CALLEGARI, André Luis; WEDY, Miguel Tedesco
(orgs.). Lei de drogas: aspectos polémicos a luz da dogmatica penal e da politica crimi-
nal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. 248p. p. 87-102.

REVISTA Consultor Juridico. Disponivel em: www.conjur.com.br. Acesso em: 03 jul. 2008.

Revista Epoca. Entrevista com Maria Liicia Karam: “Proibir as drogas é inconstitucional”,
06 jun. 2008. Disponivel em: http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca. Acesso
em 30 jun. 2008.

RODRIGUES, Thiago M. S. Sdo Paulo em perspectiva, 16(2):102-111, 2002, A infindéavel
guerra americana: Brasil, EUA e o narcotrafico no continente. Acessada a partir do por-

tal http:/ /www.scielo.br, em 30 de julho de 2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 2 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. 157p.

115



Francisco A.P. Forte, José Donato A. Neto e Michel Pinheiro | O mandado de criminalizacéo do trafico de drogas

SARMENTO, Daniel. Direito adquirido, Emenda Constitucional, Democracia e Justica
Social. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador: Instituto Brasi-
leiro de Direito Puablico, n. 12, dez.-fev./2008.

Disponivel em: <http//www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 07 set.
2008.

STRECK, Lenio Luiz. O dever de protecao do Estado (Schutzpflicht). O lado esquecido
dos direitos fundamentais ou qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e
o trafico de entorpecentes?, in: Jus Navigandi. Teresina, ano 12, n. 1840, 15 jul. 2008.
Disponivel em: <http:/ /jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11493>. Acesso em: 06
set. 2008.

SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da Constituicdo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. 160p.

VALENCIA, Leén. Drogas, conflito e os EUA. A Colémbia no inicio do século. Estudos
Avangados, 19(55), 2005, p. 129-151.

116



A Constituicao Federal de 1988 e o
principio da dignidade da pessoa humana

The 1988 Brazilian Constitution and the principle of human dignity

Janaina Rigo Santin

Doutora em Direito pela UFPR, Mestre em Direito pela UFSC. Advogada. Professora do
Mestrado em Envelhecimento Humano, do Mestrado em Historia e da Faculdade de Direito da
Universidade de Passo Fundo. Coordenadora de Pesquisa da Faculdade de Direito da UPF.
e-mail: janainars@upf.br

Resumo: O presente artigo destaca a novidade tedrica introduzida pela Constituicdo Federal
de 1988: a insercao do principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
da propria existéncia da Constituicao e do Estado Democratico de Direito, exposto no artigo
1, inciso Il da Constituicao Federal de 1988. Tenciona-se abordar a relacao do principio da
dignidade da pessoa humana com a efetivacao dos direitos fundamentais, ressaltando o dever
do Estado em editar leis e realizar politicas pUblicas visando a satisfacdo dos direitos funda-
mentais, em especial os direitos sociais, assim como o dever da sociedade em implementa-
los.

Palavras-chave: 1. Direitos Fundamentais. 2. Principio da dignidade da pessoa humana. 3.
Politicas Publicas.

Abstract: The present paper detaches the theoretical news introduced by the 1988 Brazilian
Constitution: the insertion of the principle of the human dignity as one of the fundaments of
the very existence of the Constitution and of the Law Democratic State, exposed in art. 1,
incise Ill of the 1988 Constitution. The paper aims at approaching the relationship between
the human dignity principle and the effectiveness of the fundamental rights, by standing out
the State’s duty to edit laws and accomplish public policies, aiming the satisfaction of the
fundamental rights, especially the social rights, as well as the duty of society to implement
them.

Keywords: 1. Fundamental rights. 2. Human dignity principle. 3. Public policies.

1. Consideracées Iniciais

A Constituicao Federal de 1988 é qualificada como a mais democratica da histé-
ria constitucional brasileira, intitulada de “a Constituicdo Cidada” pelo entdo presiden-
te da Assembleia Nacional Constituinte, deputado Ulisses Guimardes. Em seu ato de
promulgacao, ressaltou ser ela o documento da dignidade da pessoa humana, da liber-
dade, da democracia, da cidadania e da justica social. A luta pela redemocratizacao do
pais e pela reafirmacdo dos anseios populares consolida-se formalmente pela sua pro-

mulgacao.
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Esse pacto que consolida a “Nova Republica” - uma republica verdadeiramente
publica, baseada no respeito a pessoa, nos direitos fundamentais e nos principios do
Estado constitucional moderno - confere primazia ao homem e subordina o poder pu-
blico a ordem democrética constitucional, fato que o povo ndo presenciava desde o
inicio da formagdo do Estado brasileiro. Representa um grande marco nas lutas pelos
direitos fundamentais no Brasil, ja que a sociedade civil estava amordagada por mais
de vinte anos de forte autoritarismo (caracteristico da ditadura militar). Acaba-se com o
regime autoritario, declarando-se o regime democrético como normalidade legitima da
convivéncia nacional.

O resultado desses anos de arbitrio extravasa-se na Constituicao, de cuja elabo-
ragdo a sociedade civil participa ativamente pela primeira vez. O canal efetiva-se por
meio da imprensa, agora livre, de partidos politicos e de movimentos sociais organiza-
dos, num amplo processo de discussdo oportunizado com a redemocratizacdo do pais,
numa plena realizacdo da cidadania. Para Ingo Wolfgang Sarlet, ndo se conhece, no
mundo, outro pais que tenha mobilizado tanto entusiasmo e participagdo direta do

povo num processo constituinte. (1988, p. 65-66)

Embora nado haja condigdes de reproduzir com mintcias o desenvolvimento dos traba-
lhos da Assembleia presidida pelo Deputado Ulysses Guimaraes, importa registrar aqui
a dimensdo gigantesca deste processo. O anteprojeto elaborado pela Comissao de Sis-
tematizagdo, presidida pelo Deputado Bernardo Cabral, continha 501 artigos e atraiu
cerca de 20.700 emendas. Menos expressiva, mas ainda assim significativa por tratar-se
do exercicio de modalidade de democracia participativa, é a constatacdao de que o proje-
to foi objeto de 122 emendas populares, estas subscritas por no minimo 30.000 eleitores.
(SARLET, 1988, p. 66)

Dentre as conquistas acima elencadas, o presente artigo destaca a novidade te6-
rica introduzida por essa Carta: a insercdo do principio da dignidade da pessoa huma-
na como um dos fundamentos da propria existéncia da Constituicao e do Estado De-

mocratico de Direito, exposto no artigo 1, inciso III da Constituicao Federal de 1988.

Este dado normativo revela o carater de centralidade da dignidade da pessoa humana
diante de outros conceitos, formulacdes ou ideias juridicas; trata-se da valorizagdo su-
perlativa do principio, eleito como fator fundante e motivador, em larga escala, de toda
a normatizacdo atinente a esfera da vida juridicizada. Deste modo, a valorizacdo da
dignidade da pessoa humana como elemento fundamental do Estado Democratico de
Direito revela-se, simultaneamente, postulado da consciéncia geral no atual estagio do
desenvolvimento histérico da humanidade e, particularmente, do ordenamento juridico
brasileiro, bem como dado normativo central para a compreensdo e equacionamento
dos problemas juridicos. Sendo assim, a afirmacao da dignidade da pessoa humana no
Direito brasileiro tem o condao de repelir quaisquer providéncias, diretas ou indiretas,
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que esvaziem a forga normativa desta nocdo fundamental, tanto pelo seu enfraqueci-
mento na motivacdo das atividades estatais (executivas, legislativas ou judiciarias),
quanto pela sua pura e simples desconsideragdo (RIOS, 2002, p. 487).

Entende-se que a dignidade é uma qualidade inerente ao ser humano, sendo
que a autonomia, para Immanuel Kant, é “o fundamento da dignidade da natureza
humana e de toda natureza racional” (1960, p. 79). E continuando, do autor afirma que,
no meio social existem duas categorias de valores: o preco e a dignidade. Coisas, bens,
tém um preco, enquanto o homem tem dignidade, um valor intrinseco e moral. No
momento em que se atribui um preco ao homem, ele passa a ser visto como objeto,
vindo a perder sua dignidade, sua esséncia enquanto humano, bem como sua morali-
dade (KANT, 1960, p. 77-78).

A partir dessa nogdo, importa concluir que a dignidade da pessoa humana nao
estd na dependéncia de suas caracteristicas externas, da classe social a que ela pertence,
de seu género, idade ou cor, do cargo que ocupa, dos bens materiais que ostenta, de
sua popularidade ou utilidade para os demais. Logo, ndo é possivel classificar que uma
pessoa terd mais dignidade que a outra. Afinal, conforme afirma Immanuel Kant, a
dignidade ndo tem preco, ndo pode ser mensurada, e é atributo de todos os seres hu-

manos.

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel e inaliena-
vel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser des-
tacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser
titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. (DURIG apud SARLET,
2001, p. 40-41)

Para Immanuel Kant, o ser humano jamais deverd ser visto ou usado como um
meio para atingir outras finalidades, mas sempre sera considerado como um fim em si
mesmo. (1960, p. 68-70) E isso o que lhe conferira a dignidade. No mesmo sentido sado

as conclusdes de Roger Raupp Rios:

o principio juridico da prote¢do da dignidade da pessoa humana tem como ntcleo es-
sencial a ideia de que a pessoa é um fim em si mesmo, ndo podendo ser instrumentali-
zada ou descartada em fungdo das caracteristicas que lhe conferem individualidade e
imprimem sua dindmica pessoal. O ser humano, em virtude de sua dignidade, nao po-
de ser visto como meio para a realizacdo de outros fins (2002, p. 484-485).

A dignidade tem duplo sentido: individual e geral. Enquanto sentimento indi-

vidual, a dignidade é singular, particular a cada ser humano, aproximando-se do con-
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ceito de necessidade. Nesse sentido, discutem-se quais as condi¢des suficientes e neces-
sdrias para averiguar se uma pessoa € passivel da atribuicdo de dignidade, tendo em
vista que o préprio conceito de necessidade é variavel. Tendo em vista o sentido geral,
a nogdo de dignidade assume outra dimensao, a qual vai além do sentido de necessi-
dade. Pode-se visualizar um individuo cujas necessidades materiais encontram-se ple-
namente supridas, mas que vé seus direitos de personalidade ou sua autonomia ataca-
dos e, portanto, a sua dignidade afrontada. Da mesma maneira, um individuo que de-
tenha parcas condi¢des materiais pode estar satisfeito com sua vida e com a satisfagao

de suas necessidades, considerando ser detentor de uma existéncia digna.

2. O principio da dignidade humana e os direitos fundamentais

Como se pdde observar, a Constituigdo Federal de 1988 alcou a dignidade hu-
mana ao centro do ordenamento juridico, dando ensejo a efetivagdo de uma ampla es-
fera de direitos fundamentais como condigdo sine qua non para a concretizagdo do fun-
damento constitucional da dignidade da pessoa humana.

Nas palavras de Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk (2003, p.
87-104), o direito é um instrumento para uma racionalidade que lhe é precedente, a
dimensao ética, a qual lhe da fundamento. Porém, ha limites factuais que vao além do
campo juridico. Tais limites devem ser reconhecidos, para que “ndo se tenha a ilusao
de que o direito é capaz, por si s6, de solucionar os problemas que emergem da nega-
¢do concreta da dignidade da pessoa humana”, muitas vezes decorrente de um orde-
namento servil ao sistema capitalista, o qual apenas valoriza o ser humano na medida
em que ele é produtivo e atil para a reprodugdo do capital e da riqueza. Nessa situacao

de exclusao e preconceito,

ha que se ter em conta que, no campo de atuagao do juridico, ha espago para acdes que,
dialeticamente, possam alterar, pontual e continuamente, essas mesmas condi¢des con-
cretas de factibilidade. A capitulagdo a um modelo de direito excludente, meramente
reprodutivo de uma racionalidade sistémica excludente, é, por certo, a pior das alterna-
tivas (FACHIN & RUZIK, 2003, p. 103).

Logo, para que haja forca normativa ao ordenamento juridico, é preciso vontade
dos poderes constituidos (Executivo, Legislativo e Judiciario), sendo muito mais uma
questao politica do que juridica. Nesse sentido, “quanto mais intensa for a vontade de
Constituicao, menos significativas hao de ser as restricdes e limites impostos a forca

normativa da Constituigdo” (HESSE, 1991, p. 24-25).
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Salienta-se que a definicdo da dignidade humana deve ser vista a partir da ob-
servancia dos direitos fundamentais, da obtencao de minimas condi¢ées para uma vida
autonoma e saudavel. Nesse sentido, traz-se a baila o conceito de dignidade apresenta-

do por Ingo Wolfgang Sarlet, que assim o definiu:

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste senti-
do, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe ga-
rantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos (SARLET, 2001, p. 60).

2

O uso juridico da expressdo “dignidade da pessoa humana” é um acontecimen-
to recente. Analisada sob um dngulo semantico, a expressdo é tomada como um concei-
to juridico indeterminado, carente de determinacdo e valoragdo. A partir de sua norma-
tizacdo constitucional, passa a ser enquadrada como principio juridico fundamental,
norma que orienta a interpretacdo e aplicagdo das demais normas pertencentes ao or-
denamento juridico. No entendimento de Antonio Junqueira de Azevedo, “o principio
juridico da dignidade fundamenta-se na pessoa humana e a pessoa humana pressupde,
antes de mais nada, uma condicdo objetiva, a vida” (2002, p. 13). Assim, para atingir
seu tonus juridico e ser elevada a principio, a dignidade da pessoa humana pressupde
o imperativo categorico da intangibilidade da vida humana, dando origem, hierarqui-
camente, aos seguintes preceitos: a) respeito a integridade fisica e psiquica do sujeito
(condicdes naturais); b) gozo dos pressupostos materiais minimos para o exercicio da
vida (condi¢es materiais); c) fruigdo das condicdes minimas de liberdade e convivén-
cia social igualitaria (condigdes culturais) (AZEVEDO, 2002, p. 3-23).

Observa-se que o principio da dignidade da pessoa humana vem sendo reco-
nhecido internacionalmente. Esta expresso na Declaragdo Universal dos Direitos do

Homem, que assim dispde:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da fa-
milia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo; (...) Considerando que os povos das Nagoes Unidas reafir-
maram, na Carta, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor
da pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que decidi-
ram promover o progresso social e melhores condi¢bes de vida em uma liberdade mais
ampla; (...) A Assembleia Geral proclama (...) Art. 1. Todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razado e consciéncia e devem agir em re-
lagdo umas as outras com espirito de fraternidade (Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, 2005).

121



Janaina Rigo Santin | A constituicdo Federal de 1988 e o principio da dignidade da pessoa humana

E ainda, além da Constituicao brasileira, o principio da dignidade humana pode
ser encontrado na Constituicdo da Republica Italiana, na Lei Fundamental da Alema-
nha, na Constitui¢do Portuguesa e na Constituicdo Espanhola. Neste novo ambiente de
renovado humanismo, tutela-se a vulnerabilidade humana conferindo-lhe um rol de
direitos e garantias fundamentais a serem reconhecidas tanto por parte do Estado co-

mo pela sociedade. Nas palavras de Alexandre de Moraes:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singu-
larmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da prépria vida e que traz con-
sigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepci-
onalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem 1menosprezar a necessdria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres hu-
manos. O direito a vida privada, a intimidade, & honra, a imagem, dentre outros, apare-
cem como consequéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Reptblica Federativa do Brasil (MORAES, 2000, p. 60).

O valor da dignidade humana atinge todos os setores da ordem juridico-politica
brasileira, sendo dever do Estado editar leis e realizar politicas pablicas visando a satis-
fagdo das necessidades vitais béasicas de seus cidadaos, velando por sua existéncia dig-
na. Da mesma maneira, é dever da sociedade agir em conjunto para a efetivagdo con-
creta de tais leis e politicas publicas. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana é
um limite e também uma tarefa estatal. Pertence a cada individuo isoladamente, ndo
podendo ser alienada, violada ou perdida. Como prestagdo ativa imposta ao Estado, o
respeito a dignidade humana reclama que as a¢des estatais estejam guiadas no sentido
da preservagdo das condigdes de dignidade ja existentes, bem como na promocao da
dignidade ainda por conquistar, criando condicdes possibilitadoras de seu pleno exer-
cicio e fruigdo pelos individuos. Afinal, em muitas situagdes ndo se torna possivel ao
individuo, isoladamente, obter as condicdes para a realizagdo de suas necessidades
existenciais basicas, necessitando-se ai do concurso de a¢des do Estado e da sociedade
como um todo (SARLET, 2001, p. 46-47).

Norberto Bobbio afirma que no atual estado da humanidade o reconhecimento
da dignidade da pessoa humana tende a reconhecer ao individuo ndo apenas o direito

a vida, o qual se configura um direito elementar, primordial do homem, mas também

o direito de ter o minimo indispensével para viver. O direito a vida é um direito que
implica por parte do Estado pura e simplesmente um comportamento negativo: ndo
matar. O direito de viver implica por parte do Estado um comportamento positivo, vale
dizer, intervencdes de politica econémica inspiradas em algum principio de justica dis-
tributiva. (BOBBIO, 2000, p. 500)
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Logo, o principio da dignidade humana pretende reconhecer ao individuo nao
apenas o direito de ndo ser morto (pena de morte) como devera ser assegurado o direi-
to de ndo morrer de fome, dando-se relevo a questdo social nos Estados e na ordem

internacional.

3. Consideracées Finais

Em verdade, a efetividade das normas protectivas dos direitos fundamentais e
do proprio principio da dignidade da pessoa humana é um processo, pois a simples
elaboragao de textos legais, mesmo que contemplem todos os direitos, ndo é suficiente
para que o idedrio que os inspirou introduza-se efetivamente nas estruturas sociais,
passando a reger com preponderancia o relacionamento politico, juridico, econémico,
cultural e social de seus integrantes. Trata-se de uma luta diaria de conquista efetiva
desses direitos, a qual passa ndo apenas pelos poderes constituidos, mas por cada ci-
dadao.

Dessa forma, o principio da dignidade humana configura-se como um grande
passo dado pelo legislador brasileiro no caminho da concretizacdo dos direitos funda-
mentais, em especial os direitos sociais. Tem como maior escopo melhorar as condigdes
de vida e bem-estar de todos os individuos, independentemente de género, idade, etnia

ou classe social, tanto destas geracdes quanto das geracdes vindouras.
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Resumo: Os avancos da biotecnologia trouxeram repercussdes para a Ciéncia do Direito. Esta,
ainda apegada ao pensamento positivista, tem procurado rever sua forma construtiva e inter-
pretativa do Direito, para solucionar os problemas juridicos originados pelas descobertas bio-
médicas. O pensamento tépico, enquanto técnica de pensar o problema para construir a solu-
¢do, construindo, também o Direito, apresenta-se como alternativa para o inicio dos trabalhos
hermenéuticos e argumentativos, que irdo embasar o estudo das diversas questdes polémicas
que envolvem o Biodireito. A vertente metodologica desta pesquisa foi a juridico-teodrica, e
foi possivel concluir que a solucdo de problemas relacionados ao Biodireito, a partir do pen-
samento topico, assegura diversas possibilidades de manifestacdo da comunidade politica
numa sociedade plural, que vive atualmente uma Era de incertezas.

Palavras-chave: Bioética. Biodireito. Pensamento Topico.

Abstract: The advances of biotechnology brought consequences to the Science of Law. This
one, still attached to positivism, has been trying to review its constructive and interpretative
form of right, so as to solve the juridical problems originated by the biomedical discoveries.
The topic thought, as a technique of thinking the problem to bring the solution, by also build-
ing the Law, is presented as an alternative to the beginning of the hermeneutic and argumen-
tative works that will support the study of the many polemical matters which involve Biolaw.
The methodological focus of this research was juridical-theoretical, and it was possible to
conclude that the solution of problems related to Biolaw, from the topic thought, ensure
many possibilities of manifestation of the political community, in a diversified society that
lives an era of uncertainties.

Keywords: Bioethics. Biolaw. Topic thought.

1. Introducao

Os avangcos da Biotecnologia e da Biomedicina favoreceram o desenvolvimento
da Bioética e do Biodireito. Diante da nova realidade, o pensamento formal-positivista

do Direito teve que ser revisto, pois os casos concretos apresentados ndo se encaixa-
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vam na “moldura” positivista de premissas em que a premissa maior (lei) se amolda a
premissa menor (fato). Necessério foi, e ainda é, reestruturar as normas juridicas para
atender a nova realidade. Diante disso, o pensamento tépico pode ser apresentado
como uma opgao para se iniciar a construcao de solucdes para casos concretos diante
da auséncia legislativa normatizadora. Segundo Bruno Torquato, “a crise do positi-
vismo permitiu questionamentos acerca de verdades preconcebidas e alterou a lente
observadora, focando-se primeiro no caso concreto e utilizando principios construidos

na situacao fatica.” (NAVES, 2003, p. 139).
2. A Bioética e o Biodireito

O neologismo Bioética possui origem etimoldgica nas palavras gregas bios (vi-
da) e ethike (ética) e foi utilizado pela primeira vez em 09 de novembro de 1962, no arti-
go publicado na revista Life, intitulado “Eles decidem quem vive e quem morre”. Esse
artigo abordava o programa de hemodidlise da cidade de Seattle, EUA. O ntamero de
pacientes que sofria de insuficiéncia renal croénica era maior que a capacidade de aten-
dimento do centro especializado. Tentando resolver o problema, foi criada uma comis-
sdo de pessoas ndo médicas para selecionar quem iria ser submetido ao tratamento,
contrariando a ética da vida.

Perante a comunidade internacional, o termo Bioética foi reconhecido quando o
médico oncologista Van Rensselaer Potter, da Universidade de Wisconsin, em Madi-
son, publicou em janeiro de 1971, a obra Bioethics: bridge to the future (DIN1Z, 2001, p. 12).
Nessa obra, usou-se o termo Bioética para expressar uma nova disciplina, que empe-
nha a Biologia em prol de uma melhoria da qualidade de vida do ser humano em rela-
¢do ao ecossistema, preservando assim a harmonia universal (idem). André Hellegers,
fundador do “Joseph and Rose Kennedy Institute for the Study”, em julho de 1971, fez uma
releitura dos textos de Van Potter e conceituou Bioética como a ética das ciéncias rela-
cionadas a vida (idem), sendo o primeiro uso institucional do termo, utilizado para
abordar a relacdo médico/paciente.

Em 1991, foi criado o Comité Internacional de Bioética, pela Unesco, que se des-
tinava a elaborar a Declaracio Universal do Genoma Humano e dos Direitos do Ho-
mem, apresentada em 25 de julho de 1997. O documento vinculou a Bioética, a genética
e os direitos humanos no seu mais amplo aspecto, tendo sempre como pardmetro a
dignidade da vida humana, que se desdobra na nao-discrimina¢do fundamentada nas

caracteristicas genéticas do individuo, no consentimento prévio, livre e informado dos
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objetivos da pesquisa e do tratamento ou diagnoéstico relacionados com o genoma hu-
mano, na confidencialidade da informacao genética, no acesso irrestrito dos progressos
da biomedicina, dentre outros.

Em julho de 2000, na cidade de Gijon, Asttrias, foi apresentada a Declaracao
Bioética de Gijon, que defendeu o uso da Biotecnologia, somente em prol do bem-estar
da humanidade, do desenvolvimento sustentavel, da conservacdo do meio ambiente e
da paz mundial. Diante da Declaracdo Bioética de Gijon, varias institui¢des sentiram a
necessidade de ter uma Comissao de Etica, que pudesse orientar os profissionais filia-
dos a tomar decisdes frente a casos concretos de natureza conflitiva de aspectos éticos.

Atualmente, o conceito de Bioética passou a abranger a luta pela qualidade de
vida, desde o nascimento até a morte, de forma a sistematizar o tratamento de temas
relacionados ao aborto, ao genoma humano, a clonagem, a fome, a reproducao assisti-
da, entre outros, impondo limites & Biotecnologia e a experimentagdo que se relacio-
nam, direta e indiretamente, com a vida humana digna, que é a motivagdo maior do
Estado Democratico de Direito, e com uma garantia juridico-constitucional dos direitos
fundamentais. Dentre os varios conceitos atribuidos a Bioética, pode-se destacar o
“conjunto de pesquisas e praticas pluridisciplinares tendentes a solucionar questdes
éticas que o avanco das tecnologias biomédicas tem provocado” (MEIRELLES, in: BARBO-
ZA & BARRETTO, 2001, p. 87).

Os questionamentos da Bioética ndo se limitaram ao ambito da Biologia e da
Medicina, mas também ao da Filosofia, da Sociologia e do Direito. Este tltimo sentiu a
necessidade de construir e elaborar uma nova disciplina, o Biodireito, que se refere ao
“ramo do Direito que trata da teoria, da legislagdo e da jurisprudéncia relativas as
normas reguladoras da conduta humana face aos avancos da biotecnologia e da medi-
cina.” (BARBOZA, in: BARBOZA & BARRETTO, 2001, p. 02).

A Bioética apresenta ao Biodireito casos praticos sem solucdes juridicas legal-
mente positivadas, o que faz com que os estudiosos do Direito realizem um trabalho
hermenéutico na construcao de uma resposta. Em uma tentativa de nortear a solugao
para os casos concretos ligados aos avancgos biotecnolégicos, em 1974, a National
Commission for the Research (DINI1Z, 2001) apontou os principios da autonomia, da bene-
ficéncia (nao-maleficéncia) e da equidade como sendo principios fundantes da Bioética.

Apesar das diferentes interpretagdes que a andlise dos principios proporciona,

ha um consenso em torno destes, enquanto norteadores da Bioética, e consequente-
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mente do Biodireito, podendo ser vistos como “pontos de partidas” para a solugao das
questdes polémicas sobre o tema.

Na realidade, a organizacdo social vem refletindo sobre seus préprios valores,
conceitos, questdes, chegando a alguns pontos comuns, que ndo possuem o caréter de
verdade absoluta, pois o avanco da biotecnologia é mais rapido do que a formagao da
opinido social, e diante da descoberta de uma nova questdo, poderé esta rever, nova-
mente, seus ideais, para assumir posicionamento diverso do anteriormente adotado.
Diante disso, apresenta-se o pensamento tépico como uma alternativa para iniciar os

trabalhos de busca de solugdes.
3. O pensamento tépico de Theodor Viehweg

Theodor Viehweg em sua obra Tdpica e jurisprudéncia (1979) analisa, inicialmen-
te, os estudos de Giambattista Vico (1668-1744). Esse fil6sofo e jurista italiano propde
uma conciliacdo do tipo de estudo antigo com o moderno; tal conciliagdo pressupde
conhecimento das contraposi¢cdes desses tipos de estudos. Dentre essas contraposi-
¢des, a mais relevante refere-se aos métodos cientificos: o antigo caracterizado como
topico (heranca da Antiguidade) e o moderno como critico ou cartesiano. Segundo
Vico, ao método cartesiano deveria ser intercalado o método tépico.

A Tépica é o quarto livro das seis obras do Organon de Aristételes. Para este, a
topica objetiva encontrar um método que garanta argumentar sobre todo e qualquer
problema colocado e evitar, na sustentacdo de um argumento, que se diga algo que lhe
seja contrario (ARISTOTELES apud CHAUI, 2002. p. 480).

Aristoteles defende que a topica é uma alternativa de pensamento para a cons-
trugdo do método argumentativo. A tépica seria, assim, um raciocinio dialético (e ndo
apodictico), no qual parte-se de um problema qualquer para se chegar a uma solucao,
mas essa serd dada por uma tarefa de andlise de proposi¢des (premissas) que parecem
verdadeiras, com base em uma opinido reconhecida, de forma a evitar contradigdes,
que possam ser sustentadas no discurso. Propde Aristételes que, “quando se quer fazer
uma pergunta, o que se deve descobrir primeiro sdo os topos que se deve empregar
para se obter o raciocinio dialético; em segundo lugar, deve-se colocar as perguntas
concretas, em si mesmas [...]” (ARISTOTELES apud VIEHWEG, 1979. p. 27), em uma deter-
minada ordem, dirigindo-as adequadamente ao interlocutor.

Nessa linha de raciocinio, os “topoi” sao pontos de vista utilizaveis e aceitaveis

em toda parte, que se empregam a favor ou contra o que é conforme a opinido aceita e
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que podem conduzir a verdade. Quando enumerados podem ajudar, em relagao a cada
problema, a obter raciocinios dialéticos. De acordo com uma fundamentacao filoséfica
profunda, pode-se obter um catdlogo de “topoi” que se orientam por areas de proble-
mas e que possuem uma consideravel quantidade de pontos de vistas que, em si mes-
mos, ndo tém mais consequéncia conceitualmente determinada (VIEHWEG, 1979. p. 27).

Em uma andlise da teoria de Aristoteles, observa-se que a dimensao dada a t6-
pica é politica, uma vez que o autor preocupa-se com a decisdo do problema e com a
adesdo a essa por parte do auditério; dai o uso de opinides comuns (aceitaveis) para
solucionar um problema.

Apesar da grande abrangéncia do pensamento tépico aristotélico, Aristételes
nado admitia a aplicagdo desse pensamento ao Direito, porque para ele a topica é uma
alternativa de pensamento, quando nao se trabalha com a verdade, com a busca da
verdade. O Direito dever buscar é a verdade (“epistenie”).

Aristoteles entedia que a topica estava voltada para a dgora (plenario de discus-
sdo politica), e sua preocupagdo era com a decisdo e a adesdo a essa decisdo, que nao se
poderia alcangar pelo Direito. Em Aristételes, a “doxa” (dtvida) ndo pode ser admitida,
mas pode ser considerada com o fim de se produzir a adesdo desejada, porquanto ser-
ve com um referencial possivel, como afirmacdes que parecem verdades, portanto, ve-
rossimeis.

O pensamento tépico desenvolvido por Cicero vé os “topoi” como “loci”, isto é,
sedes, lugares-comuns. A tépica seria um procedimento de busca de premissas. Em

Cicero,

a topica surge precisamente no campo da invengdo, da obtencdo de argumentos; e um
argumento é, para Cicero, uma razdo que serve para convencer de uma coisa duvidosa
(rationem quae rei dubiae faciat fidem); os argumentos estdo contidos nos lugares ou loci -
os topoi gregos -, que sdo, portanto, sedes ou depésitos de argumentos; a tépica seria a
arte de achar os argumentos [...] (ATIENZA, 2002. p. 64-65).

Cicero vé o Direito como algo inventado a partir de problemas. Portanto, admi-
te o uso da topica no Direito, dando, inclusive, um carater mais pratico a tépica; para
tanto, ordena os “topoi” ou “loci” em forma de catalogos ou repertérios, agrupando-os
" ~ P . . .

em funcdo de termos técnicos que se ligam a determinado assunto, promovendo-lhes
a qualidade de “topoi” cientificos; e outros, mais gerais ou ‘atécnicos’ que sevem a

qualquer tipo de problema [...] (CAMARGO, 2003. p. 149)”. No entanto, todas as modali-
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dades de “topoi” possuem a fungdo de servir a discussdo de problema, enquanto os
catalogos visam fixar e construir um entendimento comum.

Ap6s o estudo sobre o pensamento topico de Aristoteles e de Cicero, Viehweg
comega a desenvolver seu préprio pensamento tépico, defendendo que a tépica é uma
técnica (“techne”) do pensamento problematico, que permite nos casos de “falta de um
caminho” (lacuna, contradi¢do, auséncia, etc.) indicar comportamentos para tais situa-
¢Oes, para nao se ficar preso, sem saida. Para tanto, propde interpretar o Direito sob a
perspectiva de um sistema aberto, ndo exaustivo em si mesmo, que busque a solugao
dos conflitos de forma casuistica com base na argumentacao retodrica.

O intérprete parte da percepcdo do problema, analisando as varias possibilida-
des dentro do sistema (aberto), em busca da solugdo para o caso concreto. Nesse con-
texto, Lorenzetti assevera que “(...) o Direito ndo é um sistema meramente dedutivo, e
sim um sistema dialético, orientado ao problema, uma recompilagdo de pontos de vista
sobre o problema em permanente movimento; é aberto e pragmatico.” (LORENZETTI,
1998. p. 80.

Assim, o problema atua sempre como guia, podendo ser considerado como to-
da questdo que aparentemente permite mais de uma resposta e que requer, necessari-
amente, um entendimento preliminar, de acordo com o qual toma o aspecto de questao
que hd de levar a sério e para aquela ha de buscar uma resposta como solucao
(VIEHWEG, 1979, p. 34).

Viehweg, em uma critica ao formalismo positivista, constata que “a constante
vinculacdo ao problema impede o tranquilo raciocinio 16gico para tras e para diante,
quer dizer, a reducao e a dedugao” (idem, p. 39).

Segundo Viehweg, os “topoi” tém sentido quando vistos a partir do problema,
na medida em que cada um deles pode ser considerado como “mais adequado” ou
“menos adequado”, em um entendimento que nunca é absolutamente imutavel. Pode-
se afirmar que diante de um problema, ha varios “topoi” (isto é, pontos comuns veros-
simeis) que podem ser utilizados para a solugdo do problema, mas qual o topo devera

ser utilizado serd um trabalho retdrico. Assim,

a topica assume uma estrutura dialégica que desponta sobre uma base retérico-
argumentativa de feicdo intersubjetiva. Suas premissas legitimam-se na aceitagédo do in-
terlocutor, da mesma forma que o comportamento dos autores é orientado pela previsi-
bilidade de oposicdo do adversario. Para a tomada de decisdo, é necessério o consenso;
e o0 que em disputa fica provado, em virtude de aceitacdo, passa a ser admissivel como
premissa para outros raciocinios de ordem dialética (...). A abertura para o didlogo su-
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jeito a critica traz transparéncia e legitimidade as decisGes ndo apenas porque suas
premissas gozam de respeitabilidade, mas também pelo poder de persuasao de suas te-
ses, a medida que elas conseguem sobreviver ao ataque das criticas e erradicar progres-
sivamente equivocidades. Nao existe, pois, respostas corretas ou verdadeiras, mas ar-
gumentos que se impdem pela forca do convencimento (CAMARGO, 2003, p. 154).

Desenvolver um pensamento que possa ser considerado tépico significa fixar o
problema, analisar pontos de vista préximos e pontos de vista contrarios, mantendo
“principios, conceitos, postulados com carater problemético, no sentido de que jamais
perdem a sua qualidade de tentativa” (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 328) e, ao final, por
meio da argumentagdo (retdrica), obter a solucdo do problema.

Os principios, conceitos e postulados, afinal, podem ser considerados pontos de
partida (topo), pois sdo ligados ao consenso comum e podem ser revistos ao longo da
argumentagdo, no intuito de eliminar contradi¢des dentro da pluralidade do sistema
juridico.

Um outro ponto importante do pensamento tépico de Viehweg ¢é a sua rejeicao
pelos valores. Buscam-se solu¢des que se pautem em sistemas axiomaéticos, ndo perme-
ados de valoragdo. Isso é uma tentativa de evitar parcialidade do julgador na decisao.
Por esse raciocinio, também seria evitada a construcdo de sistemas fechados, eivados
de valoragdo, e previamente elaborados pelo legislador para conceber todas as situa-

¢oes do cotidiano.

Para que sejam possiveis construgdes desse tipo, que é condicdo, segundo Viehweg, pa-
ra que o direito realize a justica, é preciso que o problema, e ndo um sistema axiomatico
prévio, absoluto e perfeito, tome a primazia no processo de argumentacdo, permitindo
a construcdo de sistemas méveis em torno de casos concretos a partir do problema da
justica (GALUPPO, in: FIUZA & NAVES, 2003. p. 178).

Com base em tudo que fora dito, Viehweg construiu seu préprio modelo tépico

de jurisprudéncia, que devera obedecer aos seguintes pressupostos:

1) a estrutura total da jurisprudéncia s6 pode ser determinada a partir do problema; a
aporia fundamental é o problema de determinar o que é o justo aqui e agora. 2) As par-
tes integrantes da jurisprudéncia, seus conceitos e proposi¢des, precisam e s6 podem ser
compreendidas a partir dele. 3) Os conceitos e as proposicdes da jurisprudéncia s6 po-
dem ser utilizados numa implicagio que conserve a sua vinculagdo com o problema. E
preciso evitar qualquer outra (VIEHWEG, apud ATIENZA, 2002, p. 70).

Apesar da enorme importancia do pensamento topico, ndo se encontra este

isento de criticas. Os criticos apontam suas andlises, afirmando que o pensamento topi-
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co é impreciso e equivoco em nogdes conceituais. Segundo Atienza, “o conceito de to-
pos foi historicamente equivoco (...) e é usado em varios sentidos: como equivalente a
argumentos, como enunciados de conteido e como formas argumentativas [...]”

(ATIENZA, 2002, p. 71). Além disso, os criticos afirmam que

o modelo de funcionamento da jurisprudéncia proposto por Viehweg é ingénuo. Ele
praticamente se limita a dizer que a jurisprudéncia deve buscar solugdes justas. Mas “o
problema, naturalmente, ndo consiste em fazer proclamacdes vazias sobre a justica, e
sim em criar algum tipo de método - ou pelo menos algum elemento de controle - que
permita discutir racionalmente as questdes de justica” (ROBERTO, in: FIUZA & NAVES,
2003, p. 90).

Contudo, a principal critica que é feita ao pensamento tépico, segundo Atienza,
é o fato de este ndo ver o papel importante que a lei, a dogmaética e o precedente de-
sempenham no raciocinio juridico, pois a tépica fica na estrutura superficial dos argu-
mentos padrdes e ndo analisa a sua estrutura profunda, permanecendo num nivel de
grande generalidade (ATIENZA, 2002, p. 75).

Essas criticas, no entanto, acabaram por contribuir para a elaboracdo de um
novo pensamento denominado de novissima retérica que, nos dizeres de Boaventura
Santos, “deve privilegiar o convencimento em detrimento da persuasao, deve acentuar
as boas razdes em detrimento da producao de resultados” (SANTOS, 2002, p. 104).

O referido autor defende que a novissima retdrica deverd intensificar a dimen-
sao dialdgica intersticial da nova retérica e converté-la no principio regulador da prati-
ca argumentativa, pois assim, as premissas da argumentacdo (“topoi”) podem ser anali-
sadas e debatidas mais profundamente (SANTOS, 2002). Nesse contexto, pode-se dizer
que o pensamento toépico é democrético, pois obedece ao didlogo entre a pluralidade de
comunidades, uma vez que ha diversos tipos de auditérios que estdo em constante
rotacao.

Nessa perspectiva, “o mérito fundamental de Viehweg é ndo ter construido
uma teoria, e sim, ter descoberto um campo para investigacdo” (ATIENZA, 2002. p. 78-
79). Assim, o que, inicialmente, expunha apenas o ponto de partida do processo argu-
mentativo que finalizava a construcdo de uma decisdo passa a ser utilizado e desenvol-
vido por outros juristas, como Perelman (1998), embora com fundamentos e conclusoes
diferentes dos de Viehweg.

No pensamento desenvolvido por Perelman, a tépica é reverenciada como um

elo entre a argumentacao e a retérica. Em Perelman, a argumentacdo ganha em impor-
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tancia, na medida em que o orador tem diante de si um auditério que o convida a se
expressar a partir de lugares-comuns, aceitos por todos e identificados pelo seu sentido
amplo.

Viehweg, por seu turno, teve a oportunidade de descrever as diferencas entre a
topica de primeiro grau e a tépica de segundo grau, as quais se referem aos lugares
ditos comuns e especificos. Desse modo, a retdrica revela-se como a capacidade de di-
zer argumentativo que pressupde a adesdo do auditério, ou seja, qual serd o “topoi”
que ird prevalecer no contexto do discurso, para que o mencionado orador procure
convencer seus ouvintes (PERELMAN, 1998).

Destaca-se no pensamento de Perelman que os lugares-comuns desempenham
funcdo andloga ao dos axiomas no sistema formal, mas com esses ndo guardam o
mesmo sentido, pois necessitam de um tipo de adesao que ndo se confunde com a evi-
déncia, pois na dialética prevalece a duvida, sugerindo a necessidade da argumenta-

¢do. Viehweg, a seu turno, expde que,

en general, habra que conceder que, cuando se busca una fundamentacién que incluya
la determinacién de los axiomas, uno se encuentra, por asi decirlo, autométicamente,
con la retérica. Posiblemente, en su desarrollo ulterior, ella es adecuada para retrotraer
toda nuestra actividad intelectual a un contexto practico, en el cual se vinculan las con-
diciones logicas y éticas de esta actividad. Si esto es asi, entonces toda argumentaciéon
tiene su dltima ratio en el método del argumentar (VIEHWEG, 1991, p. 172).

Perante o que brevemente foi exposto, verifica-se nos trabalhos de Viehweg a
tentativa de unir a Moral e o Direito. A Moral consiste em uma conduta interna que
fornece substratos para a formulacdo e aplicacdo do Direito. O Direito, a seu turno,
pode ser visto como uma ordem nas solugdes de conflitos.

Assim sendo, pode-se dizer que a Bioética é subéarea de conhecimento da filoso-
fia, e, portanto, seus questionamentos sao abertos, suas premissas sdo provisorias, ana-
lisa e questiona valores morais. Quanto ao Biodireito, ha uma imposicao ao que se con-
sidera certo sobre algo que é duvidoso, existe “(...) procedimento dogmatico. Ha nor-
mas de direito positivo que fornecem uma estrutura de solucdes intra-sistémicas (NA-
VES, in: SA, 2002, p. 135)”. Nesses termos, “a zetética relaciona-se com a dogmadtica, na
medida em que fornece fundamentos, bases valorativas a serem incorporadas pelo sis-

tema dogmatico.” (NAVES, in: SA, 2002. p. 135).
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4. A Tépica e o Biodireito

O pensamento positivista que via o Direito como mero corpo sistematico de
normas, com apego excessivo as palavras da Lei, ja sofria criticas desde a formacao da
Escola Histoérica do Direito, no inicio do séc. 19.

Esse movimento defendia que o Direito deveria ser o resultado dos estudos da
doutrina cientifica sobre as organizagdes sociais, que sdo também organizag¢oes histori-
cas formadas pelo costume, que seria capaz de demonstrar o verdadeiro “espirito do
povo”, reproduzido através de conceitos.

Essas ideias acabaram por formar um pensamento conceitual, culminando nu-
ma Jurisprudéncia dos Conceitos, na qual o Direito era oriundo de um pensamento
l6gico-indutivo-dedutivo, no qual, por indugdo, tem-se um principio que, por dedugao,
era capaz de servir como juizo concreto em uma decisao.

Mesmo com toda a forca das ideias positivistas, essas se mostraram insuficien-
tes. Nao consideravam os valores humanitarios que, atualmente, em sua grande maio-
ria, estdo contidos em principios positivados, respeitando o Devido Processo Legislati-
vo, exigido no paradigma do Estado Democratico de Direito.

O pensamento topico de Viehweg, construido e publicado na década de 1950,
insere-se no contexto das Teorias da Argumentacdo Juridica, que se opuseram a légica
formalista positivista, tentando conciliar a justica e a seguranga. Aproximadamente na
mesma época em que Viehweg retomou a retérica e construiu seu pensamento argu-
mentativo topico, a comunidade cientifica levantou questdes éticas e morais diante do
uso de novas tecnologias em experimentos com seres humanos, durante o regime na-
zista, em especial na II Guerra Mundial.

O Tribunal de Nuremberg, em 1945-46, editou o Cédigo de Nuremberg, que
condenava as experiéncias realizadas com seres humanos pelos médicos nazistas e es-
tabelecia regras para experimentos que envolviam seres humanos. Iniciavam-se, nesse
momento, as preocupagdes com a repercussao da biotecnologia na sociedade. Em 1964,
o Codigo de Nuremberg foi revisto pela Organizacdo Mundial de Satdde e essa revisdo
deu origem a Declaracao de Helsinque, que atrelou a pesquisa biomédica a valores
éticos. Nessa época, pesquisadores e cientistas viram a necessidade de impor limites a
aplicacdo da tecnologia existente, que era invasiva, em muitos casos, a satide do ho-

mem e desconhecida, até entdo, pela maioria da sociedade leiga.
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Em uma tentativa de preservar o ser humano, tais profissionais estabeleceram
moratdria de um ano, por volta de 1969, nas pesquisas de engenharia genética. A mora-
toria foi, sobretudo, um ato da comunidade cientifica que sentia a necessidade de esta-
belecer normas de comportamento capazes de disciplinar as pesquisas. Entretanto, foi
suspensa pela propria comunidade cientifica, pela industria farmacéutica e pelo siste-
ma de satde, os quais desejavam fazer dos novos campos do conhecimento, possibili-
dades de comercializacado e atendimento médico amplo.

Os resultados foram altos investimentos, descobertas de novas doencgas, novas
curas para doengas que atormentavam a sociedade, e também uma série de invengoes e
pesquisas nunca antes imaginadas, como a possibilidade de fertilizacdo extracorpérea
de gametas, a possibilidade de criopreservar esses embrides, as células-tronco, a clona-
gem - situagdes faticas que ndo podem ser vistas sob a 6tica positivista “regra-fato”,
justamente por ndo ser possivel encaixar a “moldura” da Lei a essas situagdes. A busca
de controle absoluto das rela¢des juridicas demonstrou-se inconsistente, principalmen-
te em relacdo aos avangos das sociedades modernas, notadamente do Biodireito.

Os casos apresentados ao Biodireito necessitam de solucdo. Nao ha normas
previamente estabelecidas para regula-los, e a sociedade ndo possui mais um consenso
universal sobre os vérios aspectos morais, éticos e valorativos de situagdes que envol-
vem os avangos da Biotecnologia. Entdo, nada mais favoravel do que a utilizacao de

um pensamento problematico, fundado na andlise das possibilidades do sistema.

5. Conclusao

Os avancos da ciéncia, notadamente a partir do desenvolvimento tecnolégico,
permitiram a manipulagdo bioquimica de diversos elementos, como por exemplo, as
células-tronco, que até a metade do século passado, estavam fora do alcance humano.
Esses avangos acabaram por colocar em xeque o pensamento moderno frente aos valo-

N

res éticos e morais e a “moldura” juridica do positivismo.

O momento presente deve observar nao mais os contornos firmes e inflexiveis
da norma escrita ou do precedente fixados, mas as circunstancias do fato, descrito por
Viehweg, como a situagdo a ser problematizada, que carece de uma solucao a ser dada
em torno dos “topoi”, que ao fato se ligam, sem utilizar mecanismos predeterminados.

A razdo para a utilizagdo do pensamento problemético e a rejeicdo do forma-

lismo positivista sdo justificaveis, uma vez que aquele oferece um campo de possibili-
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dades abertas, que respeitam a pluralidade de opinides da sociedade. A sociedade
chamada plural foi conduzida por intmeras transformagdes em todos os seus segui-
mentos, em especial no Direito Privado: houve transformagdes na familia, na proprie-
dade e no contrato, nos 50 tltimos anos do século passado.

Diante da teorizacdo de Viehweg, inimeras criticas foram construidas, talvez
pelo fato de o ser humano ainda nao ter se adaptado a situacdo de inseguranga que o
momento informa e que a teoria argumentativa tépica de Viehweg se dispde a enfren-
tar. Os casos descritos no texto sobre Biodireito ndo estdo distantes da realidade de
incerteza, uma vez que estdo inseridos num contexto que ndo informa uma tnica nor-
ma orientadora de solucdo, mas sim um conjunto de principios que representam, na
licdo de Viehweg, lugares-comuns, que devem ser identificados no caminho da deci-
sao.

Diante disso, o caminho apontado por Viehweg voltado para as questdes de Bi-
odireito, considerando-o uma ciéncia dogmatica, mas que trabalha com elementos da
zetética, passa pelo incessante atuar do intérprete em sua busca pela identificagdo dos
“topoi” mais préximos de uma decisdo que, antes de tudo, seja justa. Para Atienza, “o
mérito fundamental de Viehweg néo é ter construido uma teoria, e sim, ter descoberto
um campo de investigacdo. Algo, ao fim e ao cabo, que parece se encaixar perfeitamen-
te no “espirito’ da topica” (ATIENZA, 2002). Nessa mesma ordem de raciocinio, segue a

licao de Tércio Ferraz Jr.:

como técnica de pensamento, a topica (material e formal) leva a argumentacao judicial a
um jogo eminentemente assistematico, em que se tem observado auséncia de rigor 16gi-
co, impossibilidade de reducdo das decisoes a silogismos etc. Ressalta-se, ao contrario, o
uso abundante das distin¢Ges, das redefinicdes de velhos conceitos, das analogias, das
interpretacGes extensivas, do retorquir, das ironias, da exploragdo técnica das ambigui-
dades, das vaguezas, das presungdes, tudo conforme a boa retérica (FERRAZ JUNIOR,
2001, p. 326).

As perspectivas da topica sdo tateis no caso do Biodireito, na media em que esse
campo de atuar do Direito esta sempre sujeito a forcas enddgenas presentes na socie-
dade e submissas a influéncias da Biomedicina e da Biotecnologia, a clamarem por
uma Biosseguranca a partir do Direito, que ndo mais passa pelos velhos e arcaicos mé-
todos juridicos, mas suscita uma metodologia dindmica e dialética, capaz de permitir a
intersecdo dos diversos novos fatores éticos mundializados, a fim de proporcionar a

salvaguarda da pessoa humana enquanto participe de uma sociedade aberta e plural.
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Resumo: O presente artigo propde a analise da nova redacao do artigo 587 do Codigo de Pro-
cesso Civil Brasileiro, trazida pela Lei no. 11.382/2006, avaliando a possibilidade legal da
execucao provisoria de titulo executivo extrajudicial. Procura-se, nesse sentido, interpretar o
artigo 587 do CPC e analisar brevemente as hipoteses de incidéncia da segunda parte do refe-
rido artigo. Por fim, identifica-se que tal dispositivo, por um lado, contraria os escopos das
reformas processuais, bem como a posicao majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia, asse-
gurando, por outro lado, um direito constitucional do executado.

Palavras-chaves: 1. Direito Processual Civil. 2. execucao provisoria. 3. titulo executivo extra-
judicial. 4. efeito suspensivo. 5. reforma processual.

Abstract: The present paper proposes an analysis of the new editing of the article 587 of the
Brazilian Civil Process Code (CPC), brought by Law 11.382/2006, by evaluating the legal pos-
sibility of the provisory execution of extrajudicial executive term. This way, we aim at inter-
preting the article 587 of CPC, and at analyzing the hypotheses of incidence of the second
part of the article. Finally, we can identify that such mechanism, on the one side, contradicts
the objectives of processual reforms, as well as the major position of the doctrine and the
jurisprudence, by assuring, on the other side, a constitutional right of the executed.
Keywords: 1. Civil Process Right. 2. provisory execution. 3. extrajudicial executive term. 4.
suspensive effect. 5. processual reform.

1. Introducao

As recentes altera¢des do CPC modificaram o processo de execucao, inserindo-se
o chamado cumprimento da sentenga, bem como inovando na execugdo de titulo executi-
vo extrajudicial.

Da mesma forma, as vias de defesa do executado se alteraram, surgindo a im-
pugnacao ao cumprimento da sentenga, bem como havendo a supressao do requisito
da seguranca do juizo para a interposicao de embargos a execucdao. Em contrapartida,
tais embargos ndo mais suspendem o feito executivo, exceto nos casos de grave dano
de incerta ou dificil reparacdo e requerimento do executado, desde que ja seguro o jui-

zo e relevantes os argumentos trazidos nos embargos.
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As modificagdes, como insistentemente repisado, visam a imprimir um rito
mais célere ao processo de embargos a execugdo, convergindo para a simplificacdo e
obtengdo efetiva da presteza no exercicio da jurisdicao.

A Lei no. 11.382/2006, que trata de alteragcdes na execucado de titulo executivo
extrajudicial, modificou a redacdo do artigo 587 do CPC.

Assim, o presente trabalho visa a analisar tal artigo, avaliando a possibilidade
de uma execugdo de titulo executivo extrajudicial se transformar em provisoria.

Procura-se, primeiramente, identificar os principais argumentos das duas cor-
rentes a respeito da definitividade ou provisoriedade da execugdo de titulo executivo
extrajudicial, quando pendente apelacdo que ataca sentenca de improcedéncia dos em-
bargos a execugao.

Interpreta-se a nova redagao do artigo, com o condao de verificar a incidéncia
do dispositivo em quatro casos especificos: recebimento dos embargos ou da apelagao
com efeito suspensivo; concessdo do efeito suspensivo apds o recebimento dos embar-
gos; revogacao do efeito suspensivo antes da sentenga de improcedéncia dos embargos;
e aplicacdo analégica do artigo para os casos de pendéncia de recurso especial e/ou
extraordindrio.

Por fim, procura-se avaliar a reforma processual no que tange a redacdo dada
ao artigo 587 do CPC, identificando a intencdo do legislador ante a finalidade principal

das reformas, e ainda, diante do ja consagrado posicionamento jurisprudencial.

2. O artigo 587 do CPC

A antiga redacdo do artigo 587 do CPC dizia que “a execucio é definitiva, quando
fundada em sentenca transitada em julgado ou em titulo executivo extrajudicial; é provisoria,
quando a sentenca for impugnada mediante recurso, recebido so no efeito devolutivo”, o que
deixa davidas a respeito da execucdo quando pendente recurso, sem efeito suspensi-
vol, que ataca sentenga de improcedéncia dos embargos a execugdo.

Assim, instalou-se, na doutrina e na jurisprudéncia, uma celeuma a respeito da
definitividade ou provisoriedade da execucao de titulo extrajudicial, quando incidente

a hipotese acima descrita.

1 Neste caso, a regra é que o recurso de apelagdo é recebido somente no efeito devolutivo, nos
termos do artigo 520, V do CPC: “Art. 520. A apelagio serd recebida em seu efeito devolutivo e sus-
pensivo. Serd, no entanto, recebida so no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga que: V- rejei-
tar liminarmente embargos a execucio ou julgd-los improcedentes |[...]”
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Dai surgiram duas correntes. A predominante dispunha que tal execugdo era
definitiva. Sustentava que uma execucdo que comecou definitiva ndo podia se trans-
formar em provisoéria, sob pena de desvirtuamento do sistema e inutilidade da ampu-
tacdo do efeito suspensivo.

Afirmava que nao havia amparo legal para transformacdo da execucdo em pro-
visdria, uma vez que tal modalidade s6 poderia ser aceita em sede de execugdo de titu-
los executivos judiciais.

Ocorre que, além do exequente possuir um titulo executivo, o mesmo restava
confirmado pela sentenca de improcedéncia dos embargos, ndo havendo razdo para se
temer o prosseguimento da execucdo, seja pela escassa probabilidade de reforma, seja
pelo direito constitucional de efetividade e tempestividade do processo.

E mais, a execugdo era do titulo executivo e ndo da sentenca que julgou impro-
cedentes os embargos, devendo, portanto, continuar definitiva, pois o titulo executivo
extrajudicial nunca é provisério. Ou o titulo é executivo e definitivo, ou nao é titulo
executivo.

Entendia-se que, havendo risco de grave dano de incerta ou dificil reparacao, o
executado deveria agravar da decisdo que recebeu o recurso somente no efeito devolu-
tivo, com base no artigo 558 do CPC (buscar a antecipacdo da tutela recursal, reque-
rendo a suspensdo da execucdo), ou ingressar com demanda cautelar (artigo 800 do
CPC).

Ressaltava-se, ainda, segundo tal posicionamento, que em caso de reforma da
decisdo o executado seria restituido ao estado anterior por meio de acdo de perdas e
danos (artigo 574 do CPC)2.

A segunda corrente, por sua vez, entendia que, no caso em questdo, a execucao,
embora de caréter definitivo, deveria correr sob o rito da execucao proviséria. Arguia
que, enquanto pendente um recurso, ou seja, sendo possivel a reversibilidade da deci-
sdo, ndo seria cabivel a alienagdo de bens sem a devida caugado, sob pena de violagdo a

Constituicao Federal, que dispde que ninguém serd privado de seus bens sem o devido

2 Adotando o posicionamento majoritirio da primeira corrente, decisao do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul: BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento
n.° 70017975806. No mesmo sentido, julgados do Superior Tribunal de Justica: a) anterior a lei
11.382/2006: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.’
706512/RS; b) posterior a lei 11.382/2006: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regi-
mental nos Embargos de Declaragio no Agravo de Instrumento n.° 2006/0055617-5.
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processo legal, a ampla defesa e o contraditério. E mais, aplicava o principio da menor
onerosidade da execucao (art. 620 do CPC)3.

A fim de superar tal polémica em sede jurisprudencial, foi elaborada pelo Supe-
rior Tribunal de Justica a Stimula 317, que adota os argumentos da primeira corrente,
in verbis: “E definitiva a execucdo de titulo extrajudicial, ainda que pendente apelagdo contra
sentenga que julgue improcedentes os embargos”.

Partiu a jurisprudéncia, sabiamente, de um juizo de probabilidade: o credor ja
dispunha do titulo executivo e de sua presuncado de certeza; a ele se acresce, ainda, uma
sentenca que, apesar de provisoria, s reforca a credibilidade de sua vantagem.

Entretanto, com o advento da Lei 11.382/2006, interessante trazer a baila a nova
redagdo do artigo 587 do CPC. Sendo vejamos: “E definitiva a execucdo fundada em
titulo extrajudicial; é proviséria enquanto pendente apelacdo da sentenca de improce-
déncia dos embargos do executado, quando recebidos com efeito suspensivo (art.
739).”

Salienta-se, primeiramente, que a nova redacdo ndo trata mais da execugdo de
titulo judicial, vez que, agora, passou a ser regulada no livro do processo de conheci-
mento, sendo denominada de cumprimento da sentenga.

E de se ressaltar, ainda, que a referéncia ao artigo 739 do CPC* é descabida, pois
trata da rejeicdo liminar dos embargos. Poderia, ao referir algum artigo, indicar aquele
que diz respeito ao caso excepcional de concessao do efeito suspensivo aos embargos,
qual seja, o artigo 739-A, § 1° do CPC.5

Temos, todavia, com relacdo a execucdo de titulos executivos extrajudiciais, a
adocdo de um novo sistema, de caracteristica mista, como bem explicam os professores

Marinoni e Arenhart (2007, p. 455):

“(...) como o efeito suspensivo dos embargos também se funda em receio de dano grave,
e esse pode se manter presente ainda que a sentenca seja de improcedéncia, o legislador

3 PIRES, 2007, p. 54: “(...) impor ao executado o regime da execugdo definitiva quando deve ser
aplicado o da execucdo provisoria, além de ser uma atitude irracional [!] e extremamente pe-
nosa para este, também transgride o principio da proporcionalidade (...)”. Adotando o posici-
onamento da segunda corrente, julgado do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul: BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n.® 70020841433.

4 Art. 739 do CPC: “O juiz rejeitard liminarmente os embargos: I - quando intempestivos; II -
quando inepta a peticdo (art. 295); ou Il - quando manifestamente protelatérios.”

5 Artigo 739-A, § 12 do CPC: “O juiz poderd, a requerimento do embargante, atribuir efeito sus-
pensivo aos embargos quando, sendo relevantes seus fundamentos, o prosseguimento da exe-
cucdo manifestamente possa causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparagéo, e
desde que a execugdo ja esteja garantida por penhora, depésito ou caugdo suficientes.”
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encontrou um meio termo entre a manutencdo do efeito suspensivo e a liberagdo da
execugdo sem qualquer restri¢ao.”

Tecnicamente, a execucao de titulo extrajudicial nunca é provisoéria, haja vista a
definitividade do titulo. Nao obstante, o novo artigo prevé hipoteses de que tal execu-
¢do fica sujeita as restricdes da execugdo proviséria, como complementam os juristas
paranaenses (idem, Ibid, p. 458): “a execugdo de titulo extrajudicial, na pendéncia de
apelagdo, jamais serd proviséria, mas poderd ser, em casos excepcionais, sujeita as res-
trigdes da execugdo da decisdo provisoria (art. 475-O do CPC)”.

Dinamarco explica tal cardter definitivo do titulo extrajudicial, afirmando que
“os titulos extrajudiciais ou tém executividade plena, capaz de sustentar uma execucao
definitiva, ou ndo tém executividade alguma e nado sado, portanto, titulos executivos”
(DINAMARCO, 2004, p. 762), de modo que seria incompreensivel a execugdo provisoria
de um titulo executivo extrajudicial.

Nos termos do Codigo, tal execugdo é sempre ajuizada como definitiva. Quando
apresentados embargos do executado e recebidos sem efeito suspensivo ou rejeitados
liminarmente, a execugdo continuard, sempre, como definitiva, adotando-se os termos
da Samula 317 do Superior Tribunal de Justica.

Entretanto, nos casos em que pendente recurso de apelagdo contra sentenca que
julgou improcedentes os embargos do executado, quando os embargos foram recebi-
dos com efeito suspensivo, havera o prosseguimento da execu¢do como provisoria.

Percebe-se, pois, que a entdo corrente majoritdria que sustentava que uma exe-
cucdo que comegou definitiva ndo poderia se tornar provisdria restou superada pela
Lei, pois em que pese a natureza juridica da execucdo seja definitiva, a mesma prosse-
guird sob o rito da execugdo proviséria em um caso excepcional. Da mesma forma, a
Samula 317 do STJ sofre uma restricdo, qual seja na hipétese de recebimento dos em-
bargos a execugdo com efeito suspensivo.

Na prética, adotam-se, para o caso de execugdo proviséria de titulo extrajudici-
al, vez que nado ha regra especifica para ela, as normas previstas para a execugdo provi-
soria da sentenca (art. 475-O do CPC).

Tem-se que, para o levantamento de depdsito em dinheiro e para a pratica de
atos que importem alienagdo de propriedade ou que possam resultar grave dano, é

indispensavel, na execucdo provisdria, a caugdo idonea e suficiente.
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2.1. A hipotese de recebimento dos embargos com efeito suspensivo
e nao da apelacao
Como visto, a nova redacdo do artigo 587 do CPC trata como proviséria a exe-
cucdo de titulo executivo extrajudicial, quando pendente apelagdo contra sentenca de
improcedéncia dos embargos, desde que recebidos, os embargos, com efeito suspensi-
vo.

O Superior Tribunal de Justica j& aplicou tal artigo, sendo veja-se:

“Processual civil. Agravo regimental. Executivo fiscal. Embargos. Execucdo proviséria.
Sentenca de improcedéncia. Efeito devolutivo. Prosseguimento do feito enquanto pen-
dente de apreciagdo recurso de apelagdo. Admissibilidade. Novo entendimento. prece-
dentes. Ndao-aplicagio, ao caso, do art. 587, in fine, com a redagio dada pela lei n°. 11.382/2006.
(...) oart. 587, com a nova redagio dada pela Lei n°. 11.382/2006, é clara ao afirmar que a execu-
¢do fundada em titulo extrajudicial é definitiva. No entanto, é provisoria enquanto pendente ape-
lagdo da sentenca de improcedéncia dos embargos do executado, quando recebidos com efeito sus-
pensivo. In casu, a apelagio da sentenga de improcedéncia dos embargos ndo foi recebida com
efeito suspensivo, mas apenas devolutivo[!].(...)”® [destaque nado original].

Data vénia tal entendimento, parece-nos que a redacdo do novo artigo nao é tao
clara como afirmado no aresto, haja vista a interpretagdo que, ao nosso entender, restou
equivocada.

Ocorre que, no julgado acima, o artigo 587 do CPC foi aplicado com base nos
efeitos dados a apelacdo. Entretanto, devem ser analisados os efeitos dados aos embar-
gos e ndo a apelacao.

Se o contrario fosse, a redacdo do artigo seria outra: é provisoria enquanto pen-
dente apelacdo da sentenca de improcedéncia dos embargos do executado, quando
recebida com efeito suspensivo.

E mais, sendo a apelacdo recebida no efeito suspensivo, a execu¢do nao prosse-
gue, nem como definitiva, nem como provisdria, vez que resta, por 6bvio, suspensa.
Desta feita, fica impedida ou adiada a executoriedade do titulo extrajudicial embarga-
do, ndo se possibilitando o prosseguimento, sob forma alguma, da execugao.

Sendo assim, a fim de analisar a incidéncia da segunda parte do art. 587 do CPC,
deve-se verificar se os embargos foram recebidos com efeito suspensivo, ndo sendo de
relevancia a ndo-concessao do efeito no recebimento da apelacdo, que, de regra, sera

recebida somente no efeito devolutivo.

6 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.’ 2006/
0266611-9.
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2.2. A hipétese de concessao do efeito suspensivo apos o recebimento dos
embargos do executado

Numa leitura literal da redagao atual do artigo 587 do CPC, somente quando os
embargos sdo recebidos com efeito suspensivo, frise-se, na origem, no momento da
distribuigdo, do despacho inicial do juiz, é que, posteriormente, em caso de recurso de
apelagdo que ataque a sentenca de improcedéncia, a execugdo deverd prosseguir sob os
moldes da execugdo provisoéria.

Entretanto, numa analise semantica, percebe-se que deve se dar uma interpreta-
¢do extensiva ao dispositivo, vez que o sistema permite a concessdo do efeito suspensi-
vo em qualquer fase do processo, desde que: haja requerimento da parte; ja esteja ga-
rantido o juizo, por penhora, depésito ou caugdo; reste demonstrado o risco de grave
dano de dificil ou incerta reparagdo; e haja relevancia nos fundamentos trazidos nos
embargos.

Ressalta-se, assim, que nao é necessario que o efeito suspensivo seja dado aos
embargos desde seu recebimento, como prevé a letra da lei, bastando que seja atribui-
do tal efeito ao longo da instrucdo do processo.

Tanto é que, ainda que inerente o risco de grave dano e relevantes os argumen-
tos trazidos nos embargos, se ndo efetuada a penhora, depésito ou caucado, nao é possi-
vel, desde logo, suspender a execucao.

Entao, parece claro que, no caso vertente, o importante é a concessdo do efeito
suspensivo, seja ele deferido no recebimento ou durante a instrucdo dos embargos a
execugdo, para que incida, posteriormente, em caso de apelagdo contra sentenca que
julgou improcedente os embargos, a transformacao da execugdo definitiva em proviso-

ria.

2.3. A hipotese de revogacao do efeito suspensivo antes da sentenca de
improcedéncia dos embargos do executado

O efeito suspensivo dos embargos s6 serd concedido quando o magistrado per-
ceber que os argumentos do executado possuem relevancia, ou seja, possuem possibi-
lidade de serem acolhidos. Entretanto, em caso de improcedéncia dos embargos a exe-
cucdo, tal verossimilhanca das alegacdes restard afastada. Em outras palavras, restard
afastado um requisito para a concessdao ou manutengdo do efeito suspensivo dado aos

embargos, de modo que, deve ser revogado. Ndo obstante, o legislador expressa que é
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possivel a modificagdo ou revogacdo do efeito suspensivo atribuido no recebimento
dos embargos (art. 739, §2 do CPC).”

Sendo assim, deve ser analisada a incidéncia ou nao do artigo 587, segunda par-
te, do CPC, na hipotese de recebimento dos embargos com efeito suspensivo, mas que
restou revogado antes da sentenca de improcedéncia.

E claro que, pela letra da lei, basta que o efeito suspensivo seja concedido uma
Unica vez para que obtivéssemos a ocorréncia da restricio da execucdo provisoria.
Porém, se no decorrer da instrucdo do processo, apés ou durante a cognigdo sumaria e
exauriente, o juiz revogar tal efeito, resta claro que tal decisao esta mais perto da justica
do que aquela promulgada inicialmente.

Por outro lado, admitir a incidéncia da segunda parte do art. 587 do CPC s6
quando fora concedido o efeito suspensivo, desde que ndo revogado pelo magistrado
antes da sentenga, restringird em muito a aplicacdo da norma.

O juiz, convencido de que os embargos devem ser desacolhidos, para prestigiar
seu trabalho e dar efetividade as suas decisdes, deve expressamente revogar o efeito
suspensivo concedido, antes de prolatar a sentenca.

Se com base na convic¢do imediata acerca da relevancia dos fundamentos do
embargante fora concedido o efeito suspensivo, com muito mais propriedade o mesmo
pode ser revogado apés convicgdo plena e exauriente do magistrado de que os funda-
mentos trazidos nos embargos ndo merecem amparo. Assim, a execu¢do prosseguiria
livremente, sem se ater aos moldes da execugdo provisoria, vez que, nessa interpreta-
¢do, nao incidiria o referido artigo do codex de processo civil.

Somente nos casos em que o Tribunal ja deferiu o efeito suspensivo aos embar-
gos, ou quando o juiz admitir divergéncia a respeito da matéria, é que restard aplicado
o dispositivo.

Destarte, o julgador da execucdo deve observar se além de atribuido o efeito
suspensivo nos embargos, 0 mesmo nao foi revogado ao longo da instru¢do do proces-

s0, sob pena de nao-incidéncia do caso excepcional disposto no artigo 587 do CPC.

7 Art. 739-A, § 22 do CPC: “A decisdo relativa aos efeitos dos embargos podera, a requerimento
da parte, ser modificada ou revogada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada, cessando
as circunstancias que a motivaram.”

145



Marcelo de Oliveira Riella | O artigo 587 do CPC: a execucdo provisdria de titulo executivo extrajudicial

2.4. A hipotese de aplicacdo analégica do art. 587 do CPC em caso de pendéncia
de recurso especial e/ou extraordinario

A argumentacdo para que a execucdo de titulo extrajudicial corra sob as
normas da execugdo proviséria, em caso de recurso de apelacdo que ataca a sentenca
dos embargos, é de que, sendo possivel a reversibilidade da decisdo, o executado deve
ter uma garantia, por intermédio da caucdo, de que serd restituido em caso de reforma
da decisdo. Assim, também em caso de pendéncia de recurso especial ou extraordina-
rio, tal situacdo vem a tona, pois a reversibilidade e risco de dano continuam presentes.

A possibilidade de aplicacdo analdgica se torna evidente, ainda que contrarie
todo o entendimento jurisprudencial criado frente a tais situacdes, antes da introducao
da Lei no. 11.382/2006.

Poderia se dizer, assim, que também nos casos de pendéncia de julgamento de
recurso especial e/ou extraordindrio contra acérdao que confirmou a improcedéncia
dos embargos do executado, a execucdo continuara limitada, ndo sendo dispensavel,
também nesses casos, a prestacao de caucao.

Preponderando-se a garantia constitucional de que ninguém serd privado de
seus bens sem o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio, é de se pensar
que somente com o transito em julgado dos embargos a execugdo é que o exequente
podera satisfazer seu direito sem 6nus algum.

O douto Assis, entretanto, entende que “desprovida a apelagdo, a interposicao
de eventuais recursos contra o acérddo mostra-se insuficiente para preservar o carater
provisoério, transformando a execucao em definitiva” (ASSIS, 2007, p. 307), mesmo que
ainda possivel a reversibilidade da decisao, o risco de dano ao executado, e a expropri-
acao dos bens antes do transito em julgado dos embargos. O executado poderia, neste
caso, ajuizar agdo cautelar a fim de buscar o efeito suspensivo ao recurso interposto.

Parece com razdo o nobre processualista, pois dar maior abrangéncia a excepci-
onalidade da lei ndo parece o mais razoavel, mormente porque a novidade legislativa
ora estudada vai de encontro com os escopos das reformas processuais, como se verifi-

ca a seguir:

3. Areforma legislativa do artigo 587 do CPC

O espirito das reformas do CPC ¢, inegavelmente, de proporcionar maior efeti-

vidade ao processo, implicando a satisfacdo do credor da maneira menos onerosa e
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mais célere possivel. Entretanto, o legislador buscou, também, ndo desrespeitar os di-
reitos constitucionais assegurados ao executado. Optou, assim, no caso do artigo 587
do CPC, por retroagir, deixando de lado a promessa constitucional de tutela jurisdicio-
nal efetiva e tempestiva$, bem como a fortissima linha jurisprudencial formada no sen-
tido de ser definitiva a execugao enquanto pendente recurso contra sentenca de impro-
cedéncia dos embargos. Buscou, mais uma vez, proteger o executado.

Segundo Negrao e Gouvéa, uma reforma legislativa que se propde a agilizar a
execugdo nao pode trazer um retrocesso, de modo que “deveria permanecer definitiva
a execucdo na pendéncia de apelacdo interposta pelo executado, independentemente
dos efeitos atribuidos anteriormente aos embargos” (NEGRAO & GOUVEA, 2007, p. 788).

Trata-se, inclusive, de mais um obstaculo que vai atravancar a execugdo, pois,
como bem analisa Assis (op. cit., p. 307), “é de se presumir que o exequente nao se atre-
va, salvo progndstico muito favoravel de insucesso do recurso, a dar andamento a exe-
cucao até o final julgamento da apelacao”.

In casu, a fim de garantir a possibilidade de restituicdo em caso de reforma da
decisdo, ha um desfavorecimento com a parcela social menos favorecida economica-
mente, ou seja, que é incapaz, por forca de sua hipossuficiéncia econdmica, de prestar
caucdo para buscar sua pretensdo antes do transito em julgado dos embargos a execu-

¢do, ou, a0 menos, até o julgamento da apelagdo.

4. Conclusao

A nova redacado do artigo 587 do CPC, inserida pela Lei no. 11.382/2006, trouxe
a baila a problemaética a respeito da provisoriedade ou definitividade da execugdo de
titulo executivo extrajudicial. Preferiu o legislador identifica-la como definitiva. Entre-
tanto, quando pendente apelagdo contra sentenca que julgou improcedentes os embar-
gos a execucao, desde que recebidos com efeito suspensivo, prosseguird, nos termos da
lei, como execugdo provisoria.

A nova redacdo ndo trata mais da execugdo de titulo judicial, vez que, agora, es-
sa passou a ser regulada no livro do processo de conhecimento, sendo denominada de

cumprimento da sentenga.

8 Artigo 5° inciso LXXVIII, da Constituigdo Federal: “a todos, no ambito judicial e administrati-
vo, sao assegurados a razoavel duracao do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramita¢do.” (Incluido pela Emenda Constitucional n.° 45, de 2004).
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A referéncia ao artigo 739 do CPC é descabida, vez que trata da rejei¢do liminar
dos embargos. Poderia, entretanto, ter indicado aquele que diz respeito ao caso excep-
cional de concessdo do efeito suspensivo aos embargos, qual seja o artigo 739-A, § 1.°
do cpcC.

A fim de analisar a incidéncia da segunda parte do art. 587 do CPC, deve-se veri-
ficar se os embargos foram recebidos com efeito suspensivo, ndo sendo caso de andlise
dos efeitos dados a apelagdo. E mais: o importante é a concessao do efeito suspensivo
nos embargos, seja ele deferido no recebimento ou posteriormente, para que incida, em
caso de apelagdo contra sentenca que julgou improcedente os embargos, a transforma-
¢do da execucao definitiva em provisdria.

Por outro lado, o julgador da execugdo deve observar se além de atribuido o
efeito suspensivo nos embargos, o mesmo ndo foi revogado, sob pena de nao-
incidéncia do caso excepcional disposto no artigo 587 do CPC.

Aplicar por analogia a segunda parte do artigo ora rebuscado, em casos de
pendéncia de outros recursos, sendo a apelagdo, dando maior abrangéncia a excepcio-
nalidade da lei, ndo é cabivel.

O artigo 587 do CPC deixa de lado a promessa constitucional de tutela jurisdici-
onal efetiva e tempestiva, bem como a fortissima linha jurisprudencial formada no sen-
tido de ser definitiva a execugdo enquanto pendente recurso contra sentenca de impro-
cedéncia dos embargos. Homenageia, entretanto, o direito constitucional de que nin-
guém sera privado de seus bens sem o contraditério, a ampla defesa e o devido proces-
so legal.

Por fim, salienta-se que, seja pela diversidade de interpretacao legal pertinente
a matéria, seja pelas idas e vindas da jurisprudéncia, admitindo ou rejeitando a possibi-
lidade de transformacao da execucao de titulo executivo extrajudicial de definitiva pa-
ra provisoéria, fato é que ainda ndo hé (e nem parece que havera em breve) um consen-

so sobre o tema.
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Resumo: O escopo do presente trabalho é demonstrar que a arbitragem é uma solucao aplica-
vel aos conflitos trabalhistas, sejam eles individuais ou coletivos.

Palavras-chave: 1. arbitragem. 2. direito individual e coletivo do trabalho. 3. meio hetero-
compositivo alternativo de solucao de conflitos.

Abstract: The aim of the present work is to demonstrate that arbitration is an applicable
solution to the labor conflicts, be them individual or collective.

Keywords: 1. arbitration. 2. Labour collective and individual right. 2. hetero-compositive and
alternative means of conflict solutions.

1. Introducao

Sabe-se que o conflito é inerente a condicao humana no convivio social, especi-
almente diante das inimeras necessidades do homem e da escassez de bens existentes
na sociedade. Neste diapasao, o Direito surge como um instrumento fundamental para
a regulamentacdo dos conflitos, visando a preservagdo da harmonia social.

Antes do surgimento do Estado, os conflitos interpessoais eram resolvidos por
intermédio da autotutela (justica privada). Com o advento da organizagdo social corpo-
rificada no Estado, este, ja suficientemente fortalecido, impde-se sobre os particulares e,
prescindindo da voluntdria submissdo destes, impde-lhes coercitivamente a sua solu-
¢do para os conflitos de interesse (justica publica).

Hodiernamente, tém se intensificado as criticas a justica estatal, apontando para
um crescente movimento de fortalecimento dos meios alternativos de solu¢do das con-
trovérsias, entre eles a arbitragem, em razdo do afogamento do Poder Judiciario, que

culmina em morosidade e inefetividade.

151


mailto:raphaelsz@hotmail.com

Rapahel Sznajder | A arbitragem como meio de solucao dos conflitos trabalhistas

2. Conceito de arbitragem

Sdo varias as defini¢cdes encontradas na doutrina, sendo vejamos:

Amauri Mascaro Nascimento conceitua a arbitragem como uma forma de com-
posigdo extrajudicial dos conflitos, por alguns doutrinadores considerada um equivalen-
te jurisdicional. A questdo é decidida ndo por um juiz, mas por uma pessoa ou 6rgao
nao investido dos poderes jurisdicionais. (NASCIMENTO, 1999, p. 16).

Para Irineu Strenger, trata-se de instancia jurisdicional praticada em funcao de
regime contratualmente estabelecido, para dirimir controvérsias entre pessoas de direi-
to privado e/ou publico, com procedimentos préprios e forca executéria perante tribu-
nais estatais (STRENGER, 1998, p. 17).

Segundo Sérgio Pinto Martins, arbitragem é uma forma de solucdo de um con-
flito, feita por um terceiro, estranho a relacdo das partes, que é escolhido por estas, im-
pondo a solucéo do litigio. E uma forma voluntaria de terminar o conflito, o que im-
porta dizer que ndo é obrigatéria (MARTINS, 2003).

Carlos Alberto Carmona enfatiza que a arbitragem é um mecanismo sofisticado
para a resolucdo de controvérsias que apresentem maior grau de dificuldade - juridica
ou fética - a exigir a presenca de técnico especializado, o arbitro (CARMONA, 1999, p.
55).

Em sintese, trata-se de meio heterocompositivo extrajudicial de solugdo de con-
flitos presentes ou futuros, baseado na vontade das partes envolvidas, as quais elegem,
por meio de mecanismos por elas determinados, uma terceira pessoa para dirimir as
controvérsias (arbitros), cuja decisdo terd o mesmo efeito da solucdo jurisdicional, ja
que impositiva para as partes.

Vale notar, porém, que a arbitragem tem da heterocomposicdo o elemento ca-
racteristico da intervencao de terceiro, investido de autoridade deciséria para a solucao
do conflito. Conserva, porém, certo teor autocompositivo, consubstanciado no elemen-

to consensual da escolha do arbitro na busca dessa solucao (PINTO, 1998, p. 269).

3. Natureza juridica

A doutrina ndo é pacifica, havendo diversas posicdes quanto a natureza juridica
do instituto, que a classificam como contratual, jurisdicional ou mista.
Segundo a teoria contratualista, a natureza jurisdicional da arbitragem esta afas-

tada porque: (a) esta vinculada a autonomia da vontade das partes contratantes, en-

152



Jurisvox. Patos de Minas: UNIPAM, (9): 151-158, out. 2008

quanto a jurisdi¢do repousa na soberania do Estado; (b) o arbitro ndo tem poder de
império; (c) a sentencga arbitral ndo se aperfeicoa sem a atuagdo da jurisdigdo na fase de
execucdo; (d) a celebragdo da convencado de arbitragem é pressuposto essencial do insti-
tuto.

A jurisdicionalidade da arbitragem, segundo a teoria jurisdicional, repousa nas
atribuicdes de julgar litigios, que ao arbitro sdo conferidas, proferindo sentencas reves-
tidas da qualidade de titulo executivo judicial. Ressalte-se que as sentencgas arbitrais
nao se submetem a homologacdo judicial, o que reforca a sua forga coativa indepen-
dentemente da chancela estatal. Sem contar que ao arbitro aplicam-se os mesmos casos
de impedimento e suspeicdo de juizes, conforme preconiza o artigo 14 da Lei n.
9.307/96.

Para a teoria mista, a primeira fase da arbitragem ¢é contratual, tendo como base
a convengao arbitral que decorre do acordo de vontade. A segunda fase é jurisdicional,
em que o arbitro ira dizer o direito aplicavel a espécie, sendo certo que sua decisdo é
dotada de forca coercitiva, gera transito em julgado, é um titulo executivo judicial e
poe fim ao litigio como uma sentenga judicial.

Quer nos parecer que a teoria mista é a que melhor compreende o instituto da
arbitragem, uma vez que as premissas para o seu enquadramento no dmbito da dico-
tomia do direito publico ou privado se revelam precérias e insuficientes diante da

complexidade dos fendmenos sociolégicos e juridicos atuais.

4. Objeto da arbitragem

Impende ressaltar que, nos termos do artigo 1.°, da Lei n. 9.307/96, a utilizagao
da arbitragem esta adstrita as pessoas capazes e aos direitos patrimoniais disponiveis.
Assim, todo aquele que for capaz de contrair direitos e obrigacdes, na forma do artigo
9.°, do Codigo Civil, podera valer-se da arbitragem para solucionar controvérsia relati-
va a direito patrimonial disponivel.

De acordo com Marcio Yoshida, entende-se o direito patrimonial disponivel
como aquele que assegura o gozo ou frui¢do, ao arbitrio de seu titular, de uma riqueza

ou qualquer bem, apreciavel monetariamente. (YOSHIDA, in: GARCEZ, 1997, p. 95).

5. Caracteristicas gerais da arbitragem

Dentre as inimeras caracteristicas da arbitragem, seis apresentam-se como di-

daticamente habeis a proporcionar uma leitura do instituto em comento. Sao elas: a
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celeridade, a informalidade do procedimento; a confiabilidade; a especialidade; a con-
tidencialidade ou sigilo; e a flexibilidade.

Quanto a celeridade, cumpre salientar a irrecorribilidade da sentenca arbitral,
peculiaridade que abrevia significativamente o curso do procedimento, sobretudo na
esfera trabalhista, cujas demandas, na maioria das vezes, versam sobre verbas de caré-
ter alimentar.

Atinente a informalidade, é suficiente consignar que a solucdo dos conflitos é
fundada precipuamente na auséncia de formas solenes, como as exigidas no processo
comum. A simplificagdo dos atos processuais, no entanto, ndo quer significar o afasta-
mento das garantias fundamentais e do devido processo legal.

A confiabilidade, por evidente, refere-se a possibilidade de as proprias partes
escolherem o arbitro, o que faz com que este traga consigo maior legitimidade, por nado
ser imposto pelo Estado, mas decorrente da autonomia da vontade dos litigantes.

Relativamente a especialidade, é certo que as partes podem optar livremente
pela indicacdo de um julgador de seus conflitos dentre especialistas das diversas areas
especificas do conhecimento juridico e cientifico, elegendo o da sua maior confianga.
Essa prerrogativa representa um elemento de maior conforto para as partes, que, em
tese, podem buscar os melhores especialistas ou um arbitro que goze de boa reputacao,
da credibilidade e preferéncia dos litigantes. Ao juiz, naturalmente, faltam esses conhe-
cimentos, supridos por peritos que, no entanto, ndo tém responsabilidade da decisdo,
que é inteiramente do magistrado, de acordo com o principio do livre convencimento
motivado.

Se por um lado exige-se da justica publica a publicidade dos seus atos (artigo
5.% inc. LX, da Constituicdo Federal), na justica privada faz-se presente o caréter sigilo-
so e confidencial do deslinde do conflito de interesses. O exame dos autos do procedi-
mento arbitral ndo é franqueado aos interessados, sendo com o expresso consentimento
das partes.

No que tange a flexibilidade, importa dizer que a arbitragem podera ser de di-
reito ou de equidade, a critério das partes, que podem escolher livremente as regras de
direito que serdo aplicadas, desde que nao haja violacdo aos bons costumes e a ordem
publica, assim como poderdo convencionar que a arbitragem se realize com base nos
principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comér-

cio.
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6. Previsao legal

Em 23 de setembro de 1996, foi sancionada a Lei n. 9.307, que disciplinou por
completo a arbitragem no Brasil, dando novo alento a sua utilizacao.

No ambito do Direito do Trabalho, afora a previsao constitucional do artigo 114,
ha previsdo da arbitragem na Lei de Greve (artigos 3.° e 7.° da Lei n. 7.383/89) e no
artigo 4.°, da Lei n. 10.101/2000, que dispde sobre a participacdo dos trabalhadores nos

lucros ou resultados da empresal.

7. A constitucionalidade da lei n. 9.307/96

A edicao da Lei n. 9.307/96 ensejou diversos questionamentos no que diz res-
peito a constitucionalidade de alguns de seus dispositivos. A seguir examinaremos as
questdes mais contundentes.

Em primeiro lugar, cumpre examinar a arbitragem a luz do artigo 5.°, XXXV, da
Constituicao Federal, que consubstancia o principio do acesso a justica, segundo o qual
a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. O se-
gundo ponto reside na suposta ofensa ao implicito principio do duplo grau de jurisdi-
¢do, na medida em que as sentencas arbitrais seriam, em tese, irrecorriveis. Por fim,
questiona-se acerca da ofensa ao principio do juiz natural, no sentido de que ninguém
serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente (artigo 5.°, LIII,
CF).

Contrapdem-se as assertivas acima enumeradas os seguintes argumentos: a lei
ndo impde o juizo arbitral, apenas faculta tal opcdo as partes, como uma alternativa
dentre outras para a solugdo de litigios. No que concerne a ofensa ao duplo grau de
jurisdicdo, deve-se recordar que nao esté prevista expressamente na Constituicao Fede-

ral tal garantia, de modo que a legislacao infraconstitucional é dado limitar a recorribi-

1 O Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo, inclusive, ja se pronunciou favoravel & possibi-
lidade de sua utilizacdo no ambito das relagdes trabalhistas, sendo vejamos: “a atual redacao
dos paragrafos 1.° e 2.° do art. 114 da CF com alteragao promovida pela Emenda Constitucio-
nal n.° 45/2004 prevé expressamente a possibilidade de submissdo dos conflitos coletivos entre
sindicatos dos empregadores e de empregados, ou entre sindicatos dos empregados e empre-
sas a arbitragem, nada dispondo acerca dos conflitos individuais. No entanto, o siléncio do le-
gislador leva a crer que é possivel submeter os dissidios individuais trabalhistas & arbitragem
em relagdo aos direitos patrimoniais disponiveis. Mesmo porque a mediacdo que se faz através
das Comissdes de Conciliacao Prévia, muito embora ndo tenha previsdo constitucional, é acei-
ta. Idéntico raciocinio deve ser empregado em relacdo a arbitragem. Ademais, o escopo da Lei
n® 9.307/1996 de pacificagdo social harmoniza-se a finalidade do Direito do Trabalho” (TRT 2,
RO. n.° 00417200604802005, 12.° T, rel. Marcelo Freire Gongalves, D] 28.03.02).
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lidade das decisdes. Contesta-se a alegada ofensa ao principio do juiz natural esclare-
cendo que, também na arbitragem, o arbitro a quem as partes atribuiram competéncia
para decidir eventual litigio é conhecido com antecipagéo.

Importante assentar que o Supremo Tribunal Federal afastou a alegada incons-
titucionalidade das objecdes acima articuladas, o que confere maior estabilidade a utili-
zacao da arbitragem como meio heterocompositivo alternativo de solugao de conflitos,

in verbis:

EMENTA: 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral;
discussdo incidental da constitucionalidade de vdrios dos topicos da nova lei, especialmente acer-
ca da compatibilidade, ou ndo, entre a execugdo judicial especifica para a solugdo de futuros con-
flitos da clausula compromissoria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdicdo do
Poder Judicidrio (CE, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plendrio, considerando
o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestagdo de vontade da parte na cldusula compromis-
soria, quando da celebracio do contrato, e a permissio legal dada ao juiz para que substitua a
vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso nio ofendem o artigo 5.°, XXXV, da CF.
Votos vencidos, em parte, incluido o do relator, que entendiam inconstitucionais a clau-
sula compromissoria — dada a indeterminac@o de seu objeto - e a possibilidade de a ou-
tra parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Ju-
diciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemen-
te, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6.°, paragra-
fo tinico; 7.° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redagdes atribuidas ao art. 267, VII
e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacdo da garantia da universalidade
da jurisdicao do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos
dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efei-
tos de decisdo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). (STF, Ag. Reg. na sentenga estran-
geira n. 5.206-7/EP, Tribunal Pleno, Relator Min. Septlveda Pertence, D] 30.04.04, p.
29).

8. A arbitragem nos conflitos trabalhistas

Nao ha obice a utilizacdo da arbitragem no ambito dos conflitos coletivos de
trabalho, em razao de expressa previsao constitucional (artigo 114, § 1°, CF)2

A celeuma se instala quando se propugna utilizar a arbitragem em dissidios in-
dividuais de trabalho, sob os argumentos a seguir explicitados:

(a) as normas trabalhistas sdo irrenunciaveis;

(b) o artigo 114 da Constituicdo Federal faz alusdo apenas a arbitragem nos con-

flitos coletivos;

2 Nesse sentido: TRT 10° R - 3* T - RO n.° 1247/2005.005.10.00-3 - Rel®. Mércia Mazoni Ctrcio
Ribeiro - DJ 10.11.06 - p. 31; TRT - 15° R. - Proc. 1048- 2004-032-15-00-0-RO - Ac. 9503/06 - 11°
C - Rel. Flavio Nunes Campos - DOESP 3/03/06 e TRT 2, RO. n.° 00417200604802005, 12.° T,
rel. Marcelo Freire Gongalves, D] 28.03.02.
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(c) existéncia de inafastdvel desequilibrio de forcas entre o empregador e o tra-
balhador, tanto na celebracdo da convencdo de arbitragem como na concre-

tizacdo do procedimento arbitral.

De outro lado, parte da doutrina contesta as restri¢des supra descritas, apresen-

tando os fundamentos adiante:

(@)

os direitos trabalhistas, como regra geral, sdo patrimoniais disponiveis. O fato
de existirem normas de ordem publica no Direito do Trabalho ndo implica dizer
que todos os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis. Alguns direitos na esfera
trabalhistas sdo indisponiveis, como os direitos da personalidade do trabalha-
dor, difusos, coletivos e também os relacionados com as normas que se referem
a medicina, seguranga e ao meio ambiente do trabalho.

“No campo do Direito do Trabalho existem normas imperativas que ndo excluem a von-
tade privada, mas a cercam de garantias para assegurar sua livre formagdo e manifesta-

¢io” (PLA ROGRIGUEZ, 2000, p. 151);

a simples omissao da Constituicdo Federal no artigo 114 ndo induz, de forma
alguma, a conclusao de que ha vedacado implicita de sua adocdo no ambito dos
conflitos individuais de trabalho. Sustentam que o principio da legalidade asse-
gura a licitude do procedimento arbitral nesse tipo de relagao juridica, haja vis-
ta que a Constituigdo tampouco contém dispositivo autorizando a arbitragem
de litigios civeis e comerciais, nem precisa, porquanto o principio da legalidade
prevé que as proibi¢des ndo se presumem da omissao da lei, nos termos do ar-

tigo 5, II, CF. (YOSHIDA, op. cit., p. 91);

no que se refere ao desequilibrio de forcas na celebracdo da convengdo arbitral,
cumpre dizer que a viabilidade do instituto varia de acordo com o momento da

celebragdo da convencao de arbitragem.

A partir dessas consideragdes, parece-nos incabivel a aplicacdo do instituto no

ato da assinatura do contrato de trabalho, nao sendo, portanto, valida a inclusao de clausu-

la compromissoéria de arbitragem no contrato individual de trabalho, por restar eviden-

te que o trabalhador renunciaria aos seus direitos para viabilizar a contratacao.

No curso do pacto laboral, também entendemos incabivel, pois nesse momento é

quase certo que o trabalhador, hipossuficiente, ver-se-ia pressionado pelo empregador,
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detentor do poder econémico, a renunciar aos seus direitos em prol da manutencao do
emprego.

Na fase pos-contratual, a arbitragem revela-se apropriada, uma vez que o traba-
lhador ndo se encontra mais sujeito as pressdes do empregador, podendo, de comum
acordo com este, optar entre a jurisdicao estatal e a arbitragem, para ver solucionado o
litigio trabalhista.

Considerando a posicao desvantajosa da grande maioria dos trabalhadores em
relagdo aos empregadores, a arbitragem, nos dissidios individuais, devera se revestir
de algumas cautelas, para que ndo se transforme em um meio de burlar as normas tra-
balhistas de protecdo ao empregado. Sendo assim, a viabilidade desse instituto implica
a observancia de certas regras, como a reflexdo sobre a condigdo pessoal e profissional
do trabalhador.

A par disso, recomenda-se seja a convengdo arbitral inserida em acordos ou
convengdes coletivas de trabalho, a fim de compensar a desvantagem do trabalhador
em relacdo ao empregador pela interveniéncia do sindicato, cuja funcao maior é prote-

ger os interesses da classe trabalhadora que representa.
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Resumo: Este trabalho visa a apresentar o modo como a certificacao e assinatura digitais no
Brasil influenciam os contratos e, especialmente, o contrato eletronico, de modo a buscar
solucoes no Direito dos Contratos na atualidade. Desse modo, o trabalho propde a identifica-
cdo de novos modelos tecnologicos, postos ao Direito dos Contratos, bem como sua compre-
ensdo, para promover um ambiente favoravel e uma estrutura juridica direcionada ao aconte-
cimento do contrato eletronico.

Palavras-chave: 1. certificacdo digital. 2. assinatura digital. 3. contrato eletronico. 4. princi-
pios e interpretacao. 5. novos requisitos de validade. 6. Direito dos Contratos.

Abstract: This work aims at presenting the way digital certificate services and digital signa-
ture in Brazil influenced the contracts and specially the electronic contract, in order to
search for solutions in the Law Contract Subject at this present time. This way, this paper
considers the identification of new technology tools available to Law Contract Subject, as
well as their comprehension, to provide a favorable environment and appropriated legal
structure target to electronic contract.

Keywords: 1. digital certificate services. 2. digital signature. 3. electronic contract. 4. prin-
ciples and interpretation. 5. new requirements of enforceability. 6. law contract subject.

1. Consideracées iniciais

O avango tecnolégico ndo mais admite as tradicionais definicdes que entendem
que o contrato, enquanto produto final, “exterioriza-se por intermédio de uma ou mais
folhas de papel, impressas ou escritas, assinadas pelas partes, que descrevem regras
que irdo disciplinar os interesses patrimoniais das partes a respeito de um determinado

bem.” (ROCHA, 2002, p. 49).
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Atualmente, a socializacao do meio eletrdonico de contratacdo e das ferramentas
disponibilizadas a garantia da conclusdo eficiente do contrato eletronico é discutida
pela comunidade juridica, e até mesmo implementada, sem que os atores desse novo
cendrio compreendam os novos modelos.

Ademais, tais novos modelos impdem, ao profissional do Direito, a tarefa de en-
frentar os desafios evolutivos do Direito dos Contratos, em especial do contrato eletro-
nicol. Adota-se a definicdo de Ricardo L. Lorenzetti (2004, p. 285), para quem o contra-
to eletronico “caracteriza-se pelo meio empregado para a sua celebragdo, para seu
cumprimento ou para sua execugdo, seja em uma ou nas trés etapas, de forma total ou
parcial”. Carlos Alberto Rohrmann (2005, p. 58) afirma que o contrato eletronico é “o
negocio juridico bilateral que tem no meio virtual o suporte basico para sua celebra-
¢ao”.

A abordagem, pelo Direito, desses novos paradoxos evolutivos da tecnologia

informatica é de grande relevancia, para a compreensdo do cendrio da contratualidade

e de sua documentacio, nos dias atuais.

2. Novos modelos: criptografia, assinatura e certificacao digitais

2.1. Criptografia

A criptografia possibilita que uma mensagem seja transmitida de forma codifi-
cada entre emissor e receptor, de modo ininteligivel a estranhos ou interceptores. Para
tanto, a chave para decodificacdo deve ser convencionada entre as partes e, usualmen-
te, demanda a mantenca de determinado segredo. A chave pode ser criada pelas partes
ou elaborada por um programa de computador, sendo uma espécie de cédigo.

E comum a identificagdo da utilizacao da criptografia com propésitos militares,
para envio de mensagens secretas. H4 indicios de que era conhecida no Egito, na Me-
sopotamia (MENKE, 2005, p. 43), na India e na China. De acordo com a doutrina que se
dedica ao resgate histérico da utilizagdo da técnica, Jalio César utilizava um método
para cifrar suas correspondéncias na Roma antiga, sendo que cada letra do texto era

substituida pela terceira letra subsequente no alfabeto. Registre-se que o primeiro livro

1 Parte da doutrina procede a diferenciacdo entre contrato informatico e contrato eletronico.
Para Mariliana Rico Carrillo (2003, p. 101-104), os contratos informéticos tém como objeto um
bem ou servigo informatico, ao passo que os contratos eletronicos sdo os que se realizam por
meio de um sistema eletroénico de transmissdo de dados, podendo, contudo, seu objeto, versar
sobre qualquer prestagdo. Assim, para definicdo do contrato eletrénico, importa que algum
elemento eletronico tenha sido utilizado no processo de manifestagdo e processamento da von-
tade. O contrato eletronico assim se identifica em razdo do meio de contratacéo.
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publicado sobre a habilidade de escrever mensagens secretas foi desenvolvido no inicio
da Idade Moderna Poligrafia, publicado em 1510, pelo alemao Johannes Trithemius. Até
a Primeira Guerra Mundial, as mensagens eram criptografadas de modo manual. Na
Segunda Guerra Mundial, os alemdaes produziram a primeira maquina (eletromecéni-
ca) capaz de criptografar, conhecida como ENIGMA (MARCACINI, 2002, p. 10-13). Desse
modo, por meio da tecnologia da criptografia, é possivel codificar uma mensagem e,
em momento posterior, decodificar.

Hoje, duas sdo as principais técnicas empregadas para criptografar: a criptogra-
fia simétrica ou convencional (de chave privada) e a criptografia assimétrica (de chave
publica), sendo que a seguranca da criptografia, em qualquer de suas modalidades,
relaciona-se diretamente com a consisténcia do algoritmo utilizado no processo e do

tamanho da chave (MARCACINI, 2002, p. 40).

2.2. Criptografia simétrica

Como qualquer criptografia, a chave representa um cédigo que, em conjunto
com um algoritmo, permite revelar o contetido da mensagem. O algoritmo é espécie de
formula utilizada para cifrar. A mensagem aplica-se a férmula, e somente o conheci-
mento de uma das incégnitas da férmula (algoritmo) possibilita o alcance do resultado
valido.

A criptografia simétrica baseia-se na simetria das chaves, ou seja, a chave utili-
zada para criptografar é a mesma utilizada para decriptar. Dai o porqué de ser chama-
da de criptografia de chave privada: a chave jamais podera ser publica, sob pena de
qualquer um poder decriptar a mensagem, ter acesso a seu contetido e, eventualmente,
comprometer sua integridade e autenticidade. Significa que os interlocutores comparti-
lham as chaves para cifrar e decifrar a mensagem (MENKE, 2005, p. 46).

O problema da criptografia simétrica é, portanto, que a chave privada deve ser
compartilhada, de modo que se coloca em xeque a confiabilidade dos demais portado-
res e a transferéncia do algoritmo de seguranca, que pode, eventualmente, ser intercep-

tado. A técnica da criptografia simétrica é mais sujeita a quebra de sigilo.

2.3. Criptografia assimétrica

Foi proposta em 1976, por Whitfield Diffie, Martin Hellman e Ralph Merkle, em
artigo intitulado “New directions of cryptografy” (MARCACINI, 2002, p. 24; MENKE,
2005, p. 46).
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A criptografia assimétrica tem esse nome em razao da assimetria entre seu par
de chaves. Esse par de chaves é gerado por um programa de computador, a partir do
emprego de complexos calculos matematicos, de modo que “possam ser encontrados
dois nameros que sejam de tal forma relacionados entre si, que sirvam um como chave
publica e o outro como chave privada.” (MARCACINI, 2002, p. 27).

As chaves sdo criadas em forma de uma combinacdo de letras e niumeros bas-
tante extensa. As chaves serdo tdo mais seguras quanto maiores forem. Ademais, elas
complementam-se e atuam em conjunto (MENKE, 2005, p. 46-47).

Logo, as chaves sao diferentes, mas necessariamente correspondentes entre si.
Uma delas é publicada (a chave publica), enquanto a outra é mantida sob guarda e
exclusivo controle do signatario. Ambas as chaves podem ser utilizadas para criptogra-
far ou decriptar. Porém, a mesma chave nao decripta o arquivo criptografado por ela
mesma.

Nao ha necessidade de envio de chave privada, o que reduz sobremaneira o ris-
co de interceptacdo e posse por terceiros. Quer dizer que o portador do par de chaves
assimétricas deve manter uma delas sob o mais absoluto sigilo e publicar a outra, sen-
do que uma determinada pessoa interessada em enviar mensagem criptografada pode
buscar a chave ptblica em um banco de dados disponibilizado por determinada insti-
tuicdo ou até mesmo pode recebé-la de seu proprietério, por correio eletronico ou envio
automatico, quando do acesso de seu sitio? pessoal na internet.

Utilizada a chave publica para criptografar, a mensagem pode ser enviada com
seguranca. A mesma chave, a que é publica, ndo é capaz de decriptar a mensagem ci-
frada por ela mesma. Somente o proprietario, com a sua chave privada, aquela mantida
sob sua custddia exclusiva, serd capaz de proceder a decodificacdao. Assim, é importan-
te salientar que a chave privada é de tnico e exclusivo dominio do titular da assinatu-
ra.

A criptografia assimétrica é desenvolvida a partir de funcdes matematicas irre-
versiveis, ou seja, embora teoricamente reversiveis, na pratica sdo irreversiveis em con-
sideragdo ao tempo necessdrio para tanto (a reversdao, por meio da técnica do erro e
acerto, demoraria mais de dez anos para fatorar o ntimero gerado pela utilizacao de

uma chave).

2 Sitio, também comumente chamado de site ou home page, significa, literalmente, lugar. “Na
internet, a palavra site é utilizada para designar um lugar virtual, situado em algum endereco
eletronico da World Wide Web.” (MARCACINI, 2002, p. 192).
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Desse modo, quando ocorre a criptografia do arquivo, é utilizada tal fungdo ir-
reversivel, denominada hash. O resultado da aplicagdo da funcdo hash (digestora) a
mensagem € o resumo da mensagem, ou seja, a transformacao do arquivo em uma se-
quéncia de digitos ininteligiveis e de tamanho fixo. Qualquer mensagem, independen-
temente do tamanho, é condensada em tamanho fixo (MENKE, 2005, p. 47). O resumo da
mensagem ¢é utilizado no algoritmo?, juntamente com a chave publica ou privada, ge-
rando a assinatura digital.

E exatamente em razdo de a fungdo matemética ser irreversivel, que a mesma
chave ndo consegue reverter a operacao, de maneira a decriptar a mensagem. Por outro
lado, conhecendo o segredo para reverter a fungdo (a outra chave do par), a decodifica-
¢do da mensagem faz-se possivel. A confidencialidade pode, assim, ser obtida.

Augusto Tavares Rosa Marcacini (2002, p. 35) observa, acerca da fungdo diges-
tora: “Como a hash function é uma fungdo matematica sem retorno (one-way function),
nao é possivel realizar uma operacdo inversa para, a partir do ‘resumo da mensagem’,
chegar-se a mensagem que o produziu”.

O professor Carlos Alberto Rohrmann, sobre a fungao hash, explica:

Retornando a assinatura digital, pode-se dizer que ela é um identificador acrescido a
determinado pacote de dados digitais que é gerado por um programa de computador
que se vale de uma funcao hash, cujas entradas sdo uma chave privada de assinatura do
assinante mais o préprio arquivo eletronico a ser digitalmente assinado, e que s6 sera
decodificado por uma chave publica associada aquele assinante e garantida por uma
autoridade certificadora (AC), que faz a identificacdo das partes e a posterior certifica-
¢do, emitindo certificados de autenticidade do par de chaves utilizado. (ROHRMANN,
2005, p. 77).

O par de chaves é gerado pelo préprio usuario, mediante a utilizacdo de um
software apropriado, preparado para realizar as operagdes matematicas necessarias a
geracdo das chaves e aplicacao das formulas ou fun¢des matemaéticas. Augusto Tavares

Rosa Marcacini esclarece:

[...] Tanto as operacdes matematicas da formula como a escolha do par de chaves sdo fei-
tos a partir de complexos célculos. [...] E sempre oportuno destacar que o fato de a crip-

3 “Sequéncia finita de regras, raciocinios ou operagdes que, aplicada a um ntmero finito de da-
dos, permite solucionar classes semelhantes de problemas (p.ex.: algoritmo para a extragdo de
uma raiz ctbica); processo de calculo; encadeamento das agdes necessarias ao cumprimento de
uma tarefa; processo efetivo, que produz uma solu¢do para um problema num ndmero finito
de etapas; mecanismo que utiliza representa¢des andlogas para resolver problemas ou atingir
um fim, noutros campos do raciocinio e da l6gica; conjunto das regras e procedimentos légicos
perfeitamente definidos que levam a solugdo de um problema em um niimero finito de eta-
pas” (“Algoritmo”, Diciondrio Houaiss, 2001).
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tografia moderna exigir o emprego de férmulas mateméaticas complexas ndo é, contudo,
um Obice ao seu uso pela populagdo em geral. H4 diversos programas de computador
que realizam automaticamente todas estas opera¢des mirabolantes e de forma transpa-
rente para o usudrio. Nao lhe é necessario, portanto, fazer qualquer operagao, sequer de
aritmética elementar... O par de chaves, por sua vez, é também gerado pelo programa a
partir de sofisticados calculos, para que possam ser encontrados dois nimeros que se-
jam de tal forma relacionados entre si, que sirvam um como chave ptblica e outro como
chave privada. (MARCACINI, 2002, p. 27).

Esse par de chaves assimétricas é o empregado para assinar digitalmente um

documento eletrénico, conforme sistemaética explicada a seguir.

2.4. Assinatura eletronica

A assinatura é tradicionalmente compreendida e explicada como sendo um
nome ou marca firmada na parte inferior de um escrito, designando autoria ou aprova-
¢do de seu contetido. A etimologia remete a ideia de deixar sinal, chancelar, ratificar ou
reconhecer (“Assinatura”, Diciondrio Houaiss, 2001).

Antes da explosdo e da desenvolvimento massivo da tecnologia informatica, as-
sinatura era tida quase que somente em sua acep¢do de forma grafica aposta manual-
mente em documento fisico.

O problema da assinatura aparece quando o escrito ndo mais se disponibiliza
materializado para a aposigdo do nome ou marca em sua parte inferior. Na verdade, a
assinatura presta-se a proceder a identificacdo da autoria, procedéncia ou autenticida-
de de determinado contetido declarativo. Logo, a assinatura é qualquer marca que pos-
sa identificar o autor ou, ainda, representar a ratificacdo do contetido de um documen-
to especifico.

Uma definicdo mais ampla e em consonancia com o paradigma tecnolégico é a
de Ricardo L. Lorenzetti (2004, p. 101), para quem a assinatura é tdo somente “um meio
de vincular um documento ao seu autor”. Esse conceito incorpora ndo somente a assi-
natura manuscrita, mas também, a assinatura eletronica e a sua espécie assinatura digi-
tal. Estas duas tltimas demandam maior atencéo.

E comum a indistingdo entre assinatura eletronica e assinatura digital. A dife-
renca é importante para a compreensdo e possibilita o alcance de alguma precisdo con-
ceitual.

A assinatura eletronica é género. Pertencem a este grupo: as senhas, os codigos
de acesso em geral, as técnicas biométricas, as assinaturas escritas digitalizadas ou fo-

tografadas para reprodugdo em larga escala, as pranchetas eletronicas de sensibilidade
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e reconhecimento da assinatura manuscrita, os meios fonograficos de reconhecimento

de voz, a assinatura digital, dentre outros.

2.5. Assinatura digital

Talvez em razdo do desenvolvimento tecnolégico desordenado, a sociedade
passou a considerar como assinatura digital toda aquela que ndo ocorresse em docu-
mento havido em suporte tangivel. E por esse motivo, grande parte dos estudos teve
que dessecar as definicdes de documento e documentacdo, para reconstruir seus con-
tornos, ascendendo a aspecto nuclear o contetido documental, eventualmente havido
em suporte tangivel ou nao. Ricardo L. Lorenzetti (2004, p. 129) conclui que o docu-
mento digital comporta-se no género documento, por se constituir de declaracdo de
vontade e suporte, ainda que digital (bits).

Os sinais contidos em documento eletronico ou digital podem representar assi-
naturas eletronicas, sem, contudo, integrarem a espécie da assinatura digital.

A assinatura digital, como espécie do género da assinatura eletronica, surge
como resposta do préprio sistema da Tecnologia a sociedade, em decorréncia de novos
paradoxos inseridos por seu proprio desenvolvimento. Isso levou ao resgate e preen-
chimento do contetdo semantico de assinatura, supra.

Ao presente trabalho compete a andlise especial da assinatura digital, que
abrange a assinatura que transcende a simples codificacdo de acesso ou identificacao,
mas que também emprega alguma tecnologia avancada para atingir, em seus mais di-
versos aspectos, a equivaléncia funcional com a assinatura tal qual tradicionalmente
concebida. Normalmente, assim como ocorre no Brasil, a assinatura digital é relaciona-
da a utilizacdo da tecnologia da criptografia assimétrica, ja explanada. Fabiano Menke

bem explica a distingdo em exame. Afirma que:

[...] sob a denominagdo de assinatura eletrénica inclui-se um sem-ntimero de métodos
de comprovagdo de autoria empregados no meio virtual. A assinatura digital, desta fei-
ta, consiste em espécie do género assinatura eletronica, e representa um dos meios de
associacdo de um individuo a uma declaracdo de vontade veiculada eletronicamente
dentre outros diversos existentes. [...] Enquanto o termo assinatura eletronica abrange o
leque de métodos de comprovacao de autoria mencionados, e até mesmo outros que
possam vir a ser criados, a palavra “assinatura digital” refere-se, exclusivamente, ao
procedimento de autenticacdo baseado na criptografia assimétrica. (MENKE, 2005, p.
42).
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Algumas distingdes sdo, portanto, essenciais a compreensdo da assinatura digi-
tal em sentido estrito, tal qual importa a problemética de enfrentamento proposto no
presente trabalho.

Primus, ndao ha de se confundir assinatura digital com o sinal grafico manual-
mente produzido, copiado eletronicamente e aposto ou impresso em novo documento
(assinatura digitalizada); tampouco, com a senha de acesso, hoje amplamente utilizada
em transacdes eletronicas. Tais senhas, a despeito de possibilitar algum controle, ndo
podem ser, sequer minimamente, consideradas seguras em comparagdo a utilizacdo da
técnica da criptografia assimétrica. Essa tiltima técnica é da esséncia da assinatura digi-
tal (ROHRMANN, 2005, p. 68).

A assinatura digital é, pois, o resultado de uma operacao matemaética, que, ne-
cessariamente, empregue a técnica da criptografia assimétrica (MARCACINI, 2002, p. 32).

E nessa dire¢do o entendimento de Augusto Tavares Rosa Marcacini:

A assinatura digital, enfim, é o resultado de uma complexa operacao matematica, que
utiliza uma funcao digestora e um algoritmo de criptografia assimétrica, e em, como va-
ridveis, a mensagem a ser assinada e a chave privada do usudrio (ambas vistas pelo
computador como ntimeros) (MARCACINI, 2002, p. 37).

Cumpre dizer que a assinatura digital ndo se confunde com a chave privada ou
publica pertinentes a criptografia assimétrica.

Vale esclarecer: a mensagem, por meio do emprego de uma funcao irreversivel,
é transformada em sequéncia de digitos de tamanho invariavel. A essa sequéncia de
digitos é dado o nome de resumo da mensagem. Esta série digital é novamente subme-
tida a uma férmula, da qual tomara parte uma das chaves. O arquivo resultante desse
processo é que constitui a assinatura digital. O documento digital constituido pelo re-
sumo da mensagem somente serd obtido apds a operacdo inversa de decodificacao,

quando algum contetdo inteligivel puder ser abstraido.

2.6. Certificacao digital

E exatamente na seara da autenticidade, ou seja, da garantia de procedéncia

subjetiva, que se insere o papel das autoridades certificadoras* e dos certificados digi-

4 Quando empregadas letras iniciais maitisculas para ‘autoridades certificadoras’ e “autoridades
de registro’, refere-se a autoridades credenciadas a infra-estrutura nacional oficial de chaves
publicas.
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tais. As autoridades certificadoras, por meio de certificados digitais, pretendem possi-
bilitar a atribuigao de ato juridico especifico a pessoa determinada.

A autoridade certificadora é responsavel pela divulgacdo da chave publica,
pela certificacdo da titularidade da referida chave por meio de um certificado,
que tem um prazo de validade, podendo certificar outras informacdes que o
signatario julgar necessérias. Ana Carolina Horta Barreto (2002, p. 39) pontua: “De
modo a assegurar o seu uso confidvel e a sua validade legal, bem como combater a
fraude, a assinatura eletrénica depende de técnicas confidveis de geracdo, armazena-
mento e certificagdo, que garantam sua autenticidade”.

Desse modo, a certificacdo digital relaciona-se com o certificado digital que,
precipuamente, registra a chave publica em nome de um titular e atesta que tal chave
publica é, efetivamente, de quem a exibe. Assim, a autoridade certificadora garante a
relacdo entre a identidade da pessoa e a chave publica por ela exibida ou ostentada em
seu nome (BARRETO, 2002, p. 39).

O certificado é uma espécie de confirmacdo, langada por uma terceira parte, em
relacdo a chave publica de uma outra pessoa que assinou digitalmente um documento
eletronico (ROHRMANN, 2005, p. 76). O certificado é explicito quanto a seu objeto e vali-
dade.

Fabiano Menke (2005) salienta que os certificados digitais sao emitidos com ba-
se em padrdes estabelecidos em normas internacionais, sendo quem destaca os padrdes
ITUX.509 ou ISO 9594-85. O objetivo desses padrdes é garantir a interoperabilidade,
que serd explanada adiante. Vale trazer a defini¢do de Fabiano Menke, acerca de certi-

ficado digital:

O certificado digital é uma estrutura de dados sob a forma eletronica, assinada digital-
mente por uma terceira parte confidvel que associa o nome e atributos de uma pessoa a
uma chave publica. O fornecimento de um certificado digital € um servigo semelhante
ao de identificacdo para a expedicdo de carteiras de identidade, s6 que um certificado é
emitido com prazo de validade determinado (MENKE, 2005, p. 49).

Ricardo L. Lorenzetti (2004, p. 139) destaca a funcao primordial do certificado
digital, como sendo a de possibilitar a identificacdo do signatario de um documento

eletronico. Por outro lado, salienta que o certificado digital deve permitir a constatacao

5 Em nota de rodapé, Fabiano Menke (2005, p. 49) aponta que a sigla ITU diz respeito ao Institu-
te of Telecommunication Union, organizacao internacional que possui como um de seus objetivos
centrais a padronizagdo no campo das telecomunicacdes, assim como a ISO, International Or-
ganization for Standardization.
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de seu periodo de vigéncia, além de eventual revogacdo, nome do emitente, dentre
outras informacdes.

De fato, ha prazo de validade para os certificados digitais. Trata-se de uma me-
dida de seguranca, de modo que, quanto melhor e mais seguro o meio de armazena-
mento da chave privada do usuério, maior serd o prazo de validade de seu certificado
digital.

A autoridade certificadora (AC), por sua vez, é um terceiro garantidor de de-
terminados dados ou identidade. A autoridade de registro (AR), ligada a autoridade
certificadora, é encarregada das atividades de cadastro das titularidades e chaves pu-
blicas correspondentes.

A autoridade certificadora, que mantém atualizada e disponivel uma “Lista de
Revogacdo de Certificados” ou LRC, deve se abster de ter acesso a chave privada (BRA-
SIL, MPV n. 2.200-2, 2001).

A assinatura digital comporta ndo somente o processo de aplicagdo da tecnolo-
gia criptografica assimétrica no resumo do documento, como também o emprego de
um certificado digital de autenticidade da chave ptblica, devidamente gerado, emitido
e submetido aos regramentos normativos contidos na medida proviséria em referéncia.

A chave privada pode ser armazenada no disco rigido do computador, em
smart cards, tokens ou qualquer outro dispositivo apropriado. A manutengdo da chave
em dispositivo exclusivo para esta finalidade, certamente, afasta muitas das possibili-
dades de fraudes e manuseio indesejado por terceiros ndo autorizados. Assim, os smart
cards e tokens sdo mais seguros que o armazenamento no disco rigido do computador.

Atualmente, ha softwares que aplicam técnicas mais complexas para acesso a
chave privada, qualquer que seja o dispositivo usado para seu armazenamento.

Uma das técnicas mais promissoras € a biometria, que € a ciéncia que se encar-
rega do estudo das caracteristicas individuais do ser humano. Os sistemas de seguran-
¢a baseados na biometria supdem a identificacdo de uma pessoa, através de suas carac-
teristicas biolégicas ou fisicas, tais como impressdes digitais, reconhecimento de face,
mao e dedos, verificacdo de caracteristicas oculares, da grafia e da voz (CARRILLO, 2003,
p. 187-189). Assim, por empregar medidas e estruturas individuais, que sdo impares,
prometem evitar o acesso indesejado a uma determinada chave privada.

Cabe listar algumas das Autoridades Certificadoras credenciadas junto a Infra-
Estrutura de Chaves Publicas Brasileira, que serd tratada adiante. O Serpro, primeira

Autoridade Certificadora credenciada pela ICP-Brasil, é responsavel pela criagdo de
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seu Centro de Certificacdo Digital - CCD, desde 1999, além de divulgar o uso dessa
tecnologia para os varios segmentos com que trabalha. A Caixa Econdmica Federal
emprega a tecnologia de certificacdo digital para realizar a comunicacdo segura na
transferéncia de dados pertinentes ao FGTS e a Previdéncia Social, dentro do projeto
Conectividade Social. A Serasa possui um contato mais direto com o usuario final, po-
dendo emitir certificados para a comunidade em geral, o que contribui para a integra-
¢do digital da sociedade. A Secretaria da Receita Federal (SRF) emprega seus certifica-
dos e a tecnologia em comento para identificar os contribuintes nas operagdes de co-
municacdo, prestacdo de informagdes, recebimento de declaragdes e recolhimentos tri-
butérios. A Certsign, pessoa juridica de direito privado, foi fundada em 1996. Seu obje-
tivo social é o desenvolvimento de solugdes de certificagdo digital para o mercado bra-
sileiro. A Autoridade Certificadora da Presidéncia da Reptblica (ACPR) foi criada em
abril de 2002, com o objetivo emitir e gerir certificados digitais das autoridades da Pre-
sidéncia da Republica, ministros de estado, secretarios-executivos e assessores juridicos
que se relacionem com a Presidéncia. A Autoridade Certificadora da Justica (AC-JUS)
comporta o Conselho da Justica Federal (CJF), o Superior Tribunal de Justica (STJ) e os
cinco Tribunais Regionais Federais. Por fim, a Imprensa Oficial, que é a Autoridade
Certificadora Oficial do Estado de Sao Paulo, realiza oferecimento de produtos e servi-
cos de certificacdo digital para os poderes executivo, legislativo e judiciario, do estado®.

Conforme dados do Instituto Nacional de Tecnologia da Informagcdo, até abril
do ano de 2007, foram registradas mais de cinquenta mil emissdes de certificados digi-
tais pela Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira, o que representa, ainda, um
nimero bastante irrisério para um pais populoso, como o Brasil. Eram, nessa mesma
data, oito Autoridades Certificadoras de primeiro nivel, vinte e duas de segundo nivel,
além de setenta e nove Autoridades de Registro, estas detentoras de seiscentos e seten-
ta e nove instalagdes técnicas para verificacdo e registros de chaves publicas de usua-

rios, possibilitando, assim, a emissao de certificados digitais”.

3. Consideragdes finais

O artigo partiu de alguns problemas, quais sejam, o do emprego e da compre-

ensao dos novos modelos tecnolégicos para a realizacdo de contratos, especialmente,

¢ Disponivel em: <http://www.iti.br/twiki/bin/view/Main/AutCerti>. Acesso em: 30 out.
2006 e em 05 jan. 2008.

7 Disponivel em: <http://www.iti.br/twiki/bin/view/Certificacao/Indicadores>. Acesso em:
05 jan. 2008.
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em meio eletronico. Assim, propds-se a tratar esses novos mecanismos ou modelos que
viabilizam o contrato eletronico, especialmente, a assinatura e certificacdo digitais no
Brasil.

A assinatura e certificacdo digitais, que se baseiam, no Brasil, na técnica da crip-
tografia assimétrica, conjugadas a um modelo hierarquico, oferece solugdes aos pro-
blemas da determinabilidade do sujeito, da integridade da declaracdo de vontade e da
garantia do ndo-repudio das préprias declaragdes.

A guisa de conclusao, insta ressaltar que, ainda no que respeita a assinatura e
certificacdo digitais, firmou-se o modelo hierarquico de certificacdo digital no Brasil,
buscando-se o minimo de interoperabilidade entre sistemas e equipamentos, tudo no
sentido de propiciar um meio seguro a satisfagdo das legitimas expectativas dos contra-
tantes e, sobretudo, a prépria conclusdo eficiente do contrato eletrénico.

Nao houve, tampouco foi pretendido, o esgotamento da temética. Mesmo por-
que, ao final do trabalho, muitas outras questdes, alheias ao intuito inicial, surgiram e
permanecem sem resposta. A exemplo, chama a atencdo a dificuldade de, no meio ele-
tronico de contratacdo, assegurar a idoneidade do consentimento, ou melhor, que se
consiga evitar a fabricagdo do consentimento. Contudo, o final do estudo alcanca-se
com muita satisfacdo, em razao da sistematizagdo das polémicas centrais do contrato
eletronico (identificaveis, a partir da assinatura e certificacdo digitais no Brasil), que
conduziu a constatacdo da existéncia de base principiolégica suficiente para a proce-
déncia do regime juridico do contrato eletronico, bem como ao estabelecimento de no-

vas perguntas.
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Resumo: O trabalho visa definir a propriedade intelectual e seus conceitos fundamentais
principalmente com o exame das questodes relacionadas com o espaco das novas midias. O
patrimonio cultural comum esta situado numa nova perspectiva a partir das midias digitais. Os
bens culturais enquanto exemplos de obras protegidas juridicamente recebem um tratamento
especifico no campo da sociedade da informacao em que a digitalizacao exerce papel de faci-
litador do acesso a informacao e ao conhecimento, inclusive no que diz respeito ao patrimo-
nio cultural em sua totalidade.

Palavras-chave: Propriedade intelectual - Patrimonio cultural - Direito de acesso.

Abstract: This paper aims at defining intellectual property and its essential concept especial-
ly by examining the questions related to the new media. The cultural patrimony is situated in
a different since the beginning of digital media. The cultural properties as an example of
work protected by the law have a specific treatment in the field of information society where
digital effects exert a role of offering opportunity to access information and knowledge in-
cluding cultural patrimony in totality.

Key-words: Intellectual Property - Cultural patrimony - Right of access.

1. Propriedade intelectual

A Propriedade intelectual compreende na sua génese os Direitos autorais e os
Direitos industriais, ambos envoltos no arcabougo da denominada propriedade imate-
rial (bens intangiveis). Essa categorizacao légico-juridica é definida por intermédio dos
conceitos derivados da evolucao do racionalismo juridico, o que ensejou a tutela legal
aos direitos emanados do intelecto humano.

Estes Direitos do homem como criador intelectual afiguram-se nas criacdes do
espirito, de cunho estético e/ou utilitario, conforme o caso, tendo em vista a possibili-

dade de exploracdo econdmica pela elevada diversidade de usos das obras intelectuais
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na sociedade moderna, em decorréncia da valoracdo promovida pela ideologia liberal
burguesa, com relevo para os movimentos politicos do liberalismo e do capitalismo, de
que sdo também manifestacdes juridicas as declaragdes politicas dos direitos do ho-
mem e do cidadao.

A definigdo mais usual reputa o direito de propriedade, sendo dotado de exclu-
sividade como incentivo, que recai sobre as mais variadas e intangiveis formas de cria-
¢do da mente humana resultante do esforco intelectual. (LEITE, 2004).

Consoante José de Oliveira Ascensao (2004, p. 6) a estratégica e controvertida
expressao “propriedade intelectual” surgiu com o fito de preparar um entendimento
favoravel ao reconhecimento e expansao do direito de autor ante o advento da Revolu-
¢do Francesa no século 18 que emergiu para abolir privilégios. Nesse diapasdo, a no-
menclatura teve um aspecto pragmatico, a fim de situar os bens protegidos no rol das
propriedades, numa leitura de sacralizagdo da propriedade individual a luz do libera-
lismo juridico.

A génese dos direitos intelectuais em espécie constitui-se na criagdo do espirito
humano que se rege pelos interesses materiais do individuo como modo de exteriori-
zagdo da personalidade do autor (mediante pensamentos e a transmissao de sensagdes,
sentimentos, conhecimentos etc), estabelecendo-se por instrumentos mecanicos tangi-
veis ou simplesmente perdurando na dimensado incorpérea do que se expressa (des-
provido do emprego de suporte fatico), de acordo com a necessidade do criador inte-
lectual.

Bittar (2004, p. 3) sustenta que os direitos intelectuais em espécie cumprem fina-
lidades estéticas (de deleite, de sensibilizacdo, de aperfeicoamento intelectual, como
nas obras de literatura, de arte e de ciéncia), bem como atende a objetivos praticos (de
uso econdmico ou doméstico, de bens finais resultantes da criacdo como médveis, ma-
quinas etc), incorporando-se ao mundo do Direito em razao da diferenciacdo em dois
sistemas juridicos especiais quanto ao Direito de Autor e ao Direito de Propriedade
Industrial.

Assim, a justificativa teleoldgica para a biparticdo do Direito intelectual fulcra-
se na valoracdo dos bens de natureza utilitéria cujo interesse mais imediato para a vida
humana submete-lhes a um prazo menor de exclusividade do criador.

Em contrapartida, os direitos decorrentes das criagcdes do espirito que atendem
0s requisitos necessarios voltados para o aprimoramento cultural sio munidos de mai-

or alcance social, o que exige lapso de protecdo patrimonial estendido.
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E inteligivel que o Direito intelectual conceitua-se como propriedade imaterial
ou incorpdrea na qualidade de género, tendo como espécies ou ramos: os direitos auto-
rais (direito de autor e direitos conexos), os direitos de propriedade industrial, além
dos direitos de propriedade tecnodigital.

Cuida-se de uma nova compreensao da propriedade intelectual. O impacto da
tecnologia digital no processo de massificagdo e acesso as obras intelectuais traduz
uma nova realidade que demanda um exame renovado, no sentido de debelar a propa-
lada crise existente nas instituigdes classicas em prol da harmonizacdo entre a socieda-
de da informacao e os direitos de propriedade intelectual.

Esse ramo do Direito intelectual em comento seria responsével pela tutela das
novas formas de utilizacdo das obras, ante o desenvolvimento tecnolégico, com base na
possibilidade de fixacdo das obras em suporte digital, da codificagdo de qualquer mo-
dalidade de obra em representagdo digital (armazenamento digital), da rapidez no flu-
xo das informagdes (compartilhamento pela rede mundial de computadores) e da di-
vulgacao das obras, assim como do aparecimento de novas categorias de obras intelec-
tuais etc.

O acordo TRIPS (Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights)
ou Acordo sobre Aspectos dos Direitos da Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio (ADPIC) emergiu no cendrio internacional no sentido de reconhecer a extrema
importancia da propriedade intelectual para o desenvolvimento socioecondmico-
cultural da humanidade.

Izabel Vaz, citada por Leite (2004, p. 24), assevera que um dos motivos da inclu-
sdo da tutela a propriedade intelectual entre os direitos fundamentais na Constituigao
Federal de 1988 tem respaldo na protegdo dos direitos econdmicos ou patrimoniais e
morais do criador sobre as suas criacdes e do publico quanto ao acesso aos bens cria-
dos, a fim de fomentar o desenvolvimento econdmico e social.

A Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) criada em 1967 é
um dos organismos especializados da Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU), sendo
responsavel pela administracdo da Convengdo de Berna para protecao das obras litera-
rias e artisticas. Essa entidade apregoa que a propriedade intelectual compreende os
direitos de autor e os que lhe sdo conexos, como programas de computador, bancos de
dados, marcas, patentes e a concorréncia desleal.

O denominado sistema de protecdo da propriedade intelectual mundial é com-

posto pelas entidades supracitadas, de modo que a OMPI atua na harmonizagéao legis-
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lativa do Direito de propriedade intelectual e a OMC cuida dos aspectos relacionados
ao comeércio internacional com fulcro no TRIPS/ADPIC, gerando obrigacdes de conduta
na ordem internacional exigiveis dos Estados-partes do referido tratado-contrato.

A OMC, ao regular os direitos intelectuais em espécie, teria transformado tais
direitos em mercadoria como mero componente do mercado internacional, ignorando
o elemento personalistico ou cultural. José de Oliveira Ascensdao (2004, p. 9) designa
esse fendmeno como a representacdo da hegemonia da vertente empresarial sobre a
criacdo intelectual no campo do que o jurista portugués qualifica como das empresas
de copyright, cujos efeitos se expandem na economia da informacao, que estaria sendo
alvo de apropriacdo privada em contraposigdo ao direito da cultura (liberdade da in-
formacao).

Em suma, o contetido do Direito de propriedade intelectual reveste-se de uma
relevancia na sociedade contemporanea em razdo da diversidade de questdes na for-
mulagdo de politicas e diretivas que implicam consequéncias no comportamento dos

individuos, das instituigdes privadas e publicas, de alcance nacional e internacional.

2. Obras intelectuais e midias digitais

A propriedade intelectual insere-se no paradigma do ambiente tecnoldgico digi-
tal (dos avancgos das telecomunicagdes e da informaética), sendo que da Teoria Geral do
Direito autoral obtém-se os elementos para a formagdo dos conceitos da propriedade
tecnodigital enquanto decorréncia da digitalizagdo, das autoestradas da informagcao e
da multimidia, configurando “a sociedade de comunica¢do em que tudo estaria ao al-
cance do utente no meio digital e em regime de interatividade.” (ASCENSAO, 1997).

A abertura de um novo espago de comunicagdo, em que a informacao assume
papel de relevo para o desenvolvimento econdmico, social, cultural, contribuiu para a
Revolucao tecnolégica digital (tecnodigital), que sufragou a propriedade intelectual
(leia-se com destaque ao direito de autor) a condicdo de bem principal na regéncia da
economia de mercado do século 21.

A digitaliza¢do é reputada como fundamento técnico da nova face do mundo
virtual, tendo o ciberespaco como meio de comunicacdo que emana da interconexao
mundial dos computadores, cujo significado representa ndao somente a infraestrutura
material da comunicacdo digital, mas inclusive o universo de informacdes por ele com-

piladas e a multiplicidade das sociedades humanas com ele relacionadas. (LEVY, 1999).
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O ambiente digital afigura-se na definicdo da cibercultura que se perfaz medi-
ante um conjunto de técnicas (materiais e intelectuais), de préticas, atitudes, modos de
pensamento e de valores que suscitam o crescimento desse ciberespago, seja em razao
da dinamica libertaria e comunitaria da internet na configuracdo da interatividade, seja
nas implicagdes culturais do desenvolvimento das tecnologias digitais de informacao e
de comunicacio.

O estudo ora delineado funda-se na evolucao do instituto da propriedade inte-
lectual, em que o processo de digitalizagdo apresenta-se como expressdo do dominio
tecnoldgico sobre a informacao digital na busca de solu¢des para a manifesta crise exis-
tente nas instituicdes autoralistas classicas. Isso pressupde a releitura conceitual (que
seguramente ja se encontra em processamento) das instituicdes de propriedade intelec-
tual, a fim de se coadunar a realidade tecnolégica em constante metamorfose.

A virtualizacdo do saber e da comunicagdo, a convergéncia tecnolégica, a com-
plexidade das midias (multimidia), as mutagdes no modo de ser da interatividade e da
interconexdo mundial por via digital, assim como as relagdes desencadeadas nessa di-
mensdo de transformagdes socioecondmicas, politicas e culturais compdem o quadro
das questdes versadas no debate sobre o direito de propriedade intelectual e a informa-
¢do diante das novas tecnologias da internet.

Isto é, a digitalizagdo das obras tuteladas demanda um tratamento especifico
que seja suficiente ao equacionamento dos interesses dos criadores intelectuais e dos
usudrios das obras disponibilizadas no meio virtual.

Nesse passo, entende-se a tecnologia da informatica (em que a internet desem-
penha papel de destaque) como meio de comunicagdo revoluciondrio responsavel pela
superveniéncia da cibercultura e do fendmeno da digitalizacao.

O ponto central consubstancia-se na adaptacdo do direito de propriedade inte-
lectual a realidade tecnolégica, por meio do exame de pontos nevrélgicos, como a plau-
sibilidade ou ndo da aplicacdo de tecnologias que obstaculizem o acesso ptublico ao
contetido das informagdes e conhecimentos, mediante o emprego de ferramentas que
controlem e restrinjam a reprodugdo, execucao e distribui¢do de obras no formato digi-
tal. Cuida-se do questionamento acerca das medidas tecnolégicas adotadas no ambien-
te virtual para o alcance do balanceamento de interesses dos sujeitos envolvidos.

Por forca da virtualizacdo do conhecimento e das informacdes, ocorre a discus-

sao sobre os aspectos juridicos da internet e sobre a aplicacao do direito de proprieda-
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de intelectual no seu campo de abrangéncia. Inclusive sobre o controle de utilizagao
das obras e a disponibilizagdo das mesmas em rede.

Os efeitos juridicos da virtualizagdo sao identificados por meio das obras digi-
tais que tém relagcdo com a liberdade intelectual (enquanto prerrogativa individual do
criador limitada constitucionalmente), em que se visualiza o confronto com os demais
direitos fundamentais em tela.

Assim, imp0e-se averiguar o movimento de privatizacdo da informagdo (ou
apropriacdo privada da informacdo) em face do controle da mesma por agentes
econdmicos (industria cultural e mididtica) no mercado cultural, que a transformam em
mercadoria e reduzem o cumprimento das experiéncias culturais (com a escassez dos
recursos culturais), porquanto a informacéo é convertida em produto de consumo.

Logo, na Era Digital (também chamada de Era das Redes), a obra multimidia
(que retine varios tipos de expressao de obras - texto, som e imagem - num tnico su-
porte informatico) passa por uma releitura, pois com a digitalizacdo dos dados e com a
desnecessidade de um suporte material tangivel para se considerar a obra existente ou
para a sua divulgacdo no ciberespaco, cria-se a possibilidade de reproducdo de obras
intelectuais em questdo de segundos, permitindo com mais facilidade a violacao dos
direitos autorais.

A digitalizacao das obras reflete a decodificagdo e fixacdo das criacdes do espiri-
to em suporte digital com a finalidade precipua de utilizagdo ou exteriorizagdo, con-
forme o caso. A obra digitalizada incorpora-se ao mundo virtual e comporta usos que
transcendem aos conceitos tradicionais. (POLI, 2006, p. 135).

A modificagdo da tecnologia analdgica para a digital repercutiu estruturalmente
no Ambito cultural. Com o advento da internet, a forma de exteriorizacdo das obras
culturais passa a ser digitalizada (informacdes codificadas em bits), permitindo que a
compilacdo de diversas obras, ou mesmo sua reprodugdo e a divulgacado, sejam feitas
de uma forma bem mais rapida do que possivel ou alcancada pela tecnologia analogi-
ca.

Desta feita, o movimento geral de digitalizagdo ocorre mediante a integracao de
todas as midias, isto é, qualificando a “unimidia” em que as midias separadas sao uni-
das numa mesma rede digital integrada e interconectada.

Em suma, o essencial é elucidar a definicdo de ciberespago como “espaco de
comunicagdo aberto pela interconexdo de computadores e das memorias de computa-

dores” (LEVY, 1999, p. 92), considerando sua marca distintiva na codificacao digital da

177



Savio de Aguiar Soares | Propriedade intelectual e direito de acesso aos bens culturais

informacdo (digitalizagdo geral da informagdo), com destaque para seu papel de canal

de comunicacado do século 21.

3. Direito de acesso aos bens culturais na sociedade da informacao

A sociedade da informacdo consiste no modo de desenvolvimento econdémico
em que a informagdo é essencial na formulacdo do conhecimento e na satisfagdo das
necessidades dos individuos com énfase na atividade econdmica, na circulagdo de ri-
quezas e mesmo na definicdo da qualidade de vida das pessoas e de suas praticas cul-
turais como sintese das alteracdes tecnoldgicas introduzidas na organizacdo social (em
suas leis e costumes), pelas quais a informagao vincula o local e o global.

Manuel Castells, citado por Marcos Wachowicz (2007, p. 89) leciona que o ter-
mo sociedade da informacdo enfatiza o papel da informagdo na sociedade enquanto
“atributo de uma forma especifica de organizacdo social em que a geragdo, o proces-
samento e a transmissdo da informagdo tornam-se as fontes vitais de produtividade e
poder, devido as novas condigdes tecnolodgicas surgidas nesse periodo histérico.”

E uma sociedade intitulada informacional, na qual a circulagdo das informagdes
ocorre de forma cada vez mais acentuada (maior celeridade de processamento) e sofis-
ticada em todos os setores da producao e do conhecimento, de sorte que as tecnologias
da informacado e da comunicacdo oportunizam um acesso generalizado a redes de in-
formatica, telecomunicagdo pessoal e coletiva, pela transferéncia interativa de informa-
¢oes em escala mundial com lastro nessa verdadeira revolugdo tecnoldgica.

Desta feita, é pertinente refletir acerca desse novo perfil da sociedade pds-
moderna na economia capitalista (neoliberal) e globalizada, em que o conhecimento é a
principal forca de produgdo da sociedade e da necessaria harmonia com o direito a
liberdade da informacao, papel decisivo do Estado Democratico de Direito na tutela do
acesso a informacao e do exercicio da liberdade de pensamento e de expressao.

Vale dizer, impde-se averiguar o movimento de privatizacao da informacao em
face do controle da mesma por agentes econémicos (indtstria cultural e midiatica) no
mercado cultural, que a transformam em mercadoria, porquanto a informacgdo é con-
vertida em produto de consumo, identificando-se no que Lorenzetti (1998, p. 86) apon-
tou como “o problema da ruptura da existéncia de dois mundos distintos, o da exclu-
sdo e o do acesso”.

Sem davida, a informacdo é também fundamental no aspecto econdmico, tor-

nando-se um auténtico bem de produgdo universal, que Ascensdo (2004) denomina
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instrumento-motor ou fator decisivo do fenomeno da globalizacdo, proclamando que
se trata de uma realidade dos nossos dias segundo a qual “quem domina a informagao
domina o mundo”.

Destarte, a informacdo deve ser considerada como um bem livre, porquanto
quando se ouve uma musica ou se 1é um livro, a informacao extraida é inteiramente
disponivel, j& que a acessibilidade aos elementos de informacéao é pressuposto do aces-
so a cultura.

A reutilizagdo da informacdo por quaisquer interessados ndo pode ser vedada
em vista do valioso didlogo cultural e cientifico que se faz com fulcro nesses elementos
informacionais, sendo que a monopolizagdo ou apropriagdo indiscriminada seria abso-
lutamente desarrazoada.

As normas constitucionais garantidoras do desenvolvimento nacional (socioe-
condmico) e do acesso a cultura, a informacao, a educagdo e ao conhecimento em geral
sdo consideradas como causas de atribuicdo do direito patrimonial de autor. Isto é, a
razdo de ser (a fungdo) que o ordenamento juridico reconhece aos direitos intelectuais é
no sentido de conferir eficacia aos preceitos constitucionais supracitados.

Na perspectiva do direito de acesso aos bens intelectuais, insta questionar acer-
ca da efetividade dos direitos culturais, consideradas as seguintes espécies: direito de
criacdo intelectual, direito de acesso as fontes da cultura nacional, direito de difusio da
cultura, liberdade de formas de expressdo cultural, liberdade de manifesta¢des cultu-
rais e direito-dever estatal de formacao do patrimonio cultural brasileiro e de tutela dos
bens da cultura (SILVA, 2002, p. 312).

Carboni (2006a, p. 200), fundado em Habermas, pde em relevo a possibilidade
do acesso ilimitado (sem fronteiras) decorrente em grande parte da internet, ante a
questdo do desafio na sociedade da informagao de equacionar o direito de propriedade
intelectual com o direito social de acesso a informacao e a cultura, em que a esfera pua-
blica seja verdadeiramente um espago voltado a livre formacao da opinido publica (de
exercicio da liberdade de expressao).

Evidentemente, ndo condiz com o paradigma democratico em vigor a aplicagdo
de tecnologias que obstaculizem o acesso publico ao contetido das informacdes e co-
nhecimentos mediante o emprego de ferramentas que controlem e restrinjam a repro-
ducdo, execucao e distribuicdo de obras no formato digital, o que superestima a titula-
ridade dos detentores de direitos de propriedade intelectual em detrimento dos usua-

rios em geral.
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Assim como, ndo é plausivel cercear os beneficios do processo de digitalizagao
das criagdes intelectuais, por exemplo, como a formacao de bibliotecas e acervos digi-
tais que promovam a difusdo do conhecimento via internet, pela proficua e vital capa-
cidade de garantir o acesso livre (aberto), universal e equitativo na esfera comunitéria.

No entanto, em virtude dos interesses econdmicos dos empresarios do copyright
(na expressdo adotada por Ascensdo) que se arvoram arbitrariamente desses dispositi-
vos tecnoldgicos, a titulo de prevencao contra as copias ilegais, ocorrem restricdes es-
purias ao necessério fomento cultural e ao desenvolvimento socioeconémico e tecnolé-
gico da sociedade contemporanea (em especial dos paises em desenvolvimento como o
Brasil), que exige meios mais dindmicos de expressao cultural e de divulgacao (acesso)
das infindaveis formas de exteriorizacdo das obras intelectuais.

A interpretacdo dos conflitos entre o direito de propriedade intelectual e o direi-
to de acesso a informacdo e a cultura tem sido desencadeada no sentido da relativiza-
¢do dos direitos de autor e conexos, estabelecendo o equilibrio (balanceamento) entre
os direitos do criador, que deve lograr uma justa compensagdo pela sua atividade inte-
lectual, e o conjunto da sociedade que deve ter assegurado o direito de acesso a infor-
macao, a educacdo, a ciéncia, a tecnologia e ao dominio publico (inclusive no que diz
respeito a utilizagdo do patrimoénio cultural comum) como um todo na qualidade de
categorico direito insito ao exercicio da cidadania.

Por sua vez, surgiram iniciativas que permitem o acesso as obras ao publico,
sob condicdes mais flexiveis, com base em projetos colaborativos ou de criagdo inte-
grada de desenvolvimento e disponibilizacao de licencas publicas, em que a coletivi-
dade de usuarios tem acesso as obras dentro dos limites das licengas.

Além disso, torna-se essencial propiciar meios de facilitagdo de acesso a infor-
magdo de dominio publico e ao desenvolvimento deste, e também com relacdo a tutela
da informagdo contra toda espécie da apropriacdo indevida, enfim garantindo a diver-
sidade e a identidade culturais das populagdes, atendendo inclusive aos pardmetros
internacionais que propdem a prevaléncia do direito de acesso a informagao e a cultura
em determinadas hipéteses.

Por exemplo, nesse prisma ¢ inteiramente admissivel pugnar pela colocagdo de
limitagdes mais expressivas aos direitos de propriedade intelectual para a utilizagdo
com fins educacionais, de pesquisa e em bibliotecas, especialmente em paises subde-

senvolvidos e em desenvolvimento, uma vez que é notavel o papel de impacto da pro-
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priedade intelectual no desenvolvimento como um instrumento fundamental para o

progresso material e bem-estar das na¢des mais pobres.

4. Conclusao

Por fim, nessa dimensdo do acesso aos bens culturais, com arrimo no primado
da dignidade da pessoa humana (consagrado na ordem juridica constitucional em vi-
gor como fundamento da Repuiblica Federativa do Brasil), é licito erigir o reconheci-
mento do direito do gigantesco contingente da populagdo brasileira, que sobrevive na
pendria, a ter a possibilidade de reproduzir livremente, ainda que integralmente, obras
intelectuais protegidas (numa espécie de cépia privada funcional).

Assim, é inconteste que essa utilizacdo nado é lesiva aos meios convencionais de
obtengdo dos royalties, tendo em vista que a condicdo de pobreza extrema dessa parcela
da populacdo que esta excluida do mercado relativo aos bens culturais ndo terd qual-
quer influxo no resultado da exploracdo econdmica das obras intelectuais comerciali-
zadas.

O desafio monumental que se apresenta a propriedade intelectual consiste pre-
cisamente na formula¢do de normas regulamentadoras capazes de assegurar tutela
mais eficaz a propriedade intelectual como um todo, diante do ambiente virtual frag-
mentado e com a multiplica¢do incomensuravel dos usudrios nos meios digitais.

Torna-se necessario o sopesamento com o direito de acesso a informacao e a
cultura da coletividade de usuédrios aos quais sdo assegurados os supracitados direitos

fundamentais amparados constitucionalmente.
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Resumo

A atual crise econdmica, que teve como consequéncias imediatas a desaceleracao no cresci-
mento econdmico e o desemprego, demanda do Estado brasileiro providéncias nao apenas no
atendimento das reivindicagdes empresariais, mas também no sentido do atendimento de
reivindicacdes que lhe sao enderecadas pelo movimento sindical de trabalhadores, acelerando
a tramitacao da proposta de emenda constitucional (PEC 231/95) que trata da reducao da
carga-horaria semanal para quarenta horas. O debate atual sobre a matéria encontra-se alta-
mente politizado, dada a diversidade nos interesses envolvidos, demandando solucdes tam-
bém politicas, mas ndo necessariamente ideologizadas. O presente artigo propde premissas
para o debate racional sobre o tema, em contexto de crise econdomica e do debate parlamen-
tar sobre a oportunidade da reducdo da carga-horaria semanal em quarenta horas, como me-
dida de combate ao desemprego.

Palavras-chave: 1. duracédo do trabalho. 2. quarenta horas. 3. PEC 231/95. 4. crise economi-
ca. 5. desemprego

Abstract: The present economical crisis, which had the unemployment and the slowing down
of the economic increase as consequences, demands from the Brazilian State providences not
only in the answering of business claims, but also in the answering of claims that are ad-
dressed by the labors’ syndical movement, by accelerating the procedure of the constitution-
al amendment proposal (PEC 231/95), which deals with the abbreviation of the week labor’s
journey to 40 hours. The actual debate on the matter has been highly politicized, because of
the diversity of involved interests, which demands also political but not ideological solutions.
The present paper proposes premises for a rational debate on the theme, in a time of eco-
nomical crises and parliamentary debate about the abbreviation of the week’s labor journey
to 40 hours as a measure to combat unemployment.

Keywords: labor’s journey. 2. 40 hours. 3. PEC 231/95. 4. economical crisis. 5. unemploy-
ment.

1. Introducao

A questao da quantidade de horas semanais devidas por trabalhadores vincu-
lados a empregadores por vinculos de emprego, tema permanente nas reivindicagdes

dos trabalhadores, retorna ao debate publico com muita veeméncia neste contexto de
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aumento de desemprego?, decorrente da crise econémica de 2008, acelerando inclusive
a tramitacdo da proposta de emenda constitucional que trata da reducdo da jornada de
trabalho (PEC 231/95), processo no qual serdo ouvidos os setores sociais interessados,
dentre os quais os sindicatos de trabalhadores e as organizagdes empresariais.

O movimento unitdrio das Centrais Sindicais de trabalhadores insiste que, para
enfrentar os reflexos da crise econdmica no Brasil, faz-se necessaria a reducao constitu-
cional da carga maxima de trabalho para quarenta horas semanais sem reducdo dos
salarios e com limitacdo das horas extras2.

A Confederagao Nacional da Industria (CNI), que retine os principais emprega-
dores do pais, considera que a crise impede o atendimento a proposta das centrais sin-
dicais de diminuicdo da jornada com preservacao dos niveis de salario, pois isso pro-
vocaria aumento linear de 10% no custo do trabalho, afetando todas as empresas, inde-
pendentemente de porte, setor ou regido. Segundo seu presidente, deputado Armando
Monteiro (PTB/PE), a alternativa para permitir a retomada da geragdo de postos de
trabalho seria a desoneragdo dos encargos trabalhistas, além do préprio crescimento
econdmico, ndo a redugido da duracdo semanal do trabalho.

Por outro lado, o presidente nacional da maior central sindical brasileira (CUT),
Artur Henrique, contesta a tese de que a diminui¢do da jornada diminuiria a competi-
tividade da industria brasileira, prejudicando as exportacdes do pais, argumentando
que nem o Férum Econémico Mundial de Davos considera os baixos saldrios como
fator positivo na hora de medir a competitividade de uma economia nacional3.

Nao é, como se vé, muito facil encontrar pontos de convergéncia nessa temati-
ca, inclusive porque sua discussdo se reveste de forte contetido ideolégico. Racional-
mente sabe-se que o impacto final da reducdo da duracdo do trabalho aos niveis prati-
cados pela maioria dos paises nos custos do trabalho é infinitamente menor do que o

impacto, simbélico, que tal regulacdo estatal provoca no conjunto de representacoes

1 Segundo a OIT, “a atual crise econdmica ira gerar 20 milhdes de novos desempregados no
mundo até o final de 2009, revertendo anos de avangos na area social e agravando a pobreza e
desigualdade. O alerta é da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) que prevé demissoes
em massa diante da desaceleracdo das principais economias do mundo, como Estados Unidos,
Europa e Japao", conforme veiculado em:
http:/ /www.estadao.com.br/economia/not_eco262943,0.htm.

2 A campanha unitaria foi lancada ainda antes do auge da crise, em primeiro de maio de 2008,
pelas seis centrais sindicais brasileiras: Central Auténoma dos Trabalhadores (CAT), Confede-
ragdo Geral dos Trabalhadores (CGT), Central Geral dos Trabalhadores do Brasil (CGTB), Cen-
tral Unica dos Trabalhadores (CUT), Forca Sindical (FS) e Social Democracia Sindical (SDS).

3 Conforme noticiado: http:/ /www?2.camara.gov.br/internet/ homeagencia/materias.html? pk=
130925. Acesso em 10.02.2009.
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ideologicas do empresariado. Por outro lado, também se sabe - racionalmente - que tal
medida teria impacto nos niveis de emprego, embora talvez ndo tdo grande como
apregoado por parte de seus defensores.

Passados trés quartos de século desde a aprovacdo da Convencdo da OIT n. 47,
de 1935, que aconselha a adogdo da semana laboral de quarenta horas, no Brasil ainda
resiste as suas diretivas, embora mais de 40% dos paises no mundo ja adotem a semana
de quarenta horas, ou menos*. Como demonstram estudos da OIT, reproduzidos mais
adiante neste artigo, dentre os industrializados, quase 60% dos paises adotam a semana
de quarenta horas, mas o que pode surpreender é que efetivamente a distribuicao dos
paises por regides geograficas é mais significativa para o estabelecimento de limites
minimos do que o grau de industrializacdo ou de desenvolvimento. Como se verd, na
Africa, ha mais pafses que consagram em suas legislacdes a semana de quarenta horas
do que nas Américas.

O presente artigo propde a utilizagdo de premissas no debate sobre o tema e, ao

final, sugere ser oportuno o abandono da abordagem ideoldgica a respeito.

2. As premissas para uma nova regula¢do na duracao do trabalho

Para que o capitalismo pudesse se converter em modo de producdo hegemoni-
co, foi necessario um controle do tempo e, mais ainda, das parcelas de tempo durante
as quais os trabalhadores vendiam suas forcas de trabalho mediante remuneragdo, en-
sejando o surgimento da disciplina cientifica dos tempos de trabalho. Visando a maxi-
mizacdo da produtividade, em meados do século 19 a carga horéria anual de trabalho
chegava a 4.500 horas, gerando resisténcia por parte dos trabalhadores. Tais resistén-
cias, maiores ou menores, conduziram a distintas formas de regulacdo do trabalho,
dependendo dos paises a serem considerados: na maioria dos paises desenvolvidos e
em desenvolvimento, a carga-horaria anual ndo passa de 1.900 horas; no Brasil encon-
tra-se em torno de 2.300 horas; e ainda hé paises que praticam cargas-horéarias superio-
res.

No Brasil, a questao da duracao do trabalho sempre esteve muito ideologizada.

Logo depois da abolicdo da escravatura (como relacdo de trabalho preferencial legali-

* Em nmeros redondos pouco mias de 40% dos paises adota cargas horarias semanais inferiores a 40
horas, 20% dos paises adota semanas laborais entre 41 e 45 horas (dentre os quais o Brasil, com a semana
de 44 horas) e outros 20% entre 45 e 48 horas semanais. Os restantes quase 10% dos paises ou ndo ado-
tam limite legal algum, preferindo a sua fixagdo em contratos coletivos, ou adotam limites superiores.
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zada pelo Direito e pelo Estado Brasileiro), era frequente a prestacao de jornadas supe-
riores a doze horas de trabalho, como se sabe. Como havia ocorrido em outros paises
alguns anos antes, logo ap6s a proclamacao da Republica, ja em 1891, foram instituidos
mecanismos, por decreto, que previam Inspegdo por parte do Estado para garantir o
cumprimento da norma que limitava 9 horas a jornada de trabalho dos meninos de 14 e
15 anos (as criangas de 12 a 14 tinham o teto de 7 horas didrias o labor). Todos os de-
mais, a partir dos 16 anos, cumpriam jornadas superiores, geralmente de doze horas
diarias, fixadas livremente, sem qualquer limitacdo por parte do direito, guardando
coeréncia com o Estado Liberal, fundado no contrato e na autonomia da vontade

No caso brasileiro, a resisténcia operaria adquire relevancia histérica somente
no inicio do século 20, quando ainda em 1907, deflagrou-se aquela que ficou conhecida
como “a greve pelas oito horas de trabalho”, em diversas cidades do sudeste brasileiro.
Dessa época, data o livro precursor do direito do trabalho no Brasil, intitulado Aponta-
mentos de Direito Operdrio, que ja percebia que “por toda parte, o industrialismo moder-
no paga, pelo menor prego possivel, a maior quantidade de trabalho que pode obter de
uma criatura humana. Esfor¢o méximo - minima remuneracdo!” (MORAES, 1998, p.
11).

A primeira tentativa de regulagdo estatal da duragdo do trabalho, em 1911, de
autoria dos deputados Figueiredo Rocha e Rogério Miranda, foi considerada tdo avan-
cada aos olhos do empresariado que o projeto que fixava o conceito de jornada normal
de trabalho foi considerado andrquico, subversivo e imoral, ndo chegando nem a ser
apreciado formalmente. Dois outros projetos, um de 1915, do deputado Mario Hermes,
e outro, de 1917, do Deputado Mauricio Lacerda, que pretendiam fixar em doze horas
o tempo maximo e em oito o horario de trabalho normal, também nado chegaram a ser
transformados em lei, em decorréncia da forte resisténcia empresarial (DAL-ROSSO,
1996, p. 235).

As primeiras regulamentacdes heterénomas do trabalho subordinado entre nés
vém somente em consequéncia das greves de 1917 (e ainda assim em ambito restrito,
provincial) e, pouco depois, da adesao brasileira a primeira Convengdo da OIT.

Para os efeitos aqui pretendidos, no curto espaco de um artigo, importa regis-
trar que, em todo esse periodo que poderia ser considerado como a pré-histéria do di-

reito do trabalho brasileiro, o debate central, por forca da radical oposi¢do do empre-

5 Em sua extensa e detalhada pesquisa sobre os debates legislativos no periodo de 1906 a 1932,
sobre a duracdo do trabalho, Josué Pereira da Silva nos traz importantes trechos de debates
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sariado brasileiro, ndo se dava sobre o nimero de horas a serem consideradas normais
em uma jornada de trabalho, mas sobre a prépria possibilidade e oportunidade de a
matéria ser tratada pelo Estado, por via legislativat. O carater ideolégico da postura
empresarial fica claro também no episédio da aprovagdo da primeira legislacdo de 4m-
bito nacional com caracteristicas intervencionistas, qual seja o Cédigo de Menores, de
1927, que limitava em seis horas diarias a jornada de trabalho das criangas e adolescen-
tes, que por sua importancia histérica merece relato, ainda que sucinto.

O estabelecimento de limites para a duracdo do trabalho para as criangas e ado-
lescentes deixou o empresariado brasileiro indignado, ferido em seus principios libe-
rais, ameagado em seus interesses econdmicos. Mesmo tendo sido aprovado ao cabo de
intenso debate social, o novo Cédigo de Menores continuou a suscitar resisténcia por
parte do patronato’ quanto a sua eficacia. Eis que o empresariado resistia a efetividade
da regra nele contida que estabelecia o direito aos adolescentes com menos de 18 anos

a jornada maxima de seis horas, com uma hora de intervalo.

parlamentares para demonstrar que os deputados que compunham a maioria resistiam a limita-
¢do da jornada na lei por considera-la um atentado a liberdade, ndo dos empregadores, mas dos
proprios trabalhadores que se veriam impedidos de dispor de suas forcas de trabalho como
melhor lhes aprouvesse. Ou seja, mesmo considerando que existiam, minoritarios defensores do
intervencionismo estatal, majoritariamente os parlamentares liberais opunham-se a regulamen-
tacdo pela via legislativa, por razdes ideolégicas. De toda sorte, conforme aponta o autor, apesar
de toda a discussao em torno da fixacdo da jornada (em dez ou em oito horas diarias) tenha
restado infrutifera, eis que nenhum dos projetos em discussdo terminou sendo aprovado pelo
Congresso, antes do final da Primeira Guerra e do Tratado de Versailles (PEREIRA DA SILVA,
1996, p. 167).

6 A oposicao dos industriais a legislagdo de protegdo ao trabalhador é um tema classico da histo-
riografia brasileira. Esse segmento empresarial estava imerso no liberalismo ortodoxo da Pri-
meira Republica, que ndo previa a intervencdo do Estado na economia, sobretudo em questdes
relacionadas ao mundo do trabalho. A Constituicao de 1891, no seu artigo 72, § 24, determina
que “é garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial”. Isso
implica dizer que a livre-negociacdo entre as partes envolvidas presidiria a relacdo capital-
trabalho. Portanto, a primeira carta magna do Brasil republicano enquadrava o problema no
ambito do liberalismo ortodoxo. O Cédigo Civil confirmou a postura adotada pela Constituicao,
ao enquadrar os contratos de trabalho na concepcao do contratualismo individualista (SANTA-
NA, 2008).

7 Inconformados com a intervencdo do Estado, os empresarios argumentavam que a nova lei
criava disparidade entre os empregados e que isso conturbaria a racionalidade do processo
produtivo. Haveria, segundo eles, uma impossibilidade de se adotar nas fabricas uma jornada
de trabalho de seis horas para os adolescentes de até 18 anos, e de oito para os adultos. Para
supera-la, ameagavam, a saida seria contratar apenas adultos, em prejuizo dos préprios meno-
res que a lei pretendia proteger. Todavia, na verdade, tratava-se meramente de custos de pro-
ducdo, pois o operério adulto ndo aceitaria ser contratado pelo saldrio entdo pago aos menores
para desempenhar aquelas fungées: “para os patrdes os trabalhadores menores representavam
antes de tudo uma forca de trabalho barata e de manipulagdo mais facil que os adultos” (PEREI-
RA DA SILVA, 1996, p. 183).
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Seguindo a tradicdo liberal, os empresarios passaram a pressionar o Judicidrio
“recomendando” aos juizes de menores que deixassem de aplicar aquela parte do Co6-
digo e que apenas “acompanhassem o trabalho dos pequenos colaboradores da indts-
tria”. Tal “recomendagdao” chegou a ser acatada por alguns magistrados, provisoria-
mente, “enquanto o Congresso estivesse estudando a remodelacdo do Cédigo de Me-
nores”. Todavia, em 1929, assumiu como Juiz de Menores do Distrito Federal José
Céandido de Albuquerque Mello Mattos, que havia sido um dos redatores do projeto
que deu origem ao Cédigo que tanto incomodava o patronato. Resolvendo colocar em
pratica a lei que havia ajudado a elaborar, provocou imediata reacdo dos industriais.
Do mesmo modo como haviam feito em relacdo aos magistrados anteriores, as entida-
des patronais peticionaram, solicitando a suspensdo da eficacia daquele dispositivo
enquanto o Congresso rediscutisse a matéria. O pleito foi indeferido pelo Juiz Mello
Mattos que, em seu despacho, classificou a demanda dos empresarios de “ilegal, injuri-
dica, injusta, desumana e impatriotica”, adendando que “cabia, pois, ao Estado intervir
para que a vida desses menores fosse “poupada a todo transe’”: o Estado “deve intervir
com sua protecdo aos menores nas ruas e nas oficinas, na exploracao pelos pais e pelos
patrdes, na fiscalizacdo dos divertimentos comercializados, no uso de narcéticos, na
disseminacao dos vicios etc” (PEREIRA DA SILVA, 1996, pp. 190 e 192).

O Estado ja ndo era mais o0 mesmo, o direito ja ndo era o mesmo. O intervencio-
nismo estatal comecava a se tornar hegemonico, como ficara evidente no ano seguinte,
com a chegada de Gettlio Vargas ao poder (em 1930), e com ele, da ideologia interven-
cionista, que entre nés revestiu-se de caracteristicas muito peculiares.

No que tange a legislacdo ordindria, nos anos de 1932 até 1934, materializando
tal ideologia, diversos Decretos foram publicados com o objetivo de regular as jornadas
das mais variadas categorias profissionais, limitando-as em no méximo oito horass.

Apesar de o Brasil ter aderido as convengdes internacionais da OIT sobre limites
a jornada de trabalho, e mesmo diante de decretos que fixavam tal direito, o patronato
nao se dava por vencido, usando de todos os argumentos possiveis para sustentar a

tese da impossibilidade pratica de sua adogdo. Apesar da resisténcia, contudo, a Cons-

8 No inicio da Era Vargas, periodo de vérias alteragdes na legislagdo trabalhista, disciplinou-se a
duracdo da jornada de trabalho de diversas categorias, dentre as quais se destaca: no comércio
(decreto 21.186 de 1932), na industria (decreto n. 21.364 de 1932), nas farmacias (decreto n.
23.084, de 1933), nas casas de diversdo (decreto 23.152, de 1933), nas casas de penhores (decre-
to 23.316, de 1933), nos transportes terrestres (decreto n. 23.766, de 1934) e nos hotéis (decreto
n. 24.696, de 1934), sempre, portanto, por legislagdes especificas por categorias profissionais
(NASCIMENTO, 2008, p. 72).
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tituicdo de 1934 consagrou a duragao da jornada em oito horas por dia e 48 horas se-
manais, condi¢do mantida na Constituicao de 1937.

A legislagdo esparsa s6 foi sistematizada pelo Decreto-lei n°. 2.308, de 13 de ju-
nho de 1940, sucedido pela CLT, de 1.° de maio de 1943, consolidando entre nés a car-
ga-horaria semanal de quarenta e oito horas, como na maioria dos paises de entdo, si-
tuacdo que se manteve até 1988, quando, ndo sem nova forte e renhida resisténcia dos
empregadores (com argumentos muito parecidos com aqueles utilizados por seus ho-
mologos no inicio do século), foi inscrita na Constituicdo brasileira a semana de qua-
renta e quatro horas de trabalho.

O relato sobre o natural antagonismo de interesses relacionado a questdo per-
mite formular a primeira premissa para a discussdo racional sobre o tema: a resisténcia
ideologica dos empresirios a redugdo da carga hordria semanal nao deve impedir ou dificultar a
discussdo da matéria em termos racionais.

A apertada sintese historica do processo de fixagdo de uma carga-horaria sema-
nal de trabalho ordindria, realizada acima, serviu para demonstrar que o empresariado
sempre resiste, tanto quanto pode, ao estabelecimento de limites para a duragdo diéria
e semanal no trabalho subordinado. Isso nos remete a discussao do papel do direito do
trabalho na sociedade, em sua ambivaléncia.

A resisténcia empresarial a fixacdo de limites para a carga-horaria ou a quanti-
dade de horas que deve ser tida como normal em uma relagdo de emprego, o que ndo
significa que o empresariado brasileiro estivesse a margem da percep¢do do carater
ambivalente do direito do trabalho. Desde sempre ficou clara a importancia do Direito
do Trabalho no processo de legitimagdo do capitalismo, tendo-se consciéncia de que as
garantias sociais se constituem em contrapartidas a consolidacdo do poder patronal,
pela via da subordinacao.

O sistema capitalista, fundado em peculiar relacdo entre capital e trabalho,
sempre necessitou de elementos justificadores que induzissem a percepcao de que este
sistema era melhor do que a alternativa entdo existente. O capitalismo apresentou-se
como portador de perspectivas sedutoras e excitantes (potencializando valores como
desempenho individual, empreendedorismo, audécia, liberdade, pluralismo, entre
outros) e ofereceu, a0 mesmo tempo, garantias de seguranca e argumentos morais para
que seguisse existindo, justificando-se. Essa é a razao pela qual nem o mais radical dos
empresarios nem o mais dogmatico dos liberais, defendem o fim do direito do traba-

lho: quando aludem a “desregulacdo” ou a “desregulamentacdo”, na verdade, estdo a
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se referir a uma “nova regulagio”, menos protetiva dos empregados, mais precaria; nun-
ca, uma revogacdo pura e simples das leis trabalhistas, pois é o direito do trabalho o
tnico ramo do direito que permite a subordinacdo de um contratante a outro. Ou seja:
sem o direito do trabalho, ndo haveria sustentagdo juridica para a subordinacdo na re-
lagdo de emprego, ou para o poder diretivo do empregador em todos os seus aspectos,
inclusive para seu poder disciplinar. O nivel de precariedade ou de protecdo vai de-
pender das relagdes sociais, obviamente.

A segunda premissa para a discussdo da duragao do trabalho, portanto, é no sen-
tido de que o Direito do Trabalho, organizando as relagoes entre as classes sociais, tendo expe-
rimentado seu desenvolvimento propriamente dito, apés o final da Segunda Grande Guerra, e
ocupando lugar de destaque no sistema de legitimacdo do modo de produgdo atual, materializa
em cada momento histérico uma correlagio de forcas que se estabelece na sociedade.

O direito do trabalho, para cumprir sua fungdo legitimadora, vem se metamor-
foseando ao longo dos anos?, seja organizando e justificando novas técnicas de admi-
nistracdo, seja promovendo redugdes na carga-horéria semanal ou anual, para melhor
resistir as criticas anticapitalistas do final dos anos sessenta, na Europa, e dos anos oi-
tenta, no Brasil.

De fato, nos dltimos 30 anos do século passado, todos os paises da atual Unido
Europeia promovem reducdes legais das cargas-horarias normais para quarenta horas
semanais, consolidando o Estado de bem-estar social naquele continente. No continen-
te africano, o mais pobre, menos desenvolvido e menos industrializado, com as altera-
¢oes legislativas havidas nos tltimos anos do século anterior, quase metade dos paises
adota carga-horaria semanal de quarenta horas ou menos. No Oriente Médio e na Asia,
considerados em conjunto, é significativo o ntimero de paises que adota limites meno-
res que os praticados no Brasil: cerca de um terco dos paises do Oriente Médio pratica
carga-horaria de quarenta horas semanais, e na Asia, quase 40% estabelecem esta car-
ga-horaria semanal em suas legislacdes (EVAIN, 2008: grafico 4).

Curiosamente, no entanto, muito embora com maior grau de industrializagdo

® Segundo Luc Boltanky e Eve Chiapello, o primeiro espirito do capitalismo, descrito por Weber, cedera,
no final do século 20, espago para o surgimento de um “segundo espirito do capitalismo”, que se con-
centrard no periodo que, na Europa, vai do final dos anos 60 até quase o final do século XX. Serd ele
caracterizado pela extensa regulacéo estatal das relacdes de producéo, por um lado, e pela introducdo de
novas técnicas de gestdo de pessoal, no interior das empresas, por outro, legitimando o sistema capitalis-
ta em outras bases. Segundo os mesmos autores, havera ainda um “terceiro espirito do capitalismo”, na
virada do século: aquele do capitalismo “mundializado”, que se serve de novas tecnologias, inclusive de
gestdo, e se manifesta pelo encurtamento das horas de trabalho necessarias para a producdo, concomi-
tante aos ganhos de produtividade, via mudangas tecnoldgicas (BOLTANSKI & CHIAPELLO, 2002).
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varios paises que ja adotem a semana de quarenta horas, nas Américas apenas 10% dos
paises adotam tal limite em suas legislacdes. Entre os demais paises, 40% adotam se-
manas de até quarenta e cinco horas, nesta franja estatistica incluida o Brasil, e os res-
tantes 50% ainda fixam o limite normal em até quarenta e oito horas semanais.

Esses elementos estatisticos permitem estabelecer a terceira premissa para a dis-
cussdo da duragdao do trabalho: a requlamentacio da duragio do trabalho que se inscreve
dentro do sistema de justificagdo e de legitimagdo do capitalismo, ndo guarda relagio empirica
com o nivel de industrializagdo ou desenvolvimento econémico e social dos paises.

Efetivamente, inclusive tendo em vista a globalizacdo com seus diferenciados
niveis de desenvolvimento econdmico e de industrializagdo, a distribuicdo regional de
paises que adotam a semana de quarenta horas como visto nos paragrafos anteriores
nao pode ser explicada com base em fatores econdémicos ou de produtividade. A expli-
cacdo, obviamente, é politica. Nao no sentido da “vontade politica” de seus dirigentes,
mas no sentido de que decorrem das relagdes entre as classes sociais.

Em informe recente (OIT, 2007, p. 41), podem ser colhidos dados que demons-
tram quais paises praticavam, em 2005, cargas-horarias legais iguais ou inferiores a

quarenta horas e quais suplantavam este limite:

2005 35-39 40 horas 41-46 horas 48 horas
(ano base) horas
Africa Chad Argélia, Benin, Burkina, Angola, Burundi, Mocambique, Tunisia
Faso, Camardes, Congo, Cabo Verde, Republi-
Costa do Marfim, Djibouti, ca do Congo, Guiné-
Gabao, Madagascar, Mali, Bissau, Marrocos,
Mauritania, Niger, Ruanda, Namibia, Africa do
Senegal, Togo Sul, Tanzania
Asiae China, Japdo, Indonésia, Coreia, | Singapura Camboja, Laos, Mala-
Oceania Mongolia, Nova Zelandia sia, Vietnam, Filipinas,
Tailandia
Europa Bélgica, Austria, Finlandia Itdlia, Lu-
Franca xemburgo, Holanda, Noruega,
Portugal, Espanha, Suécia,
Bulgéria, Rep. Tcheca, Esto-
nia, Letonia, Lituania, Ro-
ménia, Riissia, Eslovaquia,
Eslovénia
Ameéricas Estados Unidos, Canada, Brasil, Cuba, Repuibli- | Argentina, Bolivia,
Bahamas, Equador ca Dominicana, Beli- Colémbia, Costa Rica,
ze, Chile, Salvador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Venezuela | México, Nicardgua,
Panam4, Paraguai,
Peru, Uruguai

O quadro acima demonstra que paises americanos dirigidos no inicio do século

21 por governos menos influenciados pela ideologia neoliberal, em comparacdo aos
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seus antecessores, nao lograram reduzir as jornadas laborais depois de sua chegada ao
poder?o.

Do mesmo modo, verifica-se que em paises dirigidos por governos mais a es-
querda, as recentes cartas constitucionais que promoveram mantiveram as cargas-
horarias semanais nos niveis anteriores. A constituicio da Venezuela, muito embora
proclame que buscara sua progressiva reducao, estabelece a duragdo do trabalho didrio
em oito horas e a carga-hordria em quarenta e quatro horas semanais!!. Também a
constituicdo da Bolivia referendada no inicio de 2009, com forte resisténcia de setores
conservadores da sociedade boliviana, no campo laboral, restringe-se a dizer que o
trabalho sera tutelado pela lei ordindria, sem fixar, na constituicdo a duragao do traba-
lho?2.

Tais elementos de andlise permitem enunciar a quarta premissa para a discussao
a respeito da duragdo da carga-horaria semanal: a requlagdo estatal em geral e o direito do
trabalho em particular ndo refletem mecanicamente os interesses de classe dos ocupantes do

poder, apenas materializam o estigio em que se encontram as relacoes entre as classes sociais.

3. Acrise, a duragao do trabalho e a classe trabalhadora

Em sua primeira entrevista coletiva depois da posse, o presidente dos EUA, Ba-
rack Obama, afirmou que o “governo federal é a tnica entidade capaz de oferecer re-

cursos para reativar a economia do pais, que enfrenta sua maior crise desde a Grande

10 A exemplo de Kirchner, na Argentina; Tabaré Vasquez, no Uruguai; Lugo, no Paraguai; Ba-
chelet no Chile; Lula da Silva no Brasil; Morales na Bolivia; Chaves, na Venezuela; dentre ou-
tros.

11 CONSTITUICAO BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Art. 90: “La jornada de trabajo diurna no excede-
rd de ocho horas diarias ni de cuarenta y cuatro horas semanales. En los casos en que la ley lo permita,
la jornada de trabajo nocturna no excederd de siete horas diarias ni de treinta y cinco semanales. Nin-
guin patrono o patrona podrd obligar a los trabajadores o trabajadoras a laborar horas extraordinarias.
Se propenderd a la progresiva disminucion de la jornada de trabajo dentro del interés social y del dmbi-
to que se determine y se dispondrd lo conveniente para la mejor utilizacion del tiempo libre en beneficio
del desarrollo fisico, espiritual y cultural de los trabajadores y trabajadoras”.

12 CONSTITUICAO DA REPUBLICA DA BOLIVIA. Art. 157: “I. El trabajo y el capital gozan de la pro-
teccion del Estado. La ley regulard sus relaciones estableciendo normas sobre contratos individuales y
colectivos, salario minimo, jornada mdxima, trabajo de mujeres y menores, descansos semanales y
anuales remunerados, feriados, aguinaldos, primas u otros sistemas de participacion en las utilidades
de la empresa, indemnizacion por tiempo de servicios, desahucios, formacion profesional y otros benefi-
cios sociales y de proteccion a los trabajadores. II. Corresponde al Estado crear condiciones que garan-
ticen para todos posibilidades de ocupacion laboral, estabilidad en el trabajo y remuneracion justa”. Ja
a Ley General del Trabajo, em seu artigo 46, estabelece que “La jornada efectiva de trabajo no ex-
cederd de 8 horas por dia y de 48 por semana. La jornada de trabajo nocturno no excederd de 7 horas
entendiéndose por trabajo nocturno el que se practica entre horas veinte y seis de la mafiana. Se excep-
tiia de esta disposicion el trabajo de las empresas periodisticas, que estin sometidas a reglamentacion
especial. La jornada de mujeres no excederd de 40 horas semanales diurnas” .
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Depressao”s. A gravidade de tal afirmacdo, todavia, ainda ndo foi suficientemente
assimilada pelo empresariado e pelos intelectuais brasileiros mais adstritos aos dogmas
da ideologia neoliberal.

A forte intervencao estatal, promovida pelos governos dos paises mais desen-
volvidos, para salvar as empresas da bancarrota na grave crise econdomica de 2008, por
um lado, comprometeu todos os esforcos desenvolvidos no &mbito da OMC para cons-
tituicdo do livre comércio, pois entre seus postulados, encontram-se a reprovagao pe-
remptoria de todas as formas de privilégio as empresas nacionais, inclusive esta da
concessdo de vultosos empréstimos com juros subsidiados, e as campanhas governa-
mentais sugerindo a opgdo preferencial por produtos nacionais. Por outro lado, tais
intervengdes estatais novamente demonstraram que a hipdtese da madao invisivel do mer-
cado se mostrou inconsistente. Assim, ndo seria exagerado afirmar que a intervencao
estatal em 2008 teve para a ideologia neoliberal efeito similar ao produzido nos defen-
sores do socialismo estatal pela queda do muro de Berlin, em 1989.

Neste momento de saida da crise econdmica, cujo primeiro efeito social é o au-
mento do desemprego!4, o tema da reducdo da duracdo do trabalho - que racionalmen-
te possibilita uma oferta maior de empregos - ndo pode ser enfrentando pelo viés neo-
liberal, seja porque tal ideologia mostrou-se inconsistente, seja porque se é vélida a
intervencao estatal para subsidiar e sustentar empresas em dificuldades econdmicas,
ndo é menos valida a intervencdo estatal para possibilitar uma melhor particdo dos
empregos na sociedade.

Sendo assim, o debate que se estabelece na sociedade e no parlamento com a
discussao da PEC 231/95, deve ser feito do modo menos ideolégico e mais racional
possivel, embora se reconheca a dificuldade do empresariado brasileiro neste sentido?>
(primeira premissa), ja que o direito do trabalho continuara exercendo importante pa-

pel no sistema de legitimacao do modo de producao, organizando as relacdes entre as

'3 http://portal.rpc.com.br/gazetadopovo/mundo/conteudo.phtml?tl=1&id=856162&tit=Apenas-o-governo
-pode-salvar-a-economia-diz-Obama. Acesso em 10.02.20009.

14 Segundo a OIT, “a atual crise econdmica ird gerar 20 milhdes de novos desempregados no
mundo até o final de 2009, revertendo anos de avangos na area social e agravando a pobreza
e desigualdade. O alerta é da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) que prevé demis-
soes em massa diante da desaceleragdo das principais economias do mundo, como Estados
Unidos, Europa e Japao", conforme veiculado em:
http:/ /www.estadao.com.br/economia/not_eco262943,0.htm

15 Tal resisténcia, ja viu, ndo é de agora. Ja na década de 30 “...a FIESP (Federacdo das Industrias
do Estado de Sdo Paulo) se manifestava a respeito do assunto: “achamos um erro a imposigédo
do horario de oito horas para todos os ramos industriais, pois alguns exigem horério menor e
outros maior, uma vez que as industrias divergem profundamente umas das outras” ...” (PE-
REIRA DA SILVA, 1996, p. 175)
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classes sociais (segunda premissa). Considerando que a regulagao estatal, pelo menos
no que respeita a carga-horaria legal semanal, ndo guarda relagdo nem com o nivel de
industrializagdo de cada pais (terceira premissa), nem com a posicdo ideoldgica dos
governantes, simplesmente materializando o estdgio em que se encontram as relagoes
entre as classes sociais (quarta premissa), faz-se necessario reconhecer racionalmente a
necessidade de o Brasil assegurar aos seus cidaddos as mesmas condigdes de trabalho
ja asseguradas até por paises que se encontram em menores niveis de industrializacéo,
até como medida de combate ao desemprego.

De fato, constata-se que entre os que limitam em quarenta horas a carga-horéria
normal semanal, encontram-se paises industrializados como Austria, Bélgica, Canada,
China, Coreia, Estados Unidos, Espanha, Finldndia, Holanda, Indonésia, Itdlia, Japao,
Luxemburgo, Noruega, Nova Zelandia, Russia e Suécia; outros em desenvolvimento
de sua industrializagdo como Argélia, Bulgéria, Equador, Estonia, Eslovaquia, Eslové-
nia, Letonia, Litudnia Roménia; e paises ainda bastante subdesenvolvidos, como Benin,
Burkina Faso, Camardes, Congo, Costa do Marfim, Djibouti, Gabao, Madagascar, Mali,
Mauritania, Niger, Ruanda, Senegal e Togo (LEE; McCANN, MESSENGER, 2008, p. 30-46).

Segundo tal linha de argumentagdo, ndo se justificaria a insisténcia em manter-
se nosso pais no mesmo patamar de protecao social de paises muito menos desenvol-
vidos, como Angola, Belize, Burundi, Cabo Verde, Cuba, El Salvador, Guiné-Bissau,
Honduras, Marrocos, Namibia, Republica do Congo, Reptiblica Dominicana e Tanza-
nia, e da maioria dos paises sul-americanos.

Com base nas premissas acima deduzidas, percebe-se que o debate racional,
nao ideoldgico, embora necessério, ndo sera suficiente para a alteragdo da atual regula-
¢do estatal da duragdo do trabalho: a alteragdo do marco normativo, como sempre, de-
penderé da correlagdo de forcas que se estabelecera na sociedade. Para tanto, constitui-
se em desafio para a classe trabalhadora escapar da disjuntiva simplificadora, entre o
conformismo pragmadtico, e o altermundismo abstrato.

Por um lado, de fato, existem fortes influéncias a sustentar que, em nome do
pragmatismo conformista a classe trabalhadora, s6 restaria apoiar consenso obtido como
resultado do G20, em abril de 2009 (preconizando reformas periféricas no sistema fi-
nanceiro mundial, novo papel ao Fundo Monetario Internacional, introdugdo de dubia
regulamentac¢do do capitalismo e aportes vultosos para salvamento de empresas em

dificuldades financeiras).

194



Jurisvox. Patos de Minas: UNIPAM, (9): 183-196, out. 2008

Por outro lado, fazendo a critica a essa alternativa conformista, existem influen-
tes defesas do que aqui denominamos como altermundismo abstrato. Neste po6lo de inte-
resses, estariam incluidos todos os que, propondo a universalizacdo da revolta, buscam
potencializar movimentos insurgentes em torno do sedutor bordao concebido e difun-
dido nos sucessivos Féruns Sociais Mundiais (FSM). Em torno da ideia-forca de que
“outro mundo é possivel”, reuniram-se centenas de movimentos e grupos de pressdo,
algumas vezes defendendo posi¢des incompativeis e contraditorias entre si.

Entre as inimeras alternativas a esta disjuntiva reducionista, a estratégiaalterso-
cialistalé consiste em privilegiar as praticas sociais instituintes que reinstaurando o te-
mor pela “perda dos dedos” possibilitaria o reconhecimento de novos direitos a classe
trabalhadora. Como o direito capitalista do trabalho materializa uma correlacdo de
forcas que se estabelece na sociedade, o estabelecimento de politicas de fomento ao
emprego pelo compartilhamento dos postos de trabalho existentes por maior nimero
de pessoas, sem reducao salarial dependerd, sempre, da mobiliza¢do da classe que vive
do trabalho. Diretamente: o direito do trabalho serd menos protetivo dos empregado-
res na exata razdo da capacidade mobilizatéria e instituinte da classe trabalhadora.
Para ser considerada como ator social relevante, esta classe havera de reinventar suas
estratégias mobilizando outros setores sociais, no plano interno e internacional, de mo-
do a potencializar a critica anticapitalista, caso realmente objetive a reducdo da carga

horaria semanal, sem reducéo salarial.
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O artigo trata da desconsideragdo da personalidade juridica no sistema juridico
da Common Law e sua influéncia no direito brasileiro. Nesse desiderato, o autor apre-
senta um estudo prévio da desconsideracgdo e sua aplicacdo nas Cortes de Justica ingle-
sa e norte-americana, demonstrando as incompatibilidades, discrepdncias e incon-
gruéncias da transposigdo aleatdria da teoria da desconsideragdo para o Cédigo de De-
fesa do Consumidor - art. 28 da Lei 8.078 /90, sem se atentar para os institutos juridicos
ja existentes no Cédigo Civil e na legislacdo societaria brasileira.

Na parte inicial, o autor apresenta uma visao geral dos fundamentos da descon-
sideracdo no sistema juridico da Common Law, ressaltando o fato de que nao se pode
confundir a sociedade com a pessoa de seus membros, a fim de se evitarem abusos na
aplicacdo do instituto, mormente se existir controle total da sociedade por apenas um
socio.

O sistema juridico da Common Law surgiu na Inglaterra no século XL

No direito dos paises da Common Law, a desconsideracao esta assentada em trés
pilares: equidade, fraude e doutrina da agency.

A equidade tem regras proéprias, independentes. Tem fungdo acessoria, subsidi-
aria, complementar a Common Law, sendo aplicdvel quando houver lacunas ou impre-
cisdes e também quando as regras da Common Law ndo forem justas.

A fraude abrange o erro, o dolo e a simula¢do, além da fraude propriamente
dita, tendo, portanto, conceito mais amplo do que o sistema da Civil Law.

A agency é uma relacao juridica fiduciaria, resultante da manifestacdo de uma
pessoa tida como principal em face de outra denominada agency, para que a segunda
atue no interesse da primeira aceitando, esta condigdo e sobre o controle daquela.

A desconsideracao no Direito inglés

A desconsideracdo da personalidade juridica surgiu na Inglaterra na segunda
metade do século 19.

O primeiro caso em que se cogitou da desconsideracdo da personalidade juridi-
ca, ocorreu, como dito, na Inglaterra no ano de 1897, no processo denominado Salomon
v. Salomon & Co., que envolvia o comerciante Aaron Salomon. Este empresario possu-
ia uma pequena fébrica de botas denominada A. Salomon & Co.

Ocorre que em determinado momento, Aaron Salomon resolveu, juntamente
com seis pessoas de sua familia, constituir uma companhia, sendo que os seus familia-
res-socios ficaram com uma agdo cada um, e ele, o Sr. Aaron, com o restante, transfor-
mando-se, portanto, como sécio majoritério.

Posteriormente, ele resolveu ceder seu fundo de comércio a sociedade que fun-
dara, vendendo seu negécio a nova companhia por 38.782 libras esterlinas, sendo que a
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sociedade emitiu titulos com garantia sobre os bens do ativo no valor de 10.000 libras
esterlinas. Um ano depois da liquidagao da fabrica de sapatos, o liquidante sustentou a
ficcdo da pessoa juridica criada por Aaron, com o fito de limitar sua responsabilidade
em relacdo as dividas contraidas pela sociedade, e que, portanto, agira com abuso de
direito aos credores.

Salomon foi condenado em primeira instancia (a decisao foi confirmada pelo
Tribunal de Apelacao, posteriormente, com entendimento contrario ao do magistrado
prolator da sentenca de condenagdo), mas foi absolvido pela Camara dos Lordes. A
referida decisdo absolutoria teve como fundamento a constituicdo valida da Salomon &
Co., uma vez que Aaron observou a exigéncia legal de sete acionistas, bem assim a
subscricdo de pelo menos uma agdo, além do que as atividades comerciais da pessoa
fisica eram distintas da pessoa juridica, sociedade.

Tal acontecimento desestimulou os juristas britdnicos a aprofundarem-se no
tema, razdo porque singelas sdo as contribui¢cdes doutrindrias e jurisprudenciais ingle-
sas. Também gerou criticas da doutrina e repercutiu por toda a Europa e Estados Uni-
dos.

A Desconsideracao no Direito norte-americano

O primeiro caso de aplicacdo da desconsideracdo na doutrina norte-americana
foi a decisao proferida pelo Excelentissimo Juiz John Marshall, no caso Bank of United
States v. Devaux, no ano de 1809, isto é, 88 anos mais nova que a decisdo do caso Salo-
mon. O Juiz Marshall, com a inten¢do de preservar a jurisdigdo das cortes federais so-
bre as corporations, ja que a Constituicdo Federal americana, no seu artigo 3.°, secdo 2?,
limita tal jurisdicdo as controvérsias entre cidaddos de diferentes estados, conheceu da
causa. Ja em 1809 as cortes americanas levantavam a hipétese de ultrapassar a personi-
ficacdo das entidades e considerar as caracteristicas dos sdcios individuais.

A partir de entdo, a desconsideracdo passou a ter aplicagdo frequente pelos jui-
zes nos Estados Unidos, sendo utilizada para coibir a utilizacdo da forma societéria
pelos seus integrantes bem assim nos casos de fraude ou de ofensa a lei.

Posteriormente, a jurisprudéncia norte-americana ampliou a aplicacdo da des-
consideracao da personalidade juridica entre sociedades de um mesmo grupo e entre
este e o controlador.

Em 1904, em outro processo United States v. Milwaukee Refrigerator transit
Co., admitiu-se a aplicagdo da desconsideragdo, quando a personalidade juridica for
utilizada para frustrar o interesse publico, justificar a injustica, proteger a fraude ou
defender o crime.

Enfim, os Tribunais norte-americanos vinham aplicando a disregard of legal entity
apenas em casos excepcionais. Onde se comprovasse fraude a lei, ao contrato ou a cre-
dores.

Houve, entretanto, uma ampliacdo desse entendimento, justificando-se a aplica-
¢do da teoria em pauta, sempre que, de acordo com as circunstancias do caso concreto,
a aplicacdo das normas vigentes levasse a resultados injustos.

Influéncia da disregard doctrine no Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor

No Brasil, o instituto da desconsideracao da personalidade juridica surgiu com
o Cédigo de Defesa do Consumidor, que sofreu influéncia da jurisprudéncia norte-
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americana, tendo sido aplicado analogicamente nos ramos do direito em que o instituto
nao recebeu regulacao proépria.

Existem criticas severas na doutrina sobre a aplicacdo da desconsideracdo no di-
reito brasileiro, sem se atentar para a realidade concreta da nossa legislacao, fazendo-se
uma verdadeira confusao do instituto com situagdes j& previstas no nosso ordenamento
juridico, tais como a responsabilidade civil dos administradores, a¢cdes de nulidade,
teorias ultra vires e da aparéncia.

O instituto da desconsideracdo foi positivado no Cédigo de Defesa do Consu-
midor - art. 28, segundo os criticos de forma muito abrangente, ignorando-se a sua
aplicacdo de forma excepcional. Ha redundancia na responsabilizacdo oriunda de
“abuso de direito”, “excesso de poder”, “infracdo de lei”, “violacdo dos estatutos ou
contrato social”, bem assim na defini¢do de “ma administracdo”.

No que se refere aos pardgrafos 2.°, 3.° e 4.° do citado dispositivo, também eles
sofreram influéncia da jurisprudéncia norte-americana. Também aqui ndo houve a
preocupacao do legislador brasileiro em observar o direito societario nacional, de mo-
do a ndo criar incompatibilidades entre este e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, o autor chama a atengdo para se afastar a aplicacdo da desconsideracao
nas hipodteses dos pardgrafos supracitados, na medida em que o legislador estabelece
vinculos de solidariedade entre sociedades perante o consumidor, bem assim a respon-
sabilidade s6 em caso de culpa nas coligadas.

Pugna, ainda, pela insercdo indevida dos mencionados dispositivos no Cédigo
de Defesa do Consumidor, por estabelecerem responsabilidade solidaria de terceiros
com o fornecedor.

Destaca, ainda, o autor que o §2.° do artigo 28 do Codecon aumenta o ambito de
responsabilizacdo dos grupos societdrios, uma vez que as obriga¢des por eles contrata-
das podem atingir o patrimoénio particular dos sécios. No que se refere ao § 3.° do esta-
tuto consumerista, ndo se poderia cogitar de desconsideracdo, ja que o consércio ndo
tem personalidade juridica.

A polémica sobre a desconsideragdo tem maior relevo no §5.° do art. 28 do di-
ploma legal em questdo, verbis: “Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores”.

Segundo o autor, o dispositivo mencionado autoriza o juiz a aplicar a medida
independentemente de culpa, sempre que a personalidade juridica for, de alguma for-
ma, um obstédculo ao ressarcimento dos prejuizos causados aos consumidores. Trata-se,
portanto, de norma aberta onde ndo ha taxatividade na sua aplicacdo, seguindo a ori-
entacdo norte-americana da Suprema Corte, onde ndo ha uma relagdo numerus clausus
de incidéncia da disregard.

A extensao de tal dispositivo deu margem a diversas controvérsias de interpre-
tagdo e criticas. Para alguns doutrinadores, o paragrafo quinto é complementagdo do
caput do artigo 28; para outros, o pardgrafo em questdo é tao abrangente que sua inter-
pretacdo literal implicaria a derrogacdo do caput; ha até quem entenda que o referido
artigo s6 pode ser aplicado na hipétese de san¢des de caradter ndo pecunidrio.

De acordo com o autor do texto, se se considerar que o § 5.° esta subordinado ao
caput do artigo, deve-se, nesse caso, prestigiar o elemento subjetivo de modo a se veri-
ficar quais socios efetivamente abusaram da personalidade da pessoa juridica, preser-
vando, por conseguinte, os sécios que nao tiveram participacdo na conducao irregular
da sociedade. No entanto, se o dispositivo em comento for aplicado autonomamente,
passa-se a admitir responsavel objetivamente pelo insucesso da pessoa juridica todo e
qualquer sécio independentemente da sua participagao ou nao no fracasso da socieda-
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de. Em assim sendo, conclui o autor, a desconsideracdo viola frontalmente principios
de direito societario.

Assim, o pardgrafo 5.° s6 devera ser aplicado de forma subsididria, ou seja,
quando houver incapacidade da pessoa juridica de arcar com o prejuizo causado ao
consumidor é que o sécio responderd com o seu patrimonio particular.

Conclusao

Pelo exposto, o autor considera frustrada a tentativa da legalizagdo da doutrina
da disregard doctrine no Cédigo de Defesa do Consumidor, ja que o tnico caso que
aponta como de efetiva desconsideragdo é o que vem de forma expressa no artigo 28
caput relativo ao “abuso de direito”, razdo pela qual propde a alteracdo do artigo 28
com a eliminagdo dos seus pardgrafos, com a seguinte redacao:

“Art. 28. O juiz poderd, na aplicacdo desta lei e em beneficio do consumidor,
desconsiderar a personalidade juridica para imputar diretamente ao sécio a
responsabilidade pelas obrigacdes do fornecedor, em situagdes que configurem,
comprovadamente, o abuso da personalidade juridica”.
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José Herval Sampaio Junior, eminente magistrado do Estado do Rio Grande do
Norte, professor da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte, mestre em Direi-
to Constitucional pela Universidade de Fortaleza e doutorando pela Universidad Del
Pais Basco (Espanha), traz a publico, pela Editora Método, obra fruto de sua disserta-
¢do de mestrado, defendida em 2007 sob a orientacdo do professor José Albuquerque
Rocha.

O autor, que tivemos oportunidade de conhecer no Congresso de Direito Pro-
cessual de Uberaba/MG, realizado em setembro de 2008, despertou nossa atencdo por
ser um eximio conferencista. Com linguagem simples, sem descuidar da técnica, e ex-
traordindrio carisma, Herval Janior mostrou que o sistema juridico deve ser compre-
endido como forma de garantir a efetividade dos direitos materiais, em especial aque-
les com raiz constitucional. Percebemos, entdo, j4 naquele evento, a preocupacao que
direcionou o autor na confeccao de sua obra: promover uma releitura do processo, ins-
trumento de realizacdo do direito material, sob a 6tica dos valores constitucionais.

Assim, como destaca o proprio autor, a obra tem por objetivo “analisar todos os
ramos do direito processual e, a0 mesmo tempo, tentar demonstrar a revolucao que
esse método ocasionou na jurisdigdo, na agdo e no préprio processo a partir da conjun-
tura atual da sociedade e seus anseios diversificados, que necessariamente devem ser
contaminados pelos valores constitucionais”.

Partindo dessas premissas, Herval Janior mergulha no estudo do tema com
uma postura critica e corajosa, certamente fruto de sua experiéncia como juiz e escri-
tor!, pois busca chamar a atengdo do leitor para a importancia de se abandonarem al-
guns dogmas e conceitos, por vezes ja sedimentados, colocando o Direito Processual
em sintonia com as transformacdes que a sociedade e o préprio Estado (Constitucional)
Democratico de Direito sofreram nos tltimos tempos.

No primeiro capitulo, preocupou-se o autor com a delimitacdo do tema, com a
abordagem das teorias sobre jurisdicao e com o papel do Estado, em especial sob o foco
da atividade jurisdicional (Poder Judiciério), desde ja esclarecendo a importancia de se
impregnar as teorias com as notas dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

Por esse ponto de partida, o autor passa a investigar no segundo capitulo as no-
vas bases em que devem se fundar a moderna concepcao de jurisdicdo. Para tanto revi-
sita-se o proprio conceito de Direito e da ciéncia do Direito, alertando para a necessi-
dade de se abandonar o rigor metodolégico do positivismo que deixava de lado a pre-
ocupacao com os valores inerentes a todo ser humano. Para o autor, a celeuma entre o
positivismo juridico e o direito natural deveria dar lugar a um movimento que presti-

1 Da obra Medidas liminares no processo civil, publicada pela Editora Atlas, do Manual de prisio e
soltura sob a otica constitucional, publicada pela Editora Método em co-autoria com Pedro Ro-
drigues Caldas Neto, e outras participacdes com artigos publicados em periddicos e capitulos
de livros de autoria coletiva.
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giasse a efetivacdo dos valores consagrados na Constituicdo Federal, afastando-se o
formalismo. Navega o autor, portanto, pelas searas do constitucionalismo, neoconstitu-
cionalismo, movimento pela constitucionalizacdo do Direito e o neoprocessualismo,
para concluir que o “operario do Direito”2 ndo deve ficar alheio a0 mundo ao seu redor
e reduzir sua atividade “a uma fria e indiferente aplicacdo da lei”. Deve, sim, ter os
olhos voltados a chamada hermenéutica constitucional, em especial o juiz, que ao pro-
latar suas decisdes deve se fundar, necessariamente, nos mandamentos constitucionais
como forma de sedimentar o processo constitucional.

Amparado nesses alicerces, Herval Janior trata - ja agora no terceiro capitulo -
da concepcao contemporanea de jurisdigdo, compatibilizando-a com o principio demo-
cratico. Destaca, em especial, 0 movimento da judicializacdo da politica, esclarecendo
que nao se trata de indevida invasao, pelo Judiciario, do campo de atuagdo dos outros
poderes. E sim, na visao do autor, um meio de obrigar todos os poderes a se mover
numa mesma direcdo, a da concretizacdo dos dispositivos constitucionais, sob pena de
se ter inconstitucionalidades que devem ser afastadas pelo Judiciario. Todavia, adver-
te-se para a imprescindibilidade do uso do bom senso, pois o uso inadequado - pelo
Judiciério (inclusive pelo Supremo Tribunal Federal) - do poder de decisdao pode cau-
sar maleficios, principalmente quando se tratam de decisdes liminares (que algumas
vezes acabam sendo mais importantes do que a prépria decisdo definitiva).

No quarto e altimo capitulo, passa-se ao estudo da aplicagdo, em concreto, do
modelo constitucional de processo, que tem como norte a efetividade de direitos e o
respeito as garantias fundamentais. Destaca-se que a preocupagdo do juiz contempora-
neo é com o uso de instrumentos técnicos capazes de dar concretude a tutela dos direi-
tos. Promove-se, de forma bastante interessante e proficua, uma releitura de varios
principios constitucionais fundamentais que permeiam o Direito Processual, como, por
exemplo, o do devido processo legal, o do juiz natural e o do acesso a justica, com des-
taque para a abordagem feita ao (imperativo) controle da constitucionalidade das leis e
ao duplo grau de jurisdicdo (que ndo tem, no entendimento do autor, status de garantia
constitucional).

S3o focalizados, ainda, o direito de acdo e de defesa com uma nova e moderna
roupagem, bem como importantes temas, como a relagdo dos vérios ramos do direito
com as garantias constitucionais, a simula vinculante e a liberdade da atividade juris-
dicional, meios alternativos de solucdo de conflitos, e até mesmo a crise do ensino juri-
dico como um problema de fixagdo de equivocados alicerces, amparados em um mode-
lo de prestigia, normalmente, o positivismo cientifico.

Percebe-se, por tudo isto, que o livro de José Herval Sampaio Janior é leitura
indispensavel aos processualistas em geral, sendo a comunidade juridica por inteiro,
pois se apregoa, com propriedade, a importancia de se repensarem os institutos do
direito brasileiro e relé-los através de uns 6culos chamados Constituicdo Federal. Esta
deve ser a missdo de todos os “operarios do Direito”. A obra, de facil e agradavel leitu-
ra, é riquissima, e faz coro com a doutrina que, segundo o professor Luiz Guilherme
Marinoni, autor do prefacio do livro, é “preocupada com um processo realmente capaz
de servir a sociedade”. Parabéns ao autor, por sua obra, e a editora Método, por trazé-
la a publico.

2 Expressdo utilizada pelo autor de maneira proposital, para quem a tradicional expressdo “ope-
rador do Direito” ndo é a que melhor se encaixa no perfil daqueles que militam no meio juridi-
co.
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Revista Jurisvox | Regimento

| - DA IDENTIFICAGAO, APRESENTAGAO E LINHA EDITORIAL DA REVISTA

Art. 1°. A Revista Jurisvox, criada no ano de 1999, pelo curso de Direito da Faculdade de
Direito, do Centro Universitario de Patos de Minas, e registrada sob o niUmero ISSN 1516-778X,
passa a ser, a partir de 06 de julho de 2001, com a reformulacao da estrutura das unidades
académicas e com o credenciamento do Centro Universitario de Patos de Minas (UNIPAM),
uma publicacédo vinculada ao Colegiado do curso de Direito deste mesmo Centro Universitario.

Art. 2°. A Revista Jurisvox é um periddico académico e cientifico, editado anualmente, com
apenas um numero a sair no primeiro ou no segundo semestre, conforme decisao de seu con-
selho editorial.

Art. 3°. Além dos numeros anuais, a Revista podera extraordinariamente publicar edicbes
tematicas, que serao editadas como nimeros especiais.

Art. 4°. Os nimeros da Revista poderdao ser compostos por artigos cientificos, resenhas, en-
saios, traducgdes, jurisprudéncia comentada, editoriais e apresentacdes necessariamente vin-
culados a area juridica.

§ 1° A responsabilidade cientifica dos trabalhos académicos publicados é de responsabilidade
de seus autores.

§ 2° Os trabalhos submetidos a Revista deverao ser de autoria preferencialmente inédita, bem
como de bacharéis em Direito ou outras areas afins ao tema do trabalho, permitindo-se a
participacao de discentes apenas quando em co-autoria com aqueles.

§ 3° O eixo tematico da publicacado é principalmente o Direito Brasileiro, publico e privado,
bem como estudos de Teoria do Direito, Filosofia do Direito, Sociologia Juridica, Direito Com-
parado e Direito Internacional, admitidos também estudos interdisciplinares que estabelecem
dialogo entre o eixo tematico e outros ramos do conhecimento cientifico.

§ 4° Nao serao aceitos trabalhos puramente descritivos, devendo os autores se pautarem no
espirito cientifico e buscarem discutir temas que contribuam para o desenvolvimento do Di-
reito e da sociedade.

Art. 5°. Cada nimero da Revista devera conter um minimo de 100 (cem) e um maximo de 400
(quatrocentas) paginas, sendo no minimo 14 (quatorze) trabalhos por nimero.

Art. 6°. Serao aceitos trabalhos publicados em lingua portuguesa e outras linguas modernas
(inglés, espanhol, francés, alemao e italiano).

Il - DOS OBJETIVOS DA REVISTA

Art. 7°. A Revista, como periddico académico-cientifico, tem por principio e missdo os se-
guintes objetivos:

| - publicar textos académicos de docentes que queiram apresentar resultados parciais ou
finais de seus trabalhos, fomentando assim a pesquisa no ambito do UNIPAM;

Il - incentivar o intercambio académico do curso de Direito do Centro Universitario de Patos
de Minas com outras instituicées nacionais e estrangeiras;

Il - incentivar o sistema de permutas da Revista com outros periddicos nacionais e estrangei-
ros, com vistas a atualizar o acervo bibliografico da Biblioteca Central do UNIPAM e publicizar
0 conhecimento produzido;

IV - permitir a participacdo, no ambito das atividades do Centro Universitario, de estudantes
de pds-graduacao e docentes de outras instituicdes do pais e exterior, por meio da publicacao
de suas producdes, proporcionando assim a aproximacao dos pesquisadores no ambito do Di-
reito.
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1l - DA DIREGCAO E ORGANIZAGAO DA REVISTA

Art. 8°. A Revista Jurisvox sera constituida por um corpo editorial composto por editor geral,
conselho editorial e um conselho consultivo, bem como um bibliotecario e um corpo de revi-
sores.

§ 1° A editoria geral da Revista esta restrita a professores que tenham pelo menos 1 (um) ano
de docéncia junto ao UNIPAM.

§ 2° O bibliotecario deve pertencer a Biblioteca Geral do UNIPAM;

§ 3° A participacao no conselho editorial esta restrita a professores que pertencam ao quadro
docente do UNIPAM.

§ 4° A participacdo no conselho consultivo esta restrita a professores que nao pertencam ao
quadro docente do UNIPAM, permitida ainda a participacao de juristas de renome que nao
exercam atividade docente.

§ 5° O corpo de revisores devera ser composto por professores do UNIPAM, podendo estes
também fazer parte do conselho editorial, aceitando-se revisores ad hoc por decisao do edi-
tor.

§ 6° O editor geral da Revista tem gestao de 4 (quatro) anos, renovaveis.

§ 7° Os cargos de bibliotecario, membro de conselho editorial, conselho consultivo e de revi-
sor técnico tém carater permanente, ressalvando-se o direito de renlncia a funcéo, e o dis-
posto no paragrafo Unico dos artigos 11 e 12.

Art. 9°. Sao atribuicdes do editor geral da Revista:

| - convocar e presidir reunides do conselho editorial, quando necessario;

Il - coordenar os trabalhos de edicao dos nimeros da Revista, em especial definindo e dando
publicidade as chamadas de trabalhos;

lIl - encaminhar os trabalhos recebidos aos conselhos editorial e/ou consultivo, respeitando as
especialidades de cada membro e a pertinéncia com sua area de atuacao académico-
cientifica;

IV - encaminhar os pareceres recebidos pelos conselhos editorial e/ou consultivo aos autores
dos trabalhos encaminhados a Revista;

V - arquivar os pareceres emitidos pelos conselhos editorial e/ou consultivo;

VI - arquivar os trabalhos recebidos e aprovados para a edicao seguinte;

VIl - propor a criacao de dossiés para cada nimero da Revista, ouvidas as sugestdes do conse-
lho editorial;

VIl - providenciar a editoracdo, a divulgacdo e a comercializacdo dos nimeros da Revista,
trabalho que ficara a cargo do Nucleo Editorial do UNIPAM.

Art. 10. S&o atribuicées do bibliotecario:

| - indexar a Revista, com nimero de ISSN, junto ao 6rgao nacional responsavel;

Il - responsabilizar-se pela permuta da Revista com outros peridédicos nacionais e internacio-
nais;

Il - responsabilizar-se pela comercializacdo da Revista nas dependéncias do campus do UNI-
PAM.

Art. 11. Sao atribuicées dos membros do Conselho Editorial:

| - emitir parecer técnico sobre os trabalhos académicos encaminhados a Revista, em carater
subsidiario ao Conselho Consultivo, justificando as razdes de seu parecer, em prazo definido
pelo Editor e seguindo os interesses da Revista expostos no art. 4° deste regimento;

Il - zelar pela integridade cientifica e ética e pela qualidade técnica dos trabalhos a serem
publicados;

Il - sugerir a criacdo de dossiés para os nimeros regulares, ou tematicas para nimeros espe-
ciais da Revista;

IV - auxiliar a divulgacao da Revista no ambito académico e juridico, em especial quando da
abertura de chamada de trabalhos;

V - auxiliar o Editor nas decisdes de carater administrativo.
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Paragrafo Unico. O membro do Conselho Editorial que nao atender, por 3 (trés) vezes conse-
cutivas, a solicitacdo de parecer, sera desligado do Conselho Editorial automaticamente, sal-
vo caso fortuito ou de forma maior.

Art. 12. Sao atribuicdes dos membros do Conselho Consultivo:

| - emitir parecer técnico sobre os trabalhos académicos encaminhados a Revista, em carater
preferencial ao Conselho Editorial, justificando as razoes de seu parecer, em prazo definido
pelo Editor e seguindo os interesses da Revista expostos no art. 4° deste regimento;

Il - zelar pela integridade cientifica e ética e pela qualidade técnica dos trabalhos a serem
publicados;

Il - sugerir a criacdo de dossiés para os nimeros regulares, ou tematicas para nimeros espe-
ciais da Revista;

IV - auxiliar a divulgacao da Revista no ambito académico e juridico, em especial quando da
abertura de chamada de trabalhos;

V - auxiliar o Editor nas decisbes de carater cientifico.

Paragrafo Unico. O membro do Conselho Consultivo que nao atender, por 3 (trés) vezes conse-
cutivas, a solicitacdo de parecer, sera desligado do Conselho Editorial automaticamente, sal-
vo caso fortuito ou de forma maior.

Art. 13. E atribuicdo do corpo de revisores fazer revisdo técnica e de linguagem de todos os
numeros da Revista, em prazo a ser estabelecido pelo editor geral.

IV - DAS NORMAS PARA APRESENTAGAO E SELECAO DOS TRABALHOS

Art. 14, Os artigos deverao ser encaminhados a Revista pelo email jurisvox@unipam.edu.br e
serdao submetidos preferencialmente ao Conselho Consultivo, e subsidiariamente ao Conselho
Editorial, em sistema de “blind peer review”, que irao selecionar os textos a serem publica-
dos, conforme os seguintes critérios:

| - Os originais devem ter até 25 laudas (excluidas as destinadas a referéncias), digitadas em
fonte Times New Roman tamanho 12, espaco entre linhas 1.5, margens superior e esquerda 3
cm, inferior e direita 2 cm, papel tamanho A4. O limite podera ser extrapolado quando im-
prescindivel a qualidade do trabalho e mediante aprovacao pelos pareceristas;

Il - O titulo devera ser centralizado, em caixa alta e negrito, sendo indicado o(s) autor(es)
logo apos, inserindo-se em nota de rodapé com asterisco (*) a sua titulacdo, instituicdo a que
esteja vinculado, seu endereco eletronico (email) e demais qualificacoes;

Il - Apds o nome do(s) autor(es) devera ser apresentado resumo em portugués, com até 250
palavras, bem como sua versao em lingua estrangeira, preferencialmente inglés. Apos, deve-
rao ser indicadas de 3 a 5 palavras-chave, nas mesmas linguas, dando-se preferéncia a pala-
vras-chave que ndo estejam no titulo do trabalho;

IV - Se aplicam, quanto ao conteldo, as normas da ABNT, observando-se em especial as se-
guintes diretrizes:

a) Citacoes curtas (até 3 linhas) deverdo estar inseridas no texto, entre aspas. Citacoes longas
(mais de 3 linhas) deverdo constituir paragrafo independente, digitadas em espaco simples
(um), fonte tamanho 11, com recuo da margem esquerda em 4 cm;

b) As citacoes deverao ser feitas no estilo autor-data, com indicacao do sobrenome do autor
em maiusculas, ano da publicacdo e pagina (se for o caso) entre parénteses: Ex: (NOVAIS,
1998, p. 175).

c) As notas de rodapé estardo restritas a observacoes pessoais, no sentido de prestar esclare-
cimentos sobre informacdes que nao estejam no corpo do texto, e deverao ser numeradas
sequencialmente;

d) As referéncias deverao aparecer no final do texto, em ordem alfabética de sobrenome do
autor, da seguinte forma:

1) para livro: SOBRENOME DO AUTOR, Nome. Titulo (em italico). Edicao. Local: editora, ano.
Ex.: SILVA, José. Direito Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Editora Juridica, 2000.

2) para artigos: SOBRENOME DO AUTOR, Nome. Titulo do artigo. Titulo do periddico (em itali-
co). Local, volume, nimero, pagina inicial e pagina final do artigo, més e ano. Ex.: SILVA,
José. Aspectos de Direito Constitucional. Revista de Direito, Sao Paulo, v. 1, n. 1, p. 10-30,
jan/2001.
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§ 1° Aplicar-se-ao subsidiariamente a estas instrucdes e normas da ABNT e as diretrizes fixa-
das no Manual de Normalizacdo de Trabalhos Académicos do UNIPAM (disponivel em
<http://alunos2.unipam.edu.br/PortalCorporeRM/normas_UNIPAM.pdf>).

§ 2° A partir de 2009 o sistema de avaliacao sera obrigatoriamente o “duplo blind peer revi-

”

ew .

Art. 15. A Revista Jurisvox reserva-se o direito de alterar os originais, no sentido de adequa-
los as normas de seu padrao editorial.

Art. 16. Ao encaminhar seu artigo para publicacdo, o autor estara automaticamente abrindo
mao de seus direitos autorais, concordando com as diretrizes editoriais da Revista, recebendo
em troca pela colaboracdo 2 (dois) exemplares da edicao em que o trabalho for publicado.
Paragrafo Unico. A responsabilidade pelos artigos, trabalhos e opinides sdao exclusivamente de
seus respectivos autores.

Art. 17. Os autores que tiverem seus artigos recusados ou com parecer técnico “favoravel
com restricoes” poderao reelaborar seus textos, admitindo-se, no caso, outra avaliacao, que
pode ser encaminhada ao(s) mesmo(s) parecerista(s) ou outro, a critério do Editor.

Art. 18. Os trabalhos recusados nao serao devolvidos.

V - DA EDIGAO E DISTRIBUICAO DA REVISTA

Art. 19. A composicao grafica e a impressdao dos nimeros da Revista ficardo a cargo de uma
grafica a ser escolhida por processo de licitacao, a cargo da mantenedora financeira do UNI-
PAM.

Art. 20. Sera de responsabilidade da mantenedora do UNIPAM, ouvido o conselho editorial da
Revista, fixar o valor de comercializacao de cada nimero da Revista, bem como os reajustes
necessarios.

Paragrafo Unico. O valor de comercializacao sera fixado com base no valor do custo de cada
exemplar, sempre considerando um preco acessivel aos alunos do UNIPAM e de outras institui-
coes.

Art. 21. Todas as decisdes relativas a Revista Jurisvox ficam sob responsabilidade do editor
geral, auxiliado pelo Conselho Editorial para decisées de cunho administrativo e pelo Conse-
lho Consultivo para decisdes de cunho técnico-cientifico.
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