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Introducgéo

A fim de discutir as bases tedricas para a compreensao do direito e da realizacdo
da justica em nosso pais, parece pertinente a proposta de realizar um giro epistemologico
sobre o conhecimento destes dois fendmenos sociais, a partir da sua relagdo com os
movimentos sociais. A titulo de inspiracdo, tal abordagem epistemoldgica poderia ser
representada pela bem humorada colocacdo de Richard Abel (1995-a, p. 1) em sua
descricdo sobre o objeto de estudos do campo sociojuridico (sociolegal studies), ao
relatar: “quando questionado sobre o que estudo, eu geralmente respondo gnomicamente:
tudo sobre direito exceto as leis™.

Assim, acompanhando Abel, para este ensaio tedrico parece interessante realizar
alguns deslocamentos analiticos em relacdo as categorias, métodos e objetos
tradicionalmente atribuidos ou eleitos para o estudo do direito e da justica. Na esteira
desta opcdo emerge uma estrutura epistemoldgica propria, apresentada abaixo desde um
esforco de sintese e sistematizacdo de referenciais distintos. Nestes termos, a estrutura

epistemoldgica aqui proposta sobre o direito e a justica pode ser assim sistematizada:

! Do original: “When asked what | study, | usually respond gnomically: everything about law except the
rules”. Tradugdo livre retirada da apresentacdo intitulada “What We Talk About When We Talk About
Law” (ABEL, 1995-3, p.1). Enquanto retumba a assertiva em nossas mentes, Abel continua: “This may be
oxymoronic, but it is also accurate. Lawyers seek to understand rules - ascertain, criticize, change,
organize, apply, and manipulate them. Social scientists examine everything else: institutional structures,
processes, behavior, personnel, and culture (Abel, 1973). Disciplines usually resist colonization: religion is
suspicious of philosophy, medicine of sociology, science of feminist epistemology. Law has not always
been hospitable to external scrutiny. [...] Nevertheless, there is a long tradition of interdisciplinary
approaches to law”.
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1. Pelas teorias critico-dialéticas do direito; 2. pelo debate conceitual em torno de
uma nocdo alargada de acesso a justica, apoiado sobre o paradigma emergente da
transformac&o social e da justica acessada; 3. pelo projeto teorico e pratico, enfim, de O
Direito Achado na Rua.

Sendo vejamos brevemente cada uma destas perspectivas que informam e

conformam a nocgéo de direito e justica ao longo de todo o texto que segue.

1. Teorias critico-dialéticas do direito

Partindo desta proposta, encontramos algumas teorias critico-dialéticas do direito
brasileiro. Para Celso Luiz Ludwig (2006, p.192), “a Teoria Critica tem como ponto
fundamental mostrar como as coisas realmente sdo — objeto de uma teoria —, porém, a
partir da perspectiva de como deveriam ser. 1Sso porque as coisas poderiam ser, mas nao
sao (afinal, as coisas tém potencialidades que nao sao realizadas)”. Assim, o papel da
critica aqui € despertar e provocar uma permanente cogitacdo entre uma trinca dialética
fundada sobre a observacao da realidade do Direito, a analise das relagdes de dominacao
e opressao ideologicamente entranhadas na sua cotidianidade, e a potencialidade de vir-
a-ser-outra realidade mais digna e libertaria.

Conforme Karel Kosik (2002, p. 80), “na cotidianidade, a atividade ¢ o modo de
viver se transformam em um instintivo, subconsciente e inconsciente, irrefletido
mecanismo de acao e de vida”, onde as cosias, e do mesmo modo o direito, “simplesmente
sdo aceitos”. E o mecanismo que nos transforma em insetos, conforme anota o filosofo
hingaro, fazendo referéncia ao classico de Franz Kafka. E dai porque Lyra Filho (1982)
insere na analise do direito o debate sobre a ideologia, compreendendo-a como um
conjunto de evidéncias néo refletidas que se confundem com a realidade do direito, de
modo a excluir da sua esfera aquela potencialidade de vir-a-ser outro, a saber, vir-a-ser a
realizacdo da dignidade e da liberdade.

Interessante notar, assim, como a desocultacdo deste nivel ideolégico da
cotidianidade situa-se na centralidade do problema do direito, na medida em que a sua
construcdo na dialética social faz parte de um processo de tomada de consciéncia que
traduz caréncia de direitos em préxis de justica. De fato, como aponta Eder Sader, citado
por José Geraldo de Sousa Junior (2002, p. 89), para os movimentos sociais “a

consciéncia de seus direitos consiste exatamente em encarar as privacoes da vida privada

Revista do Observatério de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasilia, v.2, n.2, jan./jul., 2017.



como injusticas, no lugar de repetigdes naturais do cotidiano”, em um processo forjado
coletivamente desde uma perspectiva solidaria de emancipacao e tomada de consciéncia,
como descreve a teoria dos movimentos sociais.

Desse modo poderiamos dizer, com o professor José Geraldo de Sousa Janior
(2002, p. 68), que essa perspectiva “insere-se, pois, no processo de conhecimento do
Direito enquanto exigéncia de identificar parametros para a compreensdo da legitimidade
epistemoldgica de novos conceitos e de ampliagdo critica de novas categorias” em
condicdes de organizar uma outra pratica de investigacdo sobre a relacdo entre o direito,
a justica e os movimentos sociais no Brasil. Tomando os caminhos da teoria critica
apontados por Ludwig (2006), uma pesquisa nestes termos poderia investigar, por
exemplo, se 0 contato entre a justica e 0s movimentos sociais no Brasil se traduzem em
uma perspectiva de acesso a justica, ou, de modo contrario, ou em uma forma de bloqueio
judicial da mobilizacéo social.

Alinhando-se aos elementos que constituem o pensamento juridico critico,
conforme assim o conceitua Antonio Carlos Wolkmer, busca-se entdo uma “proposta que
ndo parte de abstracGes, de um a priori dado, da elaboracdo mental pura e simples, mas
da experiéncia historico-concreta, da pratica cotidiana insurgente, dos conflitos e das
interacdes sociais e das necessidades humanas” (2001, p. 5). E por isso que o referencial
epistémico da nocdo de direito aqui se apresenta desde um afastamento de categorias
analiticas com fundamento abstrato ou empirista, para além do falso dilema entre o
jusnaturalismo e 0 normativismo positivista, conforme apontado por José Eduardo Faria
(1993), seja no fundamento que os iguala, a saber, justamente essa esséncia abstrata que
aqui se reveste de razdo, ali de imanéncia natural e acola de l6gica-formal, seja nos
detalhes que os diferencia, como a relacdo logica de prioridade entre o direito
transcendente e o positivado, expressada pelo bindmio ‘ordenado porque justo; e justo
porque ordenado’. No dizer de Antonio Alberto Machado, nesta falsa oposicdo “os
positivistas encaram o direito natural como a fonte de legitimidade do direito posto; e os
jusnaturalistas encaram o direito posto como meio de se concretizar os ideais do direito
natural” (2005, p. 54).

Em sentido que se pretende situado para além desta falsa oposi¢do, cumpre
orientar-se por uma teoria critica e ontologica do direito que busca identificar as
categorias analiticas que se expressam na realidade do ser do direito: nem resumida a sua

ordem juridico-normativa estatal, nem restrita a sua ordem fatica.
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Tratando-se do ser do direito, do que ele é, vem sendo e vira-a-ser no movimento
da realidade, ndo h& que se tomar unilateralmente uma ou outra posi¢do. N&o parece ser
da oposicao entre ordenamento juridico e convivio social, sendo da interacdo dialética
entre estas duas ordens — elas sim, muitas vezes em oposi¢do, na medida de normas
juridicas que negam a realizacdo da dignidade e da legitima organizacdo social da
liberdade — que se pode apreender e compreender, conforme afirmou Karl Larenz, que “o
Direito como ordem vital e ordem normativa ndo se exclui reciprocamente; pelo contrario,
o Direito ‘valido’ é sempre as duas coisas: validade normativa e validade fatica sdo-lhe
duas notas igualmente caracteristicas” (1978, p. 77).

Analisar como o direito se manifesta na realidade, portanto, € compreender a
interacdo dialética entre as ordens normativo-estatal e a sua manifestacdo social. Neste
sentido, ha que se admitir que o caminho para a construcdo e reconhecimento da sua
dimensao social requer ainda maior reconhecimento e afirmacédo, dado que foi dimenséo
historicamente negada e assim ausentada das teorias dogmaticas que se fizeram
hegemdnicas no ocidente, ao menos desde o0 século XIX.

Neste cenario de disputa e posicionamento epistemologico, ha que se reconhecer
que as prescricles juridico-estatais respondem a um vetor que aponta da sociedade para
o0 Estado. No entanto, tal vetor ndo se expressa de modo linear nem absoluto, mas apenas
enquanto poténcia tendencial e dialética, na medida da correlacdo de forgas politicas em
sua condicdo multifacetada na histdria de determinada sociedade. Nesta dialética social,
ha que se ressaltar, sdo observadas ndo apenas a positivacao da liberdade e da dignidade,
mas também a positivacdo da opressdo, exploracdo e dominacdo, seja em regimes
politicos autoritarios ou democraticos.

O que pode parecer contraditorio do ponto de vista de teorias politicas da
democracia, certamente corresponde a realidade da politica e do direito no Brasil, em sua
condic&o latino-americana marcada pela colonialidade. I1sso porque, conforme dissemos
em ocasido recente na parceria com Sousa Junior (2016), uma sociedade oligarquica e
patrimonialista como a brasileira, fundada sobre um autoritarismo estrutural
historicamente forjado sobre padrdes sociais de hierarquia (escravidéo e patriarcado), e
sobre padrdes politicos de violéncia fisica, institucional e simbdlica (colonialismo e
ditaduras), tem inscrita na sua dindmica cotidiana uma especie de autoritarismo social.

Um autoritarismo que, inscrito em relagdes sociais de concentracdo de renda e

fundiéria, racismo, trabalho, género, orientagdo afetiva e acesso a educacao, por exemplo,
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se institucionaliza em norma juridico-estatal na medida em que o polo autoritario destas
relacfes sociais continuam a ocupar, no regime de enunciado democratico, as func¢des

politicas de exercicio do poder do Estado. Dentre elas, a funcéo judicial.

2. O debate sobre 0 acesso a justica

Assim, a analise se encontra com o debate conceitual sobre 0 acesso a justica.
Tratando da funcéo judicial, e portanto da forma institucional e politica assumida pela
nogdo de justica no Estado Moderno, em sua condigdo de poder delegado
tradicionalmente compreendido desde o trindmio (i) solucdo de conflitos, (ii) controle
social, dos atos publicos e instancias politicas, e consequente (iii) legitimacao dos atos de
governo e da atividade legislativa — trindbmio que viria a expandir-se dilematicamente com
0 advento da Constituicdo de 1988 no Brasil — cumpre aqui observar como a nogéo de
giro epistemoldgico, desde a perspectiva critica, se projeta sobre a nog¢éo de acesso a
justica.

Desde um ponto de vista ja classico, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1978 e
1988, p. 67) apresentam o0 que chamam de novo enfoque para uma abordagem
metodoldgica do acesso a justica, orientado pela “atencdo no conjunto geral de
instituicGes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas”. Constituindo-se a partir de uma pesquisa
empirica de nivel global, coordenada pelos autores na década de 1970 no ambito do
denominado “Projeto Florenca”, o respectivo relatério de quatro volumes assumiu o
carater de agenda setting — o0 que se convencionou denominar analiticamente de acesso a
justica?, difundido a partir do ensaio publicado pelos autores em 1978 na “Buffalo Law
Review”, traduzido e publicado no Brasil no ano de 1988, por aquela que em 2000 se
tornaria a primeira mulher a ocupar uma cadeira no Supremo Tribunal Federal, Ellen
Gracie Northfleet®.

2 Como aponta Elida Lauris (2015, p. 7): “E com a publica¢do do conjunto de artigos e da série acesso a
justica resultante do projeto Florenga que se assiste a fixagdo do termo e a defesa de um conceito
compreensivo que abarca uma progressiva diversificacdo judicial e nao judicial, administrativa e ndo-
governamental dos modos de entregar o direito. Dai que o préoprio Cappelletti seja uma referéncia
inultrapassavel na elaboragdo de uma concepg¢do ampla de acesso a justica”.

3 “The essay will serve as the General Report introducing the Project's forthcoming four-volume series.
The volumes, being published by Sijthoff (Leyden and Boston) and Giuffr6 (Milan) under the general
editorship of Mr. Cappelletti are: Volume I. Access to Justice: A World Survey (edited by Messrs. Cappelletti
and Garth); Volume Il. Access to Justice: Studies of Promising Institutions (edited by Mr. Cappelletti and
Mr. John Weisner); Volume lll. Access to justice: Emerging Perspectives and Issues (edited by Messrs.
Cappelletti and Garth); and Volume IV. Patterns in Conflict Management: Essays in the Ethnography of
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No sentido do referido ensaio, tornou-se usual que o estudo sobre 0 acesso a justica
gire em torno da analise (i) das institui¢Oes de justica, (ii) dos procedimentos judiciais, e
(iii) das categorias de litigantes individuais, constituindo assim as trés dimensdes
classicas do que os autores denominam ‘enfoque de acesso a justica’.

Assim, de referéncia reiterada, identifica-se na obra de Cappelletti e Garth um
importante marco conceitual e metodoldgico para a abordagem do problema do acesso a
justica, ao situa-lo desde uma perspectiva preocupada com a criacdo de condigdes
juridicas e institucionais para a inclusdo social pela via do sistema de justica, atentando-
se ja para as condicdes de disparidade entre os litigantes, e preocupada, portanto, com a
andlise de um sistema de justica inserido na realidade e orientado para a justica social.

A partir dai, observa-se o desenvolvimento de ao menos duas importantes
abordagens conceituais complementares no que se refere ao estudo do acesso a justica:

a) a que enfrenta a questdo desde uma perspectiva de consertacdo normativa e
institucional do sistema de justica, orientada para a integracdo social da populacéo
marginalizada, focando no tensionamento entre a I6gica da igualdade formal e a realidade
de desigualdade social, econémica e cultural, um enfoque que se aproxima do que Elida
Lauris (2015-a) denominou estrutural-funcionalista, orientado por uma critica empirico-
metodoldgica, e ndo epistemoldgica.

b) E aquela que enxerga o problema do acesso a justica sob a Otica da transicdo
para 0 paradigma emergente de transformacdo social, mirando, assim, a
incompatibilidade epistémica e politica de um projeto hegemonico de justica estatal
situado nos marcos da modernidade capitalista, em relacdo a uma concepcéo alargada de
acesso com inspiracdo na educacdo popular freireana, aliada a pratica do direito como
exercicio da liberdade (SOUSA JUNIOR, 2002), e como poténcia transformadora do
préprio sistema de justica acessado.

E reconhecendo entdo a contribuico destas diferentes posicoes epistemoldgicas
para a compreensao e abordagem da tematica do acesso a justica, que se realiza aqui um
estudo desde o paradigma emergente — focado na rela¢do de encontro entre sociedade

civil organizada (movimentos sociais) e a funcgdo judicial estatal — ainda que consciente

Law. Access to Justice in an Anthropological Perspective (edited by Professor Klaus-Friedrich Koch)”
(CAPPELLETTI and GARTH, 1978, p. 181 — ressalte-se que tal informagdo sobre a estrutura e volumes do
relatdrio final do Projeto Florenga ndo consta da versdo traduzida para o portugués e publicada no Brasil,
0 que, ao lado de outras observagGes de carater conceitual — como a traducdo da expressdo “human
rights” por “recursos humanos” (1988, p. 11), por exemplo — levanta reflexdes sobre a questdo do carater
subjetivo imprimido as tradugdes de obras estrangeiras).
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e atento as abordagens funcionalistas e empiricas construidas sob uma perspectiva de
integracdo social.

Desse modo, verifica-se que desde um viés de consertacdo institucional e
integracdo social, aquelas trés dimensdes classicas de Cappelletti e Garth (1978) do
‘enfoque de acesso a justica’ — andlise (i) das instituicbes de justica, (ii) dos
procedimentos judiciais, e (iii) das categorias de litigantes — assumem 0s contornos de
estudos sobre (i’) os arranjos institucionais do sistema de justica, (ii’) a ordem juridico-
normativa, e (iii’) os litigantes individuais hipossuficientes. E justamente sobre estes
contornos que esta proposta epistémico-metodoldgica projeta os seus deslocamentos
analiticos, fundados sobre o giro epistemolégico de O Direito Achado na Rua, para entéo
situar a analise sobre 0 acesso a justica desde o ponto de vista (i”’) da transformacéo
institucional da Justica, (i’’) do direito como exercicio de liberdade, e (iii’’) dos sujeitos
coletivos de direitos.

Assim, conforme concepgéo desenvolvida no &mbito do grupo de estudos de O
Direito Achado na Rua, poderiamos afirmar enfim que a nogéo de acesso a justica aqui é
compreendida a partir de ao menos trés dimensdes:

i’”’) Uma dimensao de institucionalidade, que busca investigar e compreender o
problema da justica desde a sua condi¢cdo moderna de funcéo judicial, desempenhada sob
a égide do monismo estatal, estudando os contornos da sua condi¢do sociopolitica, com
vistas a identificar, de um lado, os elementos de bloqueio institucional a efetivacdo dos
direitos humanos, e de outro, como a luta por direitos humanos se apresenta como
potencial de transformacdo da justica estatal, admitindo-se ainda a hipdtese mais sensivel
(talvez remota) de avanco social através da praxis judicial.

ii’”’) Uma dimensdo epistemoldgica que identifica o direito como processo
historico de lutas por dignidade e libertacdo, para além das suas raias juridico-normativas
estatais, porém sem ignoréa-las em sua constituicdo da realidade do direito, seja desde uma
perspectiva de opressao, ou de positivacdo da liberdade conscientizada (LYRA FILHO,
1982).

iii””’) Uma dimensdo social que identifica na emergéncia e na acdo dos
movimentos sociais, povos indigenas e comunidades tradicionais, o carater de sujeitos
coletivos dotados de uma capacidade instituinte de direitos e de realizacdo da justica,
fazendo do direito a enuncia¢do de um modelo avangado de legitima organizagéo social

da liberdade, como nos inspira José Geraldo de Sousa Junior:
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Finalizo voltando ao tema da praxis. Mas praxis historica, aqui sistematizada

e traduzida em uma concepcdo multifacetada de justica, compreendida a partir
de novos e mais modernos desenhos institucionais de participacdo popular em
sua administracéo e realizacdo, ora realizada através da mediacdo institucional
da jurisdicdo, ora compreendida desde uma nova e mais democrética
perspectiva dialdgica de jurisdicdo, ora identificada mesmo com uma justica
sem jurisdicdo, enunciando os principios de uma legitima organizacao social
da liberdade na praxis social orientada pela efetivacdo dos direitos humanos
(SOUSA JUNIOR, 2015, p. 25):

2. O Direito Achado na Rua

Desse modo encontramos os marcos de O Direito Achado na Rua como referencial
epistemoldgico nos estudos sociojuridicos no Brasil, com destaque especial e original
para a sua constru¢do e impacto no campo de pesquisas sobre ‘Direito ¢ Movimentos
Sociais’.

Conforme escrevemos em nossa contribui¢do por ocasido do livro “O Direito
Achado na Rua: concepgao e pratica” (ESCRIVAO FILHO et all, 2015), a rua designa
aqui o préprio significado ontoldgico do espaco de criacdo e realizagdo do direito,
resgatado dos codigos, pantedes e ditos palacios de justica, para ser finalmente
apresentado e colocado a disposi¢do do povo, sujeito histérico dotado de capacidade
criativa, criadora e instituinte de direitos. E neste ponto encontra a sua expressao poética,
também compreendida enquanto dimensao de conhecimento, em interlocucdo e disputa
com a afirmacgdo hegeménica da ciéncia enquanto Unica e verdadeira forma de saber. A
rua emerge assim do poema “Sala de Espera” de Cassiano Ricardo (1957)* resgatado
por José Geraldo de Sousa Junior e Alexandre Bernardino Costa no volume 4 da série O
Direito Achado na Rua (Orgs., 2008).

Desse modo, inspirada no marco propulsor de sua concepcao filosofica, qual seja,
a dialética social do direito e 0 humanismo dialético de Roberto Lyra Filho, a investigacao
sobre o fendbmeno juridico parte de uma perspectiva ontoldgica, procurando por
categorias analiticas que expressem o direito como formas do ser social concreto, em sua
emergéncia nas relacfes sociais e suas expressdes de poder. De observar, portanto, que

junto de Lyra Filho (1982) se busca por uma atitude filosofica de desentranhamento

4¢[...] Mas eu prefiro é a rua / A rua em seu sentido usual de ‘14 fora’/ Em seu oceano que é ter bocas € pés
para exigir e caminhar/ A rua onde todos se reinem num s6 ninguém coletivo / Rua do homem como deve
ser / transeunte, republicano, universal / onde cada um de nds é um pouco mais dos outros / do que de si
mesmo / Rua da reinvindicag@o social, onde mora / 0 acontecimento [...]” (RICARDO, 1957, p. 263).
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ideologico da realidade do direito em meio a sua expressdo formal e institucionalizada.
Uma tentativa, no dizer de Lyra Filho (1986-b), de “ndo tomar a norma pelo Direito”; de
ndo inverter o fundamento pelo resultado, abstraindo um fundamento inscrito na dialética
social, pelo seu resultado de conquista ou retrocesso traduzido pelo reconhecimento
institucional estatal.

Neste sentido, ao apresentar as proposi¢des do que chamou de Nova Escola
Juridica Brasileira — NAIR, Lyra Filho assim sintetiza os postulados de uma teoria
dialética do direito, desde logo trazidas a dimensao epistemologica do presente trabalho:

a) Ndo tomamos a norma pelo direito;

b) Nao definimos a norma pela sancéo;

¢) Néo reconhecemos apenas ao Estado o poder de normar e sancionar;
d) Néo nos curvamos ante o fetichismo do chamado direito positivo,
seja ele costumeiro ou legal;

e) Néo fazemos do direito um elenco de restricoes a liberdade, como se
esta fosse algo a deduzir a contrario sensu do que sobra, depois de
sancionado o furor criativo de ilicitudes, quer pelo Estado quer pelos
micro-organismos concorrentes, que estabelecem o poder social
dividido (o chamado poder dual) (LYRA FILHO, 1986-b).

De fato, (a) ao recusar-se a tomar a norma pelo direito, Lyra subverte a razéo
metonimica moderna que reduz o direito a sua forma de expressdo, afirmando, assim, o
fendmeno juridico como algo maior e mais relevante que a forma historica que o exprime
na modernidade, qual seja, a norma costumeira e legal. Neste sentido, a recusa vem
ressaltar que “o Direito ndo ¢é; ele se faz, nesse processo historico de libertagcdo™ para
entdo afirmar que “nasce da rua, no clamor dos espoliados e oprimidos e sua filtragem
nas normas costumeiras e legais tanto pode gerar produtos auténticos [...] quanto produtos
falsificados” (LYRA FILHO, 1986-b, p. 312). Isso quer dizer que o direito constitui
processo socio-histérico no qual a norma compreende apenas um momento de sua
realizacdo, um importante momento, a bem da verdade, de reconhecimento institucional
da luta social por libertagdo e dignidade — ainda assim constituindo apenas uma das
necessarias formas de garantia das conquistas de direitos humanos, devendo associar-se
a outras de caréater nao-juridico, notadamente econémico, social, politico e cultural.

De modo complementar, (b) ao recusar-se a definir a norma pela sancéo, Lyra
delimita a sua distancia em relacdo a0 monismo expresso pelo positivismo-normativista
kelseneano, que define o direito pela sua imperatividade, e encontra a sua distingédo
normativa na capacidade de fazer-se observar através de instituices estatais dotadas do

monopolio sobre a sua aplicagcdo e sobre o uso legitimo da violéncia. Em sentido
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contrario, para Lyra Filho a norma exprime o direito, e portanto, assume diferentes
significados de mediagdo das relagbes sociais, na medida do seu referencial sdcio-
histérico de legitimidade. Como diz Lyra, ao exprimir o direito, as normas “s6 podem
servi-lo, na medida em que se tornem canais, € ndo diques: “uma norma sera tanto mais
legitima, quanto mais elastica e porosa se torne, para absorver os avancos libertadores,
que surgem da dialética social e provocam transformagdo da ordem instituida” (1986-b,
p. 310).

Assim, (c) ao ndo reconhecer apenas ao Estado o poder de normar e sancionar,
Lyra aprofunda o distanciamento com as no¢des monistas, ao passo em que afirma a
no¢do de que o fendbmeno juridico se expressa para além da institucionalidade e
normatividade estatal — como no direito internacional — as vezes até contra estas suas
manifestacdes, notadamente afirmando-se em experiéncias de ‘desordem em processo’
criativas de novos arranjos juridicos. Como afirma Lyra (1986-b, p. 310) “quando baixa,
intoleravelmente, a quota de legitimidade, a conscientizacdo dos destituidos expde as
contradi¢Oes da estrutura e, diante da esclerose institucional, leva o Direito dos espoliados
a procurar a sua realiza¢do fora, acima e até contra o conjunto de leis”.

No mesmo sentido, (d) Lyra afirma que sua teoria ndo se curva ante o fetichismo
do chamado direito positivo, seja ele costumeiro ou legal, uma vez que a dialética social
do direito, ao projetar-se como humanismo dialético, compreende o direito como
categoria mediadora da liberdade organizada, concebendo o direito a partir do processo
social e historico, e ndo de um conjunto de atributos conceituais que se afirmam
aprioristicamente em relacdo a sua expressao ontoldgica no cotidiano social, em constante
devenir, como processo no interior do processo sociohistorico de conscientizacdo da
liberdade organizada. Desse modo, Lyra ndo reduz o fendmeno juridico a sua forma
estatal, sem, no entanto, ignora-la na realidade cotidiana do ser do direito.

E por fim, (e) Lyra ndo admite fazer do direito um elenco de restri¢fes a liberdade,
como se esta fosse algo a deduzir a contrario sensu do que sobra. De fato, se a norma néo
se define pela sancdo (imperatividade), o direito ndo pode se definir como um produto da
sancdo, ou seja, pela coercdo compreendida como a restricdo da liberdade. Como
afirmamos anteriormente, Lyra nega toda razdo metonimica que reduz o fenémeno
juridico a sua dimensdo normativa, bem como a razéo positivista que o limita as raias
estatais. Nestes termos, ao inves de restricdo a liberdade, o direito parece se afirmar na

mediagéo organizadora da liberdade.
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E sobre estas bases epistémicas que nos parece prosperar a investigacao sobre 0
direito, de modo que as categorias analiticas manifestam-se ndo como uma filosofia do
direito cujo pressuposto é o monopdlio da violéncia estatal como condi¢do de
imperatividade — como acreditava Kelsen (2001) — mas de modo contrario, categorias que
sdo coletadas a partir da observacao do realizar-se do direito na realidade, um direito que
se expressa enquanto ontologia dialética do ser social, e por isso se manifesta em espagos
e atraveés de atores e mediagGes socio-institucionais muito mais diversos que o sistema de
justica e a norma estatal.

Diante disso, realiza-se aqui um exercicio analitico que desloca a centralidade e
prioridade da norma estatal enquanto referencial de legitimidade e validade do direito —
nos termos do positivisSmo e suas vertentes mais ou menos progressistas — para encontrar
como referencial os processos sociais de lutas por liberdade. Desse modo, O Direito
Achado na Rua re-semantiza a no¢do de conflito no ambito do direito para, superando
uma abordagem durkheimiana orientada pelas nogdes consenso e estabilidade, afirmar o
fendbmeno juridico justamente como expressdo do processo historico-social de
contestacdo a ordem. E Lyra Filho quem o diz, ao afirmar que as nocdes de desordem e
processo constituem os termos decisivos da sua filosofia juridica e politica, interessada
em restituir a dignidade politica do direito.

Assim, com inspiracdo em Lyra Filho (1986-a) o direito se desloca
epistemologicamente da clausura legal-estatal para ser compreendido a partir dos
processos histdrico-sociais que enunciam os principios de uma legitima organizacao
social da liberdade. Emerge dai a nocéo de dialética social do direito como legado lyriano
para a teoria critica do direito no Brasil. Uma proposta jusfilosofica que, ainda em meados
da década de 1980, ja se afirmava preocupada e orientada para a refundamentacdo dos
direitos humanos, em oposicao a sua apropriacdo liberal e imperialista (LYRA FILHO,
1986-b)°.

5 Nas palavras de Lyra (1986-b, p. 299): “Trata-se de fundamentar os Direitos Humanos, conscientizados,
reivindicados e exercidos pelos povos, classes, grupos e individuos em processo de libertacdo — e, quando
me refiro aos Direitos Humanos, trato ndo s6 daqueles que ja constam das declaragdes ‘oficiais’, mas
também dos que vao surgindo no processo mesmo e que, so eles, podem validar as deriva¢cdes normativas,
isto é, os incidentes de positivagdo, mediante os quais o Direito é formalizado. Esses incidentes, como tenho
assinalado, ndo confinam, portanto, a producéo juridica ao ambito estatal (como ela é inexatamente vista
pela tradi¢do ainda majoritaria), mas aparecem, pelo menos em nove pontos diferentes [mengao ao livro “O
que ¢ direito”], em que a luta de classes e grupos estabelece derivagdes normativas, com pluralidade dos
ordenamentos conflitantes. [...] Por outro lado, é preciso assinalar que o humanismo dialético, falando em
Direitos Humanos, denuncia também os embustes do imperialismo (Lyra Filho, 1977, 19 e 94) e os flatos
demagogicos de todos aqueles que se apropriam do nobre rétulo, para servir & dominacgao estrangeira e a
politicagem nacional mais vulgar”.
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Desse modo, a proposta juridico-filosofica de Lyra viria a se consolidar ainda
naquela década no programa tedrico e pratico de O Direito Achado na Rua, coordenado
a partir da Universidade de Brasilia — UnB por José Geraldo de Sousa Junior, e cuja
designacdo homenageia o projeto homoénimo que Lyra ndo chegou a concretizar®. Com
Sousa Junior (2002), o Direito Achado na Rua transita para a seara da sociologia juridica,
aproximando-se da sociedade civil organizada e de processos sociais de criagdo do direito,
através do dialogo proporcionado pela extensdo universitéria, concretizando-se em uma
série de oito volumes intitulada “Introducao Critica ao Direito”.

De fato, ainda na década de 1980 Sousa Junior definiu aquelas que seriam as bases
de uma tradicdo investigativa orientada para a reflexo sobre a atuac&o juridica dos novos
sujeitos coletivos e das experiéncias por eles desenvolvidas de criagdo do direito,
buscando:

1) determinar o espaco politico no qual se desenvolvem as préticas sociais que
enunciam direitos, ainda que contra legem; 2) definir a natureza juridica do
sujeito coletivo capaz de elaborar um projeto politico de transformacéo social
e elaborar a sua representacdo tedrica como sujeito coletivo de direito; 3)

enquadrar os dados derivados destas praticas sociais criadoras de direitos e
estabelecer novas categorias juridicas (SOUSA JUNIOR, 2002, p. 91-92).

A0 (1) buscar “determinar o espago politico no qual se desenvolvem as praticas
sociais que enunciam direitos”, Sousa Junior recoloca no campo da Teoria do Direito no
Brasil a discussdo sobre a relacdo dialética entre politica, direito e movimentos sociais,
situando, assim, a analise do direito desde uma perspectiva ndo apenas interdisciplinar,
mas engajada na transformagéo social. Neste sentido, nosso professor articula o debate
sobre a politica como o0 campo constitutivo do direito, mas desloca-o das suas tradicionais
bases institucionais estatais e meramente representativas, para 0 campo da acao social,
tradicionalmente discutido pelas ciéncias sociais, mas interessado justamente nesta
relacdo até entdo pouco presente no debate brasileiro, qual seja, a relacdo entre a praxis
dos movimentos sociais e a disrup¢do constitutiva do direito.

Desse modo, o esforco analitico de Sousa Junior se volta para a (2) definicéo e

uma espécie de inser¢do dos movimentos sociais no campo da Teoria do Direito no Brasil,

® Como relata Lyra em “Desordem e processo” (1986-b, p. 312): “Por isso mesmo dei & exposigdo
sistematica do meu humanismo dialético, num compéndio alternativo de Introdugdo a Ciéncia do Direito,
o titulo de Direito Achado na Rua, que aplica ao nosso campo de estudos o ‘epigrama hegeliano n° 3’ de
Marx (Marx-Engels, 1983, EB1, 60): ‘Kant e Fichte buscavam o pais distante,/ pelo gosto de andar 14 no
mundo da lua,/ mas eu tento sé ver, sem viés deformante,/ o que pude encontrar bem no meio da rua’ (Lyra
Filho, 1986)” (destaque e referéncias inseridas no original).
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operando, assim, um deslocamento conceitual das tradicionais categorias de sujeito de
direito e capacidade civil — hegemonizadas no pais por um viés estritamente civilista e
juspositivista — para as noc¢des de sujeitos coletivos de direitos dotados de capacidade
instituinte de direitos, em um viés sociojuridico e politico-constitucional. De notar como
tal concepcdo impacta a Teoria do Direito, ao desestabilizar uma tradicdo que vincula
estritamente a nocao de direito e sujeito de direito ao consenso e a observancia das normas
estabelecidas, ao passo em que de modo correspondente a condigédo de jurista e do poder
(capacidade e legitimidade) de dizer o direito € tradicionalmente depositada nos
escolasticos, especialistas e suas respectivas posi¢des institucionais de onde retiram a
categoria socioldgica tdo expressivamente vinculada, na América Latina, a colonialidade
do saber: o prestigio social.

Desse modo, ao (3) “enquadrar os dados derivados destas praticas sociais
criadoras de direitos”, com vistas ao estabelecimento de novas categorias juridicas, Sousa
Junior através de O Direito Achado na Rua vem explorar a capacidade dos movimentos
sociais — compreendidos conceitualmente como expressao de uma legitima organizacdo
social da liberdade, desde uma perspectiva de classe e grupos oprimidos, portanto — para
construir em suas lutas por dignidade e liberdade uma nova semantica para o conflito
social, revestindo-o do discurso do direito e, desta forma, confrontando-o e reinventando-
0, instituindo novos direitos nas sociedades onde a no¢do de movimentos sociais emana
e eclode cotidianamente de profundas desigualdades. Em outras palavras, em sociedades
onde a emergéncia dos movimentos sociais populares se manifesta como expressdo
legitima de projetos ético-politicos de superacao das desigualdades politicas, econdmicas,
sociais, juridicas e culturais.

Mais que um percurso epistemoldgico e uma agenda de pesquisa, assim, Sousa
Junior faz da sua proposta concebida desde O Direito Achado na Rua um projeto de dupla
face, compreendendo de um lado a mobilizagdo académica — envolvendo intelectuais de
diversos campos do conhecimento e regides do pais, bem como estrangeiros — e de outro
a interlocucdo e contribuicdo na praxis de movimentos sociais e entidades da sociedade
civil organizada.

Diante disso, com Sousa Junior o Direito Achado na Rua projeta-se de modo
definitivo na praxis e no campo de pesquisas sobre “Direito e Movimentos Sociais” no
Brasil, a partir da sua analise sobre as experiéncias populares de cria¢do do direito como

liberdade. Nestes termos, O Direito Achado na Rua se insere, e por consequéncia insere
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o Brasil, em um campo interdisciplinar intensamente influenciado pelas ciéncias sociais,
com vasta tradi¢do e producgdo nos Estados Unidos, no que poderiamos chamar de género
de ‘estudos sobre direito e sociedade’ (law and society studies).

Nestes termos, enfim, como anota Sa e Silva (2016, p. 42), inserindo-se no campo
dos estudos sociojuridicos, “O Direito Achado na Rua continua sendo um dos mais
emblematicos projetos nesta linha, na medida em que entende o direito como o produto
das préaticas de movimentos sociais e nas tensdes que estas estabelecem com a ordem
normativa estatal”.

De um modo geral, portanto, nos termos dos horizontes apresentados nos trés
campos analiticos acima sistematizados, encontramos o substrato teérico para um giro

epistemoldgico na compreensdo do direito e da justica no Brasil.
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Any Avila Assuncéo

Doutora em sociologia pela Universidade Brasilia (UnB); professora da graduacao e do
Mestrado em Direito do Centro Universitario IESB; advogada.

A dimensdo emancipatoria do direito, e, via de consequéncia, das decisfes
dos sistemas judiciais nas sociedades contemporaneas, &€ um tema auspicioso, intrigante
e longe de ser consensual, pois, carrega consigo uma carga complexa: além de adentrar
na questao da politica judiciéaria — caracteristica matricial do Estado moderno —, traz para
o0 centro das atencdes a analise da eficiéncia judicial.

Por isso mesmo, torna-se intrigante nas pesquisas sociais — precipuamente
quando se trata de analise relativas aos tribunais judiciais e aos direitos sociais — a
verificacdo do potencial emancipatorio dos pronunciamentos judiciais. As perspectivas
analiticas e definicdes do pensamento de Santos relativas ao paradigma da emancipacéo
social possibilitam uma reflexdo mais densa e profunda deste tema por variadas razoes.
Uma delas é o fato de que Santos (2005; 2007-a; 2007-b; 2007-c; 2009) situa o direito e
as suas articulacbes com o poder social como um indicador privilegiado dos dilemas e
das contradicBes que alimentam a transi¢cdo paradigmatica, cujas argumentacdes sdo
desenvolvidas em trés campos analiticos: a ciéncia, o direito e o poder.

O autor propde a ideia de transicdo paradigmatica para uma nova forma de
conhecimento que nominou ‘conhecimento-emancipagdo’. Tal como a modernidade se
transformou em um paradigma sociocultural antes do ‘triunfo’ do capitalismo, Santos
analisa o surgimento de um novo paradigma epistemolégico e sociocultural, embora nédo
se descortine, por enquanto, qualquer transicao para além do capitalismo.

Com a progressiva transformag¢do da ciéncia moderna em ‘conhecimento-
regulagdo’ — e a gradual transformacdo das ciéncias em uma forgca produtiva —, a
modernidade ocidental desistiu de propor uma ideia de progresso sem capitalismo e
neutralizou o potencial emancipatorio de todas as suas inflexdes e reflexos sociais,

politicos e econdmicos.

7 Santos (2007-d; 2009) sustenta ndo mais ser possivel conceber estratégias emancipatérias genuinas no
ambito do paradigma dominante — que é a modernidade — ja que todas elas estdo condenadas a transformar-
se em outras tantas estratégias regulatorias.
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Assim, para 0 autor, a invencdo social de um novo ‘conhecimento-
emancipatério’ é uma das condigdes essenciais para romper com a auto-reproducao do
capitalismo. Para tanto, o autor ‘escava’ nas ‘representagdes inacabadas ou suprimidas’
da modernidade, insculpidos nos principios da comunidade, da igualdade e do
reconhecimento das diferencas, as possibilidades emergentes para reinventar as praticas

emancipatorias.

3.2.1. A transicdo paradigmatica. O conhecimento-regulacdo e o
conhecimento-emancipacao.

“Vivemos numa sociedade intervalar, uma sociedade de transicdo
paradigmatica”, disse Santos (2007-b: 41) em sua obra “A Crise da Razdo Indolente,
contra o desperdicio da experiéncia — para um novo senso comum: a ciéncia do direito e
a politica na transi¢do paradigmatica”. Tal como a modernidade se transformou em um
paradigma sociocultural antes do ‘triunfo’ do capitalismo, para o autor, estd surgindo um
novo paradigma epistemolodgico e sociocultural —embora ndo se descortine, por enquanto,
qualquer transicdo para além do capitalismo. Para tanto, propde a idéia da transicao
paradigmatica com vistas a uma nova forma de conhecimento que designou
‘conhecimento-emancipacao’.

Para a compreensao dessa proposicdo, transcreve-se, abaixo, uma primeira
definicdo de emancipacdo esbocada por Santos, para, a seguir, analisar o complexo

arcabouco teérico em que se insere. In verbis:

Uma tal concepcéo de emancipagdo implica a criagdo de um novo
senso comum politico. A conversdo da diferenciagdo do politico no
modo privilegiado de estruturacao e diferenciacdo da pratica social
tem como coroldrio a descentralizagdo relativa do Estado e do
principio do Estado. A nova cidadania tanto se constitui na
obrigacdo politica vertical entre os cidaddos e o Estado, como na
obrigagcdo politica entre cidaddos. Com isto, revaloriza-se o
principio da comunidade e, com ele, e a idéia da igualdade sem
mesmidade, a idéia de autonomia e a idéia de solidariedade. Entre o
Estado e o mercado abre-se um campo imenso — que o capitalismo s
descobriu na estrita medida em que o pode utilizar para seu beneficio
— ndo estatal e ndo mercantil onde é possivel criar utilidade social
através de trabalho auto-valorizado (trabalho negativo, do ponto de
vista da mais-valia): uma sociedade-providéncia transfigurada que,
sem dispensar o Estado das prestaces sociais a que o obriga a
reivindicacdo da cidadania social, sabe abrir caminhos préprios de
emancipagéo e ndo se resigna a tarefa de colmatar as lacunas do Estado
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e, deste modo, participar, de forma benévola, na ocultagdo da opressao
e do excesso de regulacdo (SANTQOS, 2006-a: 277/278 — grifo nosso).

A partir dos séculos XVI e XVII, descreve o autor, a modernidade
ocidental emergiu como um ambicioso e revolucionario paradigma sociocultural
assentado em dois pilares: a regulacdo social e a emancipacéo social, constituidos, cada
qual, por trés principios (ou ldgicas).

O pilar da regulacdo ¢ constituido pelo ‘principio do Estado’, formulado
essencialmente por Hobbes (1952, apud SANTOS, 2006-b), consistindo na obrigagéo
politica vertical entre cidaddos e Estado; pelo ‘principio do mercado’, desenvolvido,
sobretudo, por Locke (1973, apud SANTOS, 2006-b) e por Adam Smith (1999, apud
SANTOS, 2006-b), baseado na obrigacédo politica horizontal individualista e antagdnica
entre os parceiros de mercado; e, pelo ‘principio da comunidade’, que domina toda a
teoria social e politica de Rousseau (1973), consistindo na obrigacéo politica horizontal
solidaria entre membros da comunidade e entre associados (SANTOS, 2006-b). O pilar
da emancipacdo é constituido pelas trés logicas de racionalidade definidas por Weber
(1983): a racionalidade estético-expressiva das artes e da literatura, a racionalidade
cognitivo-instrumental da ciéncia e da tecnologia e a racionalidade moral-prética da ética
e do direito.

Em meados do século XIX, com a consolidacdo da convergéncia entre o
paradigma da modernidade e o capitalismo, a tensdo entre a regulacdo e a emancipacao
entrou em um longo processo histérico de degradacdo caracterizado pela gradual e
crescente transformacdo das energias emancipatdrias em energias regulatorias. Se por um
lado, a envergadura das propostas do paradigma da modernidade abriu um vasto horizonte
a inovacdo social e cultural, por outro, a complexidade dos seus elementos constitutivos
impossibilitou 0 cumprimento das promessas.

O autor explica que o fato de ambos os pilares da modernidade assentarem-
se em principios abstratos propicia a maximizacdo dos seus potenciais, prejudicando o
éxito de qualquer estratégia de compromissos pragmaticos entre ambos. Para além disso,
os referidos pilares sdo principios independentes e dotados de diferenciacdo funcional,
onde, cada um, tende, por isso, a desenvolver uma vocacdo maximilista: no lado da
regulacdo, a maximizacgdo do Estado, a maximizacdo do mercado ou a maximizagéo da
comunidade; no lado da emancipacdo, a maximizacao da esteticizacdo, da cientificizacdo

ou da juridicizacdo, em relacdo a praxis social.
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Assim, a justificativa dos excessos e dos deficits inscritos na matriz
paradigmética da modernidade, segundo o autor, reside em dois fatores: a) pretende um
desenvolvimento harmonioso e reciproco no pilar da regulacéo e no pilar da emancipacao;
e, b) pretende, concomitantemente, que esse mesmo desenvolvimento se traduza na
completa racionalizacdo da vida coletiva e individual. Vale dizer, a dupla vinculagédo
(entre os dois pilares, €, entre eles, a praxis social) visa garantir a harmonizacao de valores
sociais potencialmente incompativeis, tais como a ‘justica e autonomia’, a ‘solidariedade
e identidade’, a ‘igualdade e liberdade’. Dai a conclusao de Santos, no sentido de que “a
ousadia de um proposito tdo vasto, contém em si a semente de seu proprio fracasso:
promessas incumpridas e défices irremedidveis” (SANTQOS, 2007-b: 59).

Realca, ainda, o autor, que desde o inicio era previsivel a possibilidade do
surgimento dos excessos e deficits. Contudo, foram concebidos de forma reconstrutiva:
consideraram-se 0s excessos como desvios fortuitos e os deficits como deficiéncias
temporarias — qualquer deles resoltvel através de uma maior e melhor utilizacdo dos
crescentes recursos materiais, intelectuais e institucionais da modernidade. Essa ‘gestao
reconstrutiva’, na analise de Santos, foi progressivamente confiada a ciéncia e, de forma
subordinada, embora também determinante e central, ao direito moderno (esta relacéo de
cooperacao e circulagao de sentido entre a ciéncia e o direito — sob a égide da ciéncia — é
uma das caracteristicas fundamentais da modernidade).® Veja-se:

[...] subordinada, dado que a racionalidade moral-prética do direito,
para ser eficaz, teve de se submeter a racionalidade cognitivo-
instrumental da ciéncia ou ser isomorfica dela. Mas, apesar de
subordinada, foi também uma participagéo central porque, pelo menos
a curto prazo, a gestdo cientifica da sociedade teve de ser protegida
contra eventuais oposicOes através da integracdo normativa e da forca
coercitiva fornecida pelo direito. Por outras palavras, a despolitizagdo
cientifica da vida social foi conseguida através da despolitizacdo
juridica do conflito social e da revolta social (SANTOS, 2007-b: 52).

Portanto, para Santos, 0 que mais caracterizou a condi¢do sociocultural do
final do século XX foi a absor¢do do pilar da emancipacéo pelo da regulacdo, fruto da
‘gestdo reconstrutiva’ dos deficits e dos excessos da modernidade confiada a ciéncia

moderna e, em segundo lugar, ao direito moderno. Para o autor, a colonizacdo gradual

8 Sobre esta relagdo de ‘circulagio de sentido’ entre a ciéncia e o direito, sob a égide da ciéncia, Foucault
sustenta que o poder juridico defrontou-se com uma outra forma de poder, que, gradualmente, desloca-se
para o poder disciplinar — forma de poder dominante —, sendo gerado pelo conhecimento cientifico
produzido nas ciéncias humanas e aplicado por corpos profissionais em instituicdes, tais como, escolas,
hospitais, quartéis, prisdes, familias e fabricas (FOUCAULT, 2002-a).
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das diferentes racionalidades da emancipacdo moderna pela racionalidade cognitivo-
instrumental da ciéncia, levou a concentragdo das energias e das potencialidades

emancipatorias da modernidade na ciéncia e na técnica:

Ndo surpreende que a teoria social e politica que mais
sistematicamente explorou o potencial emancipatorio da modernidade
— 0 marxismo — tenha descoberto esse potencial no desenvolvimento
tecnoldgico das forgas produtivas e tenha mobilizado a racionalidade
cognitivo-instrumental para se legitimar a si mesmo (0 marxismo como
ciéncia) e para legitimar o modelo de sociedade por si pensado (o
socialismo cientifico). Surpreendentemente, talvez, sera o facto de o
mesmo poder dizer-se do socialismo utdpico. A sua versdo mais radical
e consequentemente, o fourierismo, era profundamente tributaria da
racionalidade e do ethos cientifico, como exemplarmente o
demonstram os calculos matematicos de Fourier para determinar a
dimensdo exacta dos falanstérios e dos seus elementos constitutivos
(FOURIER, 1967: 162). A hipercientificizacdo do pilar da
emancipagdo permitiu promessas brilhantes e ambiciosas. No entanto,
a medida que o tempo passava, tornou-se claro nao s6 que muitas
dessas promessas ficaram por cumprir, mas também que a ciéncia
moderna, longe de eliminar os excessos e o0s défices, contribuiu para
o0s recriar em moldes sempre renovados, €, na verdade, para agravar
alguns deles (SANTQS, 2007-a: 56).

Para entender corretamente o desenvolvimento desequilibrado da regulagédo
concomitantemente ao desenvolvimento hipercientificizado e, também, desequilibrado,
do pilar da emancipacdo em relagdo aos excessos e aos deficits, Santos (2007-b) destaca:
a) que a promessa da dominacdo da natureza e do seu uso para o0 beneficio comum da
humanidade conduziu a uma exploracao excessiva e despreocupada dos recursos naturais
(a catasfroge ecoldgica, a ameaca nuclear, a destruicdo da camada de ozénio, a
emergéncia da biotecnologia, a engenharia genética e a conseqliente conversao do corpo
humano em mercadoria Ultima); b) que a promessa de uma paz perpétua baseada no
comeércio, na racionalizacdo cientifica dos processos de deciséo e das institui¢cdes, levou
ao desenvolvimento tecnoldgico da guerra e ao aumento sem precedentes do seu poder
destrutivo; e, ¢) que a promessa de uma sociedade mais justa e livre, assente na criagdo
da riqueza tornada possivel pela conversdo da ciéncia em forca produtiva, conduziu a
espoliagdo do chamado Terceiro Mundo e a um abismo cada vez maior entre o Norte e 0
Sul. ®

® No que diz respeito a promessa da igualdade, os paises capitalistas avancados com 21% da populagdo
mundial controlam 78% da populacdo mundial de bens e servi¢os e consomem 75% de toda a energia
produzida; os trabalhadores do Terceiro Mundo do setor téxtil ou da eletrdnica ganham 20 vezes mais que
os trabalhadores da Europa e da América do Norte na realizacdo das mesmas tarefas e com a mesma
produtividade; em relagdo a promessa da liberdade, as violagBes aos direitos humanos em paises vivendo
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Ao tempo em que o autor descreve a crise do paradigma da modernidade,
questiona um problema intrigante que as ciéncias sociais hoje enfrentam: “vivendo nos,
no inicio do milénio, em um mundo onde ha tanto para criticar, por que se tornou tdo
dificil produzir uma teoria critica?”” — por teoria critica, entende Santos, ser aquela que
ndo reduz a ‘realidade’ ao que existe; a realidade, qualquer que seja 0 modo como é
concebida, é considerada pela teoria critica como um campo de possibilidades e a tarefa
da teoria consiste precisamente em definir e avaliar a natureza e o &mbito das alternativas
ao que esta empiricamente dado (SANTQOS, 2007-b: 41).

Para o autor, tal interrogacéo sempre esteve presente na base da teoria critica
moderna. Citando e ancorando-se em Horkheimer, remarca que a teoria critica moderna
é, antes de mais nada, uma teoria fundada epistemologicamente na necessidade de superar
o idealismo burgués entre o cientista individual produtor autbnomo de conhecimento e a
totalidade da atividade social que o rodeia; e, que a irracionalidade da sociedade moderna
reside no fato de ela propria ser o produto de uma vontade particular, o capitalismo, e ndo
de uma vontade geral, “uma vontade unida e autoconsciente”, onde, “a aceitagdo critica
das categorias que governam a vida social contém simultaneamente a condenacao delas”
(HORKHEIMER, 1972: 208).1°

Dai a inferéncia de Santos (2007-d), quando diz que a identificacdo do
pensamento critico com a ‘sua’ sociedade ¢ sempre cheia de tensdes; e, que, a luta por
objetivos emancipatorios é intrinseca a teoria critica. Observa, também, que uma das
fraquezas da teoria critica moderna foi ndo ter reconhecido que “a razdo que critica ndo

pode ser a mesma que pensa, constroi e legitima aquilo que € criticavel” — e, por isso, a

formalmente em paz e democracia, assumem proporcOes avassaladoras: quinze milhGes de criancas
trabalham em regime de cativeiro na India; a violéncia policial atinge o paroxismo no Brasil e na Venezuela;
enquanto os incidentes raciais na Inglaterra aumentaram 276% na Gltima década; e, a violéncia sexual
contra as mulheres, a prostituicao infantil, os meninos de rua, as milhdes de vitimas de minas antipessoais,
a discriminacdo contra os portadores de HIV e os homossexuais, as limpezas étnicas e o julgamento de
cidad&os por juizes sem rosto na Colémbia e no Peru, sdo apenas algumas manifestacGes da diaspora da
liberdade; e, sobre a paz, enquanto no século XVIII morreram 4,4 milhdes de pessoas em 68 guerras, no
século XX morreram 99 milhdes de pessoas em 237 guerras. Entre o século XV11 e 0 século XX a populagdo
mundial aumentou 3,6 vezes, enquanto 0s mortos na guerra aumentaram 22,4 vezes; depois da guerra do
Muro de Berlim e do fim da guerra fria, a paz esperada tornou-se uma cruel miragem em face do aumento
dos conflitos entre os Estados e, sobretudo, dos conflitos no interior dos Estados; e, finalmente, a promessa
da dominacdo da natureza foi cumprida de modo perverso sob a forma de destruicdo da natureza e da
crise ecologica: nos Gltimos 50 anos a floresta do mundo perdeu cerca de um terco da sua cobertura florestal;
600.000 hectares de floresta mexicana sdo destruidos anualmente; as empresas multinacionais detém
direitos de abate de arvores em 12 milhdes de hectares da floresta amazonica, e, um quinto da humanidade
ja ndo tem acesso a agua potavel (SANTOS, 2007-h).

10 Santos (2007) tece comentarios acerca da influéncia de Marx na concepgéo horkheimeiana da teoria
critica moderna e na sociologia critica do século XX.
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complexidade da posi¢do ‘transicional’. E, ja esbogando uma resposta a indagacao acima
feita, explica a tensdo existente entre o ‘conhecimento-regulacdo’ e o ‘conhecimento-

emancipagao’:

Todo o acto de conhecimento € uma trajectoria de um ponto A, que
designamos por ignorancia, para um ponto B, que designamos por
conhecimento. [..] O conhecimento-regulacdo cujo ponto de
ignoréncia se designa por caos e cujo ponto de saber se designa por
ordem; e o conhecimento-emancipacdo cujo ponto de ignorancia se
designa por colonialismo e cujo ponto de saber se designa por
solidariedade. Apesar de estas duas formas de conhecimento estarem
inscritas na matriz da modernidade eurocéntrica, a verdade € que o
conhecimento-regulacdo veio a dominar totalmente o conhecimento-
emancipagéo. Isto deveu-se ao modo como a ciéncia moderna se
converteu em conhecimento hegemdnico e se institucionalizou como
tal. Ao negligenciar a critica epistemoldgica da ciéncia moderna, a
teoria critica apesar de pretender ser uma forma de conhecimento-
emancipacdo, acabou por se converter em conhecimento-regulacéo.

Para a teoria critica p6s-moderna, pelo contrério, todo o conhecimento
critico tem de comegar pela critica do conhecimento. Na atual fase de
transicdo paradigmatica a teoria critica pos-moderna constroi-se a
partir de uma tradigdo epistemoldgica marginalizada e desacreditada
da modernidade: o conhecimento-emancipagdo. Nesta forma de
conhecimento a ignoréncia é o colonialismo e este é a concepcdo do
outro como objeto e, consequentemente, o ndo reconhecimento do
outro como sujeito. Esse conhecimento-reconhecimento é o que
designo por solidariedade. Estamos tdo habituados a conceber o
conhecimento como um principio de ordem sobre as coisas e sobre 0s
outros que é dificil imaginar uma forma de conhecimento que funcione
como principio de solidariedade (SANTOS, 2007-d: 29/30).

Vale dizer que, a forma de ignordncia no conhecimento-emancipacao, o
colonialismo, foi recodificada como forma de saber no conhecimento-regulacdo, ou seja,
o colonialismo como ordem. E este o processo historico no qual a ciéncia moderna,
segundo o autor, progressivamente consolida, ao servico do desenvolvimento capitalista,
a sua ‘primazia epistemologica’.!! Assim, as duas ‘zonas de contato’ 1% existentes entre a

modernidade ocidental e as sociedades ndo ocidentais, quais sejam, a zona colonial e a

11 Santos (2006-b: 29) comenta que a reivindicagdo do marxismo como ciéncia, e, “a concepg¢io de
socialismo que sustentava como cientifica, foi um esfor¢co no sentido de salvaguardar a ciéncia como
conhecimento-emancipacdo, mas um esforco vao, ja que ndo impediu que a ciéncia moderna se
consolidasse como conhecimento-regulagao”.

12 Na definigdo de Santos (2006-b: 120), zonas de contato “sdo campos sociais onde diferentes mundos-
da-vida normativos, praticas e conhecimentos se encontram, chocam e interagem”. As duas zonas de
contato constitutivas da modernidade, segundo Santos, sdo a zona epistemolégica, onde se confrontam a
ciéncia moderna e os saberes leigos, tradicionais, dos camponeses, e a zona colonial, onde se defrontam o
colonizador e o colonizado; sdo duas zonas caracterizadas pela extrema disparidade entre as realidades
em contato e pela extrema desigualdade das relacGes de poder entre elas.
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zona epistemoldgica — “ambas caracterizadas por desigualdades drasticas de poder”—
foram-se transformando progressivamente uma na outra: “um processo de fusdo que
contribuiu precisamente para que o colonialismo, como relagéo social, sobrevivesse ao
colonialismo como relagéo politica” (SANTOS, 2006-b: 48).

Portanto, a tensao entre regulagdo social e emancipacao social € “constitutiva
das duas grandes tradi¢des tedricas da modernidade ocidental ” (o liberalismo politico e
o marxismo). Contudo, as diferencas entre elas sdo significativas, pois “enquanto o
liberalismo politico confina as possibilidades de emancipacdo ao horizonte capitalista, o
marxismo concebe a emancipacdo social em um horizonte pos-capitalista”. Entretanto,
ambas concebem o colonialismo com um “quadro historicista de um codigo temporal que
colocava os povos coloniais na ‘sala de espera’ da histdria, que, a seu tempo, lhes trara
os beneficios da civilizagdo” (SANTOS, 2006-a: 29).

Nesse ponto da argumentacao, o autor sublinha que € no plano epistemologico
que o colonialismo assume maior centralidade na concepgdo do ‘pds-moderno de
oposi¢ao’, assim nominado e defendido por ele. Adverte que ¢ no ‘poés-moderno de
oposicao’ que se percebe a presenca do colonialismo, precipuamente no modo como as
subjetividades sdo capazes de levar a cabo a transi¢do paradigmatica no dominio social e
politico. Santos (1995; 2006-b) concebe tais subjetividades como construidas a partir de
trés metaforas: a fronteira, o barroco e o Sul. Veja-se:

Todas elas conotam a idéia de margem ou periferia — a fronteira,
como é O6bvio; o barroco, como um ‘ethos’ subalterno da
modernidade ocidental; o Sul, entendido como metéafora do
sofrimento humano causado pela modernidade capitalista. Através
da metéfora do Sul coloco as relagbes Norte-Sul no centro da
reinvencdo da emancipaco social e demarco-me explicitamente do
pensamento p6s-moderno e pos-estruturalista dominante.

A minha proposta da reconstrugdo da emancipacdo social a partir do
Sul e em aprendizagem com o Sul faz com que o p6s-moderno de
oposicao se possa legitimamente conceber como mais pds-colonial do
que pos-moderno (SANTQOS, 2006-b: 37/38 — grifo nosso).

Assim, do ponto de vista do autor, € preciso reinventar as possibilidades
emancipatérias que havia no ‘conhecimento-emancipador’. Isto, porque de alguma
maneira, a ciéncia moderna desenvolveu-se no quadro do ‘conhecimento-regulagdo’, que
recodificou, canibalizou e perverteu as possibilidades do ‘conhecimento-emancipagao’.

Para o autor a transformacao implica ndo somente em uma vastissima redistribuicéo de

recursos materiais e simbdlicos — o principio da igualdade —, como, também, no

Revista do Observatério de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasilia, v.2, n.2, jan./jul., 2017.



reconhecimento da existéncia de diferentes concep¢bes de recursos e de diferentes

critérios de distribuicdo — principio do reconhecimento.

O principio da igualdade e o principio do reconhecimento das diferencas

A opcao das ciéncias sociais em geral e da sociologia em especial pelo
conhecimento-emancipacao — ou seja, para o alcance das praticas emancipatorias —possui,
segundo Santos (2007-a), algumas implicacGes. Uma delas — e aqui, em raz&o do objeto
deste estudo, cumpre realgar — é a questao da solidariedade como forma de conhecimento,
ja delineado acima. Este, somente se obtém por via do reconhecimento do outro. Para o
autor, esta analise perpassa a questao multicultural, pois o ‘conhecimento-emancipagao’
tem uma vocagdo de abarcar diferentes saberes, diversificadas culturas e categorias de

classe, género e raga.

Assim, a constru¢cdo de um conhecimento multicultural enfrenta duas
dificuldades: o siléncio e a diferenca. O siléncio, enquanto préatica produzida pela cultura
ocidental e pela modernidade, insere-se em uma ampla experiéncia historica de contato
com outras culturas, classes, grupos e racas. Mas, foi um contato colonial, um contato de
desprezo. Aduz Santos (2007-a: 55):

N&o esquegamos que sob a capa dos valores universais autorizados
pela razdo, foi, de facto, imposta a razdo de uma raca, de um sexo e de
uma classe social. [...] Por outras palavras, como fazer falar o siléncio
sem que ele fale necessariamente a linguagem hegeménica que o
pretende fazer falar? Por isso quando se tenta um novo discurso ou uma
teoria intercultural, h4 nos oprimidos aspiracbes que ndo s&o
proferiveis, porque foram consideradas improferiveis durante séculos
de opressao.

Para o autor, os siléncios, as necessidades e as aspira¢cdes ‘impronunciaveis’
somente sdo captaveis por uma sociologia das auséncias 3 que proceda pela comparagio
entre os discursos disponiveis, hegeménicos e contra-hegemdnicos, pela analise das
hierarquias entre eles e dos vazios que tais hierarquias produzem. Segundo Santos (2006-
b), uma das logicas da producéo das auséncias € a da classificagdo social. Remarca que,

embora em todas as logicas de produgdo das auséncias a desqualificacdo das préaticas

13 A sociologia das auséncias trata da superacdo das monoculturas de saber cientifico, do tempo linear,
da naturalizacdo das diferencgas, da escola dominante, centrada hoje no universalismo e na globalizacéo,
além da produtividade mercantil do trabalho e da natureza (Santos, 2003-b).
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caminhe par e passo com a desqualificacdo dos agentes, é nessa logica da classificagcdo
social — designada pelo autor como ‘ecologia dos reconhecimentos’ — que ela se destaca
prioritariamente sobre eles, e, sé derivadamente sobre a experiéncia social (préaticas e
saberes) em que sdo protagonistas.

Nesse quadro analitico referente a sociologia das auséncias, ainda cabe
sublinhar, que a colonialidade do poder capitalista moderno e ocidental consiste em
identificar diferenga com desigualdade, ao mesmo tempo que arroga o privilégio de
determinar quem é igual e quem é diferente. A sociologia das auséncias confronta-se,
segundo Santos, com a colonialidade, procurando uma nova articulacéo entre o principio
daigualdade e o principio da diferenca e abrindo espago para a possibilidade de diferencas

iguais — uma ecologia de diferencas feita de reconhecimentos reciprocos. Veja-se:

Fa-lo, submetendo a hierarquia a etnografia critica. Isto consiste na
desconstrugdo, tanto na diferenca (em que medida a diferenca € um
produto da hierarquia?), como da hierarquia (em que medida a
hierarquia é um produto da diferenga?). As diferencas que subsistem
guando desaparece a hierarquia tornam-se uma denuncia poderosa das
diferencas que a hierarquia exige para nao desaparecer (SANTOS,
2006-b: 103).

O autor também observa que na América Latina os movimentos feministas,
indigenas e de afro-descendentes tém estado na frente da luta por uma ecologia dos
reconhecimentos; e, esta, torna-se mais necessaria na medida em que aumenta a
diversidade social e cultural dos sujeitos coletivos que lutam pela emancipacdo social,
bem como, na variedade da formas de opressdo e de dominagdo contra as quais
combatem, e, na multiplicidade das escalas — local, nacional e transnacional — das lutas
em que se envolvem. Tal diversidade, na analise do autor, conferiu uma nova visibilidade
aos processos que caracterizam as dinamicas diferenciadas e desiguais do capitalismo
global e as formas como nele se agregam diferentes tipos de contraposi¢des e lutas, nem
todos subsumiveis de modo simples a luta de classes, e, cujo palco privilegiado de
atuacdo, ndo é necessariamente o espa¢o nacional.

Nesse sentido, ao se alargar o circulo da reciprocidade, ou seja, o circulo das
‘diferencas iguais’, a ‘ecologia dos reconhecimentos’ cria novas exigéncias de
inteligibilidades reciprocas; disso resulta a possibilidade de criagdo de novas formas de
resisténcia e de luta, mobilizando-se diferentes atores, vocabularios e recursos contra as

multidimensionalidades formas de dominacéo e opressdo. Como conceitua Santos:
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A emancipacdo social é, assim, toda a ac¢do que visa desnaturalizar a
opressao (mostrar que ela, além de injusta, ndo € nem necessaria nem
irreversivel) e concebé-la com as proporgdes em que pode ser combatida
com os recursos a mao (SANTOS, 2008: 40).

Portanto, a visibilidade das praticas de emancipa¢édo social depende de uma
sociologia atenta ao que esta emergindo, mas ainda ndo ganhou forga para ocupar o
centro; de ldgicas alternativas potenciais apenas entrevistas; de experiéncias locais que
sdo universalmente importantes, mas que estdo contidas e emparedadas. A reconstrucédo
de um ‘conhecimento-emancipagdo’ como uma nova forma de saber, inicia-se pelas
‘representacdes inacabadas da modernidade’, desenvolvendo capacidades e habilidades
no sentido de reconhecer o outro como igual, (re)construindo a emancipacao a partir de
uma nova relacdo entre o respeito da igualdade e o principio do reconhecimento da
diferenga.

Portanto, a teoria proposta por Santos (2006-a; 2006-b; 2007-b) acerca da
emancipacdo social apresenta uma ‘cartografia das possibilidades do real’, no sentido de
reinventar as condigdes emancipatorias do ‘conhecimento-emancipador’. Na analise
realizada pelo autor, o direito moderno oferece uma vantagem estratégica para a
apreciacao da sociologia da transicdo devido a sua estreita articulacdo com a ciéncia
moderna em todo o processo de racionalizacdo da vida social prometida pela modernidade
— como racionalizador de segunda ordem da vida social. Disso resulta a necessidade de
se fazer um uso contra-hegemonico dos instrumentos do direito (legalidade, direitos
humanos e democracia). Se por um lado existe o peso inercial das estruturas, com a
reiteracdo das 16gicas da dominagdo, da opressdo, do patriarcado e da ‘colonizagdo’, com
‘razdes conformistas ou indolentes’; de outro, ha que se multiplicar as logicas da
emancipacao atraves do dialogo entre os direitos da igualdade e dos direitos da diferenca:
onde a desigualdade oprime, € preciso afirmar a equivaléncia dos direitos, e, onde a
homogeneidade oprime, € preciso gritar o direito de ser diferente. “Conhecer ¢
reconhecer”, ndo pode ser colonizar o outro, “seja este o social ou a natureza” (SANTOS,
2006-b).

O poder, o direito e a emancipacao social

Na avaliagdo de Santos, uma das limitagdes mais comumente reconhecidas

nos estudos sobre os sistemas de justica consiste no fato de tenderem a analisa-los
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isoladamente, descontextualizando-os das realidades sociais e politicas em que operam.
Tratando esta pesquisa de analisar o tratamento que o sistema de justica brasileiro confere
a violéncia sexual contra as mulheres, a perspectiva tedrica e metodoldgica que aqui se
acolhe, é tentar superar essa limitagéo. Nessa perspectiva, é exposto nesse subitem
0 quadro tedrico dos espacos estruturais concebido por Santos (2007-a; 2007-b), que nédo
sdo apenas fontes de producéo de direito, mas também de poder e conhecimento. O que
se focaliza nessa grelha analitica é a mecénica da reproducdo, da expansdo e do
intercdmbio da dominacéo, e, portanto, da violéncia entre as distintas formas de poder e
de constelacdes de direito em diferentes contextos e estruturas, bem como das relacdes
entre grupos, classes dominantes e subordinadas.

O poder, segundo Santos (2007-b: 266), “¢ qualquer relagdo social regulada
por uma troca desigual”. Como relacdo social, o poder tem sua persisténcia na capacidade
que possui de reproduzir desigualdades, principalmente em razdo do grande peso das

trocas internas — que é maior em relacdo as determinacgdes externas. Assim:

As trocas podem abranger virtualmente todas as condigdes que
determinam a accdo e a vida, 0s projectos e as trajectdrias pessoais e
sociais, tais como bens, meios, recursos, simbolos, valores,
identidades, capacidades, oportunidades, aptidfes e interesses. No
relativo as relacOes de poder, o que é mais caracteristico das nossas
sociedades é o facto de a desigualdade material estar profundamente
entrelacada com a desigualdade ndo material, sobretudo com a
educacdo  desigual, a  desigualdade das  capacidades
representacionais/comunicativas e expressivas e ainda a desigualdade
de oportunidades e de capacidades para organizar interesses e para
participar autonomamente em processos de tomada de decisfes
significativas.

Medir a desigualdade de uma troca desigual é avaliar até que ponto
ela é determinante na forma como afecta as condi¢Ges de vida e as
trajectorias das pessoas ou dos grupos envolvidos ndo é tarefa facil,
sobretudo porque as relagdes de poder ndo ocorrem isoladas, mas em
cadeias, em sequéncias ou em constelacfes. Numa determinada
situacdo de exercicio de poder, pode dar-se uma convergéncia entre
elos da cadeia de desigualdade tao diversos como raga, sexo, classe,
idade, nacionalidade, recursos educativos, etc., e, embora a situacao
seja quase sempre organizada e enquadrada discursivamente pelo elo
mais proximo ou por aquele que funciona no modo de alta tensdo
(voltaremos a essa questdo mais adiante), o elo mais préximo pode ndo
ser necessariamente o0 mais desigual ou 0 mais determinante no
conjunto de desigualdades que constituem a trajectéria de vida e as
oportunidades de uma dada pessoa ou de um grupo social. Pela mesma
razdo aquilo que interaccionalmente surge como determinagdo externa
de uma dada relacdo de poder é quase sempre uma manifestacdo da
mesma constelacdo de poder num dos seus elos anteriores e mais
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remotos. E por isso que as pessoas frequentemente aceitam como
sendo troca igual aquilo que, de facto, é uma troca desigual. E
evidentemente que a méascara de igualdade que o poder assume € uma

ilusdo, mas, por ser necessaria enquanto ilusdo, tem o seu ‘qué’ de
verdade. (SANTOS, 2007-b: 267/268 — grifo nosso).

Seguindo um dos pontos de vista do autor, o poder € exercido em constelagdes
de poderes, lugares privilegiados de producéo de desigualdade e de opresséo; assim como
constelacGes de poder sdo conjuntos de relagdes entre pessoas e entre grupos sociais. Tais
relacdes de poder — sendo estabelecidas mediante trocas desiguais, mas, sob a mascara da

igualdade — podem ser percebidas em dois processos distintos, mas convergentes:

a) No primeiro processo, o poder é intrinsecamente distributivo, mas pelo fato
de ser exercido em constelacdes de poder que se reforcam ou se neutralizam
entre si, a troca desigual €, geralmente, o resultado final de uma distribuicédo
desigual de trocas iguais — ou aproximadamente iguais. Cita como exemplo as
relagOes entre um casal de trabalhadores, um do sexo masculino e outro do
sexo feminino, pertencentes a mesma minoria étnica, sdo iguais (ou mais
iguais) enquanto membros da mesma minoria étnica e enquanto trabalhadores;
mas séo desiguais (ou a0 menos iguais) na medida em que pertencem a sexos
diferentes. Entretanto, essa combinacdo de igualdade/desigualdade
transforma-se em uma nova combinacdo sempre que eles se relacionarem com
trabalhadores do sexo masculino ou do sexo feminino pertencentes a uma
maioria étnica ou a outra minoria étnica; vale dizer que a relagdo desigual
sexista no interior do casal atenua-se ante a vivéncia da relacdo desigual de
base étnica que ambos vivenciam. Além disso, ambas as combinagdes podem
alterar-se novamente, quando se sobrepfem a uma terceira combinagédo
resultante das relacGes entre todos os trabalhadores — qualquer que seja a sua
etnia ou 0 seu sexo — e 0s seus patrdes, que, por seu turno, podem pertencer a
maioria étnica ou & mesma ou outra minoria étnica, ao sexo masculino ou ao
sexo feminino;

b) no segundo processo, as constelacdes de poder — sendo sempre distributivas —
, podem fixar fronteiras, sendo ‘inibidoras’, mas também podem abrir novos
caminhos, quando sdo ‘permissoras’. Assim, para o autor, todos os dualismos
ancorados em relacGes de poder revelam um duplo caréter de seus polos

(pensavel /impensavel, cognoscivel / incognoscivel, possivel / impossivel,
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permitido / proibido, desejado / rejeitado, legitimo / ilegitimo, incluido /
excluido, etc), onde o primeiro polo de qualquer um destes dualismos é
permissor e abre novos caminhos, enquanto o segundo poélo € inibidor e fixa

fronteiras.

Para Santos (2007-b: 276), as desigualdades que se reforcam ou se
neutralizam mutuamente criam um padrdo de distribuicdo desigual dificil de combater,
precisamente porque, “interacionalmente, as desigualdades sdo muitas vezes feitas de
igualdade desigualmente relevantes”. Por serem exercidas quando integradas em
constelacGes de poderes, e nunca se sobreporem completamente, as relagcbes de poder

investem a mesma situacdo de exercicio de poder com uma mistura assimétrica de

caracteristicas ‘inibidoras’ e ‘permissoras’.!*

O autor faz uma importante referéncia a definicdo de Lukes (1974) sobre
poder, ao relembrar que, o que faz de uma relagéo social um exercicio de poder, é o grau
com que sdo desigualmente tratados os interesses das partes na relacdo, ou, em termos
mais simples, o0 grau com que ‘A’ afeta ‘B’ de uma maneira contraria aos interesses de
‘B’, onde qualquer no¢ao de poder assenta-se em uma determinada concepc¢do normativa
de interesses. Contudo, para Santos, em uma teoria critica, 0 conceito de poder deve
assentar-se em uma idéia de emancipacao relativamente as relacdes de poder. Veja-se:

A emancipacao é tdo relacional como o poder contra o qual se insurge.
Ndo ha emancipagdo em si, mas antes relacbes emancipatorias,
relagBes que criam um ndmero cada vez maior de relagbes cada vez
mais iguais. As relagdes emancipatdrias desenvolvem-se, portanto, no
interior das relagGes de poder, ndo como o resultado automatico de
uma qualquer contradi¢do essencial, mas como resultados criados e
criativos de contradi¢des criadas e criativas. SO através do exercicio
cumulativo das permissdes ou capacitagdes tornadas possiveis pelas
relacdes de poder (0 modo abertura-de-novos-caminhos) se torna
viavel deslocar as restricdes e alterar as distribuicBes, ou seja,
transformar as capacidades que reproduzem o poder em capacidades
que o destroem. Assim uma dada relagdo emancipatoria, para ser
eficaz e ndo conduzir a frustragdo, tem de se integrar numa
constelacdo de praticas e de relacbes emancipatérias (SANTOS,
2007-b: 269 — nosso grifo).

14 Um trabalhador que luta por um melhor salario, mas considera absurdo que uma mulher possa auferir um
saldrio igual, estd, desse modo, exercendo o poder de classe, ‘abertura de novos caminhos’, € o poder
sexista, ‘fixando fronteiras’.
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Para o0 autor, existe uma assimetria entre diferencas e igualdades no que diz

3

respeito a0 modo como se relacionam com a emancipagdo, sendo necessdrio ‘“um
principio geral de igualdade (igualdade que ndo seja apenas processual) que possibilite a
capacitacdo, ndo apenas através da igualdade, mas igualmente através da diferenca”
(SANTOS, 2007-b: 270). Refere-se ao principio da distribui¢do no sentido mais lato, em
conformidade com a concepcéo da troca desigual. °

Distribuicéo e capacitacdo, para Santos (2007-b), constituem, portanto, duas
faces da emancipacdo (assim como os dois lados do direito): sem mudancas na
distribuicdo, ndo haverd mudancas na capacitacdo, e vice-versa. Vale dizer que a
necessidade de especificacdo, hierarquizacdo e estruturacdo aplica-se tanto as relacées de
poder como as relagBes emancipatorias. E, para dar resposta a essa necessidade, Santos
identifica seis espacos estruturais de relagdes sociais, dentro dos quais, nas sociedades
capitalistas, se produzem seis formas distintas de poder (constelacdes politicas), de direito
(constelagdes juridicas), e de conhecimento (constelacfes epistemoldgicas), que embora
inter-relacionadas, sdo estruturalmente autbnomas. Esses espagos, segundo o autor, séo
‘ortotopias’, no sentido de constituirem lugares centrais da producdo e reproducdo de
trocas desiguais nas sociedades capitalistas — ou seja, sdo ‘espagos-tempo’, formas de
sociabilidade que implicam lugares, mas também temporalidades, duracdo, ritmos.
Entretanto, sdo também suscetiveis de serem convertidos, atraveés da pratica social
transformativa , em ‘heterotopias’, ou seja, lugares centrais de relagcdes emancipatorias.

Visando uma leitura do ‘mapa’ dessa estruturacio e seus respectivos lugares
de relacbes emancipatorias, passa-se, abaixo, a uma breve explicacdo acerca dos espagos
estruturais e das formas de poder, de direitos e de conhecimento — cuja explanagéo maior,
sera dedicada as formas de poder e direito, em razdo do objeto de investigacdo dessa

pesquisa.

15 Neste ponto da explanagéo, Santos invoca Young (1990) ao dizer que a emancipacao é justica capacitante.
Mas, em que pese concordar com o entendimento de Young em relacdo a emancipacédo, discorda da sua
critica a uma concepgdo alargada de distribuicdo, pois critica a ‘logica da distribuicdo’, em razdo do fato
de que esta “trata bens ndo materiais como coisas ou conjuntos identificaveis que sdo distribuidos segundo
um padrdo estatico por individuos separados e identificaveis”, afirmando que o “conceito de repartigdo
devia limitar-se aos bens materiais, sem se estender a outros aspectos importantes da justica, que incluem
processos de decisdo, divisdo social do trabalho e cultura (Young, 1990: 08)”. No entendimento de Santos
(2007-a), o risco de reificacad e de individualismo é bem maior se confinar a distribui¢do aos bens materiais,
principalmente, considerando o fato do sistema mundial, ao que parece, ter atingido a mercadorizacéo total
da vida social.
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Os espacos estruturais e suas dimensdes

Os espacos estruturais que produzem as formas distintas de poder, de direito

e de conhecimento, segundo Santos (2006-a; 2007-a; 2007-b), séo:

O espaco da producéo, sendo o conjunto de relacGes sociais desenvolvidas em
torno da producéo de valores de trocas econdmicas e de processos de trabalho,
de relacdes de producdo em sentido amplo (entre os produtores diretos e 0s
que se apropriam da mais-valia e entre ambos e a natureza) e de relagfes na
producéo (entre trabalhadores e gestores e entre os proprios trabalhadores);

= 0 espaco do mercado, como o conjunto de relacGes sociais de distribuicdo e
consumo de valores de troca pela qual se produz e reproduz a mercadorizacdo
das necessidades e dos meios de satisfazé-las;

» 0 espago doméstico, sendo o conjunto das relacBes sociais de producdo e
reproducdo da domesticidade e do parentesco (marido e mulher ou quaisquer
parceiros em relacdes de conjugalidade), entre cada um deles e os filhos e
entre uns e outros e 0s parentes;

= 0 espaco da comunidade, sendo constituido pelas relagdes sociais
desenvolvidas em torno da producéo e da reproducao de territorios fisicos e
simbolicos e de identidades e identificacdes com referéncia a origens ou
destinos comuns;

= 0 espaco da cidadania é o conjunto das relagdes sociais que constituem a esfera
publica e, em particular, as relaces de producéo da obrigacdo politica vertical
entre os cidadaos e o Estado;

= 0 espaco mundial é a soma total dos efeitos internos das relagdes sociais por

meio das quais se produz e reproduz uma divisdo global do trabalho; a

concepcdo desse espaco como estrutura interna de uma dada sociedade

(nacional ou local) pretende compatibilizar teoricamente as interacdes entre

as dinamicas globais do sistema mundial e as condicGes, extremamente

diversas e especificas, das sociedades nacionais ou subnacionais que o

integram. E, por conseguinte, a matriz organizadora dos efeitos pertinentes

das condigdes e das hierarquias mundiais sobre 0s espacos doméstico, da
producdo, do mercado, da comunidade e da cidadania de uma determinada

sociedade.
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A dimenséo institucional dos espacos estruturais, na concepcao de Santos,
refere-se as formas, padrdes, procedimentos, aparatos ou esquemas que organizam 0
constante fluxo de relacBes sociais em sequéncias repetitivas, organizadas e
normalizadas, por meio das quais os padrdes de interacdo sdo desenvolvidos e
naturalizados como normais, necessarios, insubstituiveis e de senso comum.

O arcabouco tedrico delineado sinaliza a importancia da realizacdo de estudos
contextualizados, principalmente quando se trata de perceber qual € a realidade (estrutura
social, institucional e politica) a ser enfrentada para a defesa de direitos. Em tema de
tutela judicial da violéncia de género, por exemplo, tal arcabouco tedrico fornece pistas
para proceder a verificacdo dos modos de percepcao e de atuacdo dos/as magistrados/as
ao emitirem o0s respectivos pronunciamentos decisorios. Possibilita, por conseguinte, a
importancia de se verificar nos desfechos processuais e nos textos das decisdes judiciais
a capacidade, a densidade e o contetdo que determinadas leis possuem,
concomitantemente a atuacdo dos aplicadores e intérpretes de tais leis, precipuamente no
que se refere a tendéncia de reproduzirem o que combatem ou o que repelem. Ou, se 0
movimento dialético das normas é passivel de interferéncias emancipadoras, bem como,

possibilita a percepcdo dos limites desse processo de transformagéo.
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O PRINCIPIO DA IGUALDADE NO DIREITO DO TRABALHO

Augusto César Leite de Carvalho

Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela Universidad de Castilla la Mancha, Ministro do
Tribunal Superior do Trabalho (TST), professor de Direito do Trabalho do IESB, em graduacéo
e pés-graduacdo, professor colaborador da UnB em pés-graduacédo de Direito Constitucional do

Trabalho e professor do Curso de Mestrado da Universidade Auténoma de Lisboa.

1 Igualdade formal e substancial

Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza. Assim
preconiza o art. 5° da Constituicdo brasileira que, logo em seu primeiro inciso, diz em
reforco: homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes. A igualdade formal é
desse modo consagrada na ordem juridica interna, como antes ja o fora no artigo VII da
Declaragao Universal de Direitos Humanos (1948): “Todos sdo iguais perante a lei e tém
direito, sem qualquer distingdo, a igual prote¢do da lei.”

Mas tratar igualmente ndo significa negar a existéncia, no mundo real, da
desigualdade material®®. Cuida-se, bem se vé, da desigualdade que ndo se deseja
preservar, pois os desiguais que entdo se inferiorizam tém as mesmas caracteristicas
daqueles com os quais gostariam de se igualar.

A conduta que desafia a igualdade formal, ou a incidéncia da regra juridica-
constitucional da igualdade de tratamento, ¢ a “discriminacdo”, ou seja, o tratamento
desigual para pessoas iguais, naquilo em que se igualam®’. A ordem juridica atua de modo
a distinguir, contudo, as desigualdades que abomina e, por outro lado, as diferencas cuja

existéncia e legitimidade reconhece — pois € certo, como a certa altura observou

16 Quanto a esse aspecto (a desigualdade de fato que estaria a reclamar a igualdade juridica formal), Mallet
pondera: “Todos sdo iguais perante a lei — formula corrente, presente em tantos sistemas juridicos — implica
afirmar, em termos abstratos, igualdade legal de tratamento, seja qual for a real condi¢do de cada um dos
iguais. Mas igualdade formal ndo quer dizer que todos terdo, concretamente, 0S mesmos meios, 0S Mesmos
recursos, as mesmas possibilidades, os mesmos direitos ou as mesmas oportunidades. Nem todos partirdo
do mesmo ponto. Nem todos chegardo ao mesmo ponto. Alguns terdo maiores oportunidades. Outros terdo
menores oportunidades. Para alguns, nenhuma oportunidade havera” (MALLET, Estévdo. Igualdade e
Discriminagdo no Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 18).

17 Esta introducéo do subtitulo 2.2 se inspira, em parte, no subtitulo 11.3 de obra anterior de nossa autoria:
CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho: curso e discurso. S&o Paulo: LTr, 2016, p.
307.
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Boaventura Souza Santos, que “temos o direito de ser diferentes quando a igualdade nos
descaracteriza”.

Tanto ao vedar a conduta discriminatdria quanto ao consentir a diferenca
legitima, o Direito prové igualdade formal, ou seja, a igualdade perante a lei. Convém
distingui-la, logo e portanto, da igualdade substancial, para que em seguida possamos ser
coerentes na sistematizacdo da matéria.

Tratar igualmente os iguais, na medida em que se igualam, é a funcgéo da lei
associada a igualdade formal. Noutra perspectiva, promover condi¢cdes existenciais que
provejam igualdade onde historicamente se sedimentou assimetria, disparidade ou
desequilibrio social — ndo justificado por diferencas legitimas — € a funcéo da lei associada
a promocdo da igualdade substancial.

Sob o prisma da igualdade formal, o Direito prescreve o trato isonémico entre
aqueles que reputa iguais, proscrevendo e sancionando a conduta destoante, individual ou
coletiva; sob o espectro da igualdade substancial, o Direito interfere na ordem social para

torna-la mais justa e paritaria, contrapondo-se e impondo-se ao determinismo cultural.

2 lgualdade formal

A igualdade formal, ou igualdade perante a lei, apoia-se, como sustenta Pérez Lufio8, em
quatro eixos: a) a exigéncia de generalidade em relacdo a lei; b) a exigéncia de

equiparacdo; c) a exigéncia de diferenciacdo; d) a exigéncia de igual procedimento.

2.1 lgualdade formal como exigéncia de lei genérica
A exigéncia de generalidade pressup8e que a norma juridica ndo se pode coadunar com
privilégios, imunidades ou regras direcionadas, por qualquer razdo, ao favorecimento ou
prejuizo de pessoa ou grupo de pessoas. Nessa acepcao, a igualdade formal dirige-se ao

legislador e limita a discricionariedade da atividade legislativa.

18 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la Igualdad. Madrid: Editorial Dikinson, 2007. Fonte
da sistematizacdo da matéria neste slide. O autor distingue ainda igualdade (coincidéncia ou equivaléncia
parcial entre diferentes entes), identidade (coincidéncia absoluta de um ente consigo mesmo) e semelhanga
(mera afinidade ou aproximacdo entre diferentes entes). No plano semantico, o Peréz Lufio também
observa: “Desde la Grecia clasica la expresién isonomia, equivalente a la igualdade ante la ley de nuestro
tiempo, aparece ligada a otras modalidades de igualdad como la isegoria, igual derecho a expresar
oralmente el pensamiento, y la isotimia, igual derecho de los ciudadanos para acceder a los cargos ptblicos”
(op. cit., p. 17).
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Como visto, a igualdade formal esté preestabelecida nos tratados de direitos
humanos e nas cartas constitucionais de nosso tempo, oferecendo-se como parametro
objetivo ao controle de convencionalidade e, antes, ao controle de constitucionalidade.

As reformas de 2017, no Brasil, preveem que o trabalhador com contrato
intermitente ndo terd direito a seguro-desemprego® e, na pratica, a protecio
previdenciaria®®, o que evidentemente desafiarda algum pronunciamento das cortes
judiciais acerca de o legislador, a par de fazer-se indiferente a outros designios
constitucionais?!, haver violado o principio da igualdade formal ao estabelecer tais
distingdes, aparentemente incompativeis com a igualdade de condi¢des de trabalho — a
que se submeterdo trabalhadores fixos e trabalhadores intermitentes, tratados
desigualmente.

Quanto a observancia do principio da igualdade pelo legislador ordinario, é
possivel questiond-la também a partir da premissa — que temos, para efeito de
argumentacdo, como valida — de o postulado da igualdade ndo permitir que seja
discriminado o trabalhador pobre, em razéo desses seus atributos (empregado e pobre),
no que concerne ao arbitramento de valor para os danos extrapatrimoniais que o vitimem
ou quanto ao seu direito de acesso a justica e ao contraditério com os recursos a ele
inerentes.

Ao legislador infraconstitucional seria vedado, portanto, distinguir o
trabalhador que recebe salario menor para assegurar-lhe direito de reparacdo por dano
extrapatrimonial em valor menor (como estava na nova CLT até o advento da MP
808/2017%2) ou para impedir que ele obtenha acesso a instancia extraordinaria pela singela
razao de o seu crédito trabalhista, sendo menos elevado porque menor é o seu salario, ndo
se revestir de transcendéncia econdmica. A decisdo denegatdria de recurso de revista

interposto por trabalhador pobre, ao aplicar o art. 896-A, §1°, | da CLT (que emerge da

19 Art. 452, §2° da CLT.
20 Art. 911-A e 8§ da CLT. Ao condicionar a contagem de seu tempo de trabalho e contribuicdo do
empregado intermitente a exigéncia de que ele, ao perceber salario menor que o minimo legal, complete as
suas préprias expensas a contribuicdo para o regime geral da previdéncia, a exemplo do que faz aos
trabalhadores contratados em regime parcial (part time), a nova CLT os afasta, na pratica, do direito
universal & previdéncia, como ¢ intuitivo de se ver.
21 Tal distincéo estaria a conspirar, em perspectiva, contra o objetivo, que inspira a Republica, de erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, 111, da Constituicao).
22 Antes de editada a MP 808/2017, o art. 223-G, § 12, da CLT tinha, por obra da Lei 13.467/2017, a seguinte
redagdo: “Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos,
em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacgdo: | - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Gltimo
salario contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido; 111 - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salério contratual do ofendido; IV - ofensa
de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario contratual do ofendido.”
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Lei 13.467/2017 e prevé a admissibilidade somente dos recursos que tenham
transcendéncia econdmica®®), ha de submeter-se aos mencionados crivos de
convencionalidade e de constitucionalidade.

Também se oferece a critica 0 novo paragrafo Unico do art. 444 da CLT, ao
dispor que, nos temas reservados a prevaléncia das convencdes e acordos coletivos de
trabalho (enumerados no também novo art. 611-A da CLT), o contrato individual tera “a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de
empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social”.

Tal novidade somente se legitimara na hipdtese de se assentir, como razoavel,
a premissa de a debilidade contratual ser mero corolario do baixo padréo salarial e da
pouca educacdo formal atribuivel a maior parte dos trabalhadores brasileiros. Reginaldo
Melhado traz a debate o aspecto de a relacdo de subordinacdo juridica, ou estado de
sujeicdo, derivar de causas sociais e historicas, como o desemprego estrutural e outras
formas de reduzir as expectativas de trabalho e salario.

Interessante constatar que a ado¢do do padrdo salarial como discrimen, pelo
legislador, pode fazé-lo incorrer em vulneracdo do principio da igualdade tanto em
relagdo ao empregado de salério inferior, que ndo poderia ver a lei a potencializar o seu
estado de debilidade socioeconémica, quanto em relacdo ao empregado com titulo
superior e salario mais elevado que a remuneracdo média, dado que ndo haveria

correlacdo logica entre esses atributos e seu resiliente estado de sujeicao.

23 Art. 896-A da CLT (a partir da eficacia da Lei 13.467/2017) — “O Tribunal Superior do Trabalho, no
recurso de revista, examinara previamente se a causa oferece transcendéncia com relacéo aos reflexos gerais
de natureza econdmica, politica, social ou juridica. § 12 S&o indicadores de transcendéncia, entre outros: |
- econdmica, o elevado valor da causa. [...]”

24 MELHADO, Reginaldo. “Trabalhador Pseudossuficiente: o conto do vigario da autonomia da vontade
na ‘reforma’ trabalhista”. In: Reforma trabalhista: visdo, compreenséo e critica. Guilherme Guimardes
Feliciano et alii, organizadores. Sdo Paulo: LTr, 2017, pp. 95-106. Fragmento transcrito na p. 97, assim
introduzido: “A relagdo de emprego perfaz-se, com efeito, por um simulacro de ajuste de vontades: é mero
contrato de adesdo. Para saber se esse estado de sujeicdo — e portanto de hipossuficiéncia — desapareceria,
ou seria materialmente distinto, no caso do trabalhador titular de educacdo universitaria formal, com
remuneracao mais elevada, sera preciso verificar de onde vem a submissao capaz de obnubilar a vontade e
quais sdo seus fundamentos”. Na sequéncia, Melhado lembra que o desemprego estrutural conspira para a
subordinacdo (auséncia de autonomia) da generalidade dos empregados, inclusive daqueles que tém
diploma universitario e salario diferenciado, arrematando que a automacéo do trabalho manual e intelectual
e a desindustrializacdo tém gerado a maior procura pelo ensino superior, 0 que é confirmado por dados do
Ministério da Educagao: “o nimero de profissionais com titulo superior anualmente colocados no mercado
de trabalho dobrou, em dez anos, enquanto o desemprego cresceu”.
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Quando a lei trata desigualmente trabalhadores que prestam servi¢o em iguais
condigdes, discriminando-os por motivos alheios ao contetdo sinalagmatico do contrato
de trabalho, submete-se, uma vez mais, ao crivo de convencionalidade e de
constitucionalidade relacionado a preeminéncia do principio isondmico. Assim sucedeu,
em exemplo mais remoto, quando a Lei n. 9.601/1998 previu que empregados contratados
por tempo determinado para a realizacdo dos mesmos servicos realizados pelos
empregados contratados por tempo indefinido teriam temporariamente um crédito menor
a titulo de FGTS.

No ambito da jurisdi¢do exercida pelas cortes internacionais, sdo igualmente
conhecidos os casos em que o Tribunal de Justica da Unido Europeia afirma
inconstitucionais leis nacionais que asseguram direitos apenas a trabalhadores fixos, ou
contratados sem tempo definido, valendo por todas a Sentenca de 14/set/2016%°,
amplamente noticiada®, por meio da qual a Corte Europeia negou validade a lei
espanhola que previa indenizagdes somente para empregados fixos, ndo as estendendo a
empregados contratados por tempo determinado.

Em suma, o legislador desatende ao principio da igualdade formal quando
“introduz uma disparidade de trato, sem que prima facie se justifique sua necessidade.
Entende-se que nesses casos se da um excesso de poder por parte do legislador, por haver

ultrapassado os limites de suas faculdades discricionarias™?’.

25 Sentenca do caso Ana de Diego Porras vs Governo da Espanha (Ministério da Defesa). Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=183301&pagelndex=0&doclang=es&m
0. Acesso em 15/fev/2017. Dispositivo: “En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala
Décima) declara: 1) La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28
de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién
determinada, debe interpretarse en el sentido de que el concepto de «condiciones de trabajo» incluye la
indemnizacién que un empresario esta obligado a abonar a un trabajador por razén de la finalizacion de su
contrato de trabajo de duracién determinada. 2) La clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracion determinada, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de
gue se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que deniega cualquier
indemnizacion por finalizacion de contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite
la concesidn de tal indemnizacion, en particular, a los trabajadores fijos comparables. EI mero hecho de
que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir
una razon objetiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada

indemnizacion”.
% \eja-se, a propdsito, noticia de setembro de 2016 em http://www.abc.es/economia/abci-tjue-reitera-
discriminacion-entre-trabajadores-fijos-interinos-201609291942_noticia.html e em

http://www.abogacia.es/2016/09/26/la-sentencia-del-tjue-sobre-indemnizacion-por-extincion-de-
contratos-de-interinidad/.
21 pérez Lufio, op. cit., 23.
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2.2 lgualdade formal como exigéncia de equiparagao

Enquanto a expectativa de generalidade (da lei) supde, abstratamente, a
existéncia ou a superveniéncia de situacGes iguais a serem reguladas, a exigéncia de
equiparacdo volta-se a situacdes concretas nas quais se cogita de desigualdades nédo
condizentes com o principio da razoabilidade — ndo raro geradas por motivos irrelevantes
para o exercicio de direitos ou a aplica¢do de normas juridicas pertinentes. Assim é para
Pérez Luno, que arremata: “enquanto a generalidade entranha o trato igual do igual, a
equiparacdo supde o trato igual do que ndo o € no plano factual, mas juridicamente se

estima que deve sé-lo”%,

Se ¢é induvidoso que a discriminacao, entre particulares, atrai a incidéncia do
art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (“Todos 0s homens nascem livres
e iguais em dignidade e direitos”) e, por via indireta, do também mencionado art. 5° da
Constituicao brasileira (“Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza”), também o ¢ que a igualdade formal se impde ao estado-legislador e, na

sequéncia, também ao estado-juiz.

Para a jurisdicdo, a igualdade formal se impde de duas maneiras: compete-lhe
controlar ou modular a atividade legislativa e Ihe cabe aplicar a lei isonémica para todos
com igual critério. Montilla Martos explica:

A igualdade, como direito publico subjetivo exercitavel ante os juizes e
tribunais, implica a alegacdo de uma discriminagdo. A discriminagéo importa
uma desigualdade que pode ter origem em um fato, na diferenciacdo de
tratamento legal ndo justificado constitucionalmente, ou finalmente na
aplicacdo de uma lei que produza um resultado inconstitucional. Pode-se dizer
que estamos ante uma desigualdade frente a lei quando esta, ante dois fatos
idénticos, trata de forma distinta, sem qualquer justificacdo, a diferentes
sujeitos, por alguma das causas estabelecidas, de forma muito aberta
(“qualquer condi¢do pessoal ou social”), no artigo 14 da Constituigdo
Espanholazg. Por outro lado, a discriminagdo na aplicacdo da lei se configura,
e assim é vista pelo Tribunal Constitucional da Espanha, como um
redirecionamento a situagdo de desigualdade a falta de tutela judicial, quando
0 juiz ndo responde com as mesmas resoluces ante premissas de fato
similares. O art. 24 da Constituicdo da Espanha e o direito a fundamentagéo
das decisGes judiciais exige que ante situagcfes iguais se aplique a mesma

norma Iegal30

28 Op. cit., p. 25.

29 Art. 14 da Constituicdo da Espanha — “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social.”

3% CAMARA VILLAR, Gregorio, LOPEZ AGUILAR, Juan Fernando, BALAGUER CALLEJON, Maria
Luisa, MONTILLA MARTOS, José Antonio. Manual de Derecho Constitucional. Volume Il. Madrid:
Tecnos, 2007, p. 86. No original: “La igualdad, como derecho subjetivo ejercitable ante los jueces y
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A igualdade por equiparacdo exige, bem se nota, um esforc¢o intelectual mais
acurado, dado que pressupde: a) uma desigualdade de fato em uma relagéo
substancialmente homogénea (ndo incide em abstrato ou sobre relagdes a priori
heterogéneas); b) a abstracdo de nuances distintivas que devam ser assimiladas como
irrelevantes para a aplicacdo do direito.

Esses dois pressupostos estdo correlacionados e, como sublinha Pérez Lufio,
exigem se estabeleca um critério de relevancia a teor do qual “se estimam os dados como
essenciais ou irrelevantes para predicar a igualdade entre uma pluralidade de objetos,
situagdes ou pessoas”,

Sem um nexo logico e ponderével entre o motivo da discriminagdo e a
situacdo de desigualdade, havera de prevalecer a igualdade por equiparacdo®2. E o que
nos propomos a estudar, e quando possivel ilustrar, ao exame, em seguida e a contrario
sensu, da equiparacdo por diferenciacao.

2.3 lgualdade formal como exigéncia de diferenciacao

A igualdade formal importa a exigéncia de equiparacdo ou, na hipétese de
justificar-se o fator de discriminacdo em alguma situacdo concreta, importara, em
paradoxo apenas aparente, a exigéncia de tratamento diferenciado. E entdo diferenciar
n&o significa aviltar, humilhar, reforcando alguma injustica que historicamente se houver
imposto a um segmento socioeconémico, étnico, etario ou de género, por exemplo.
Significara, em verdade, tratar distintamente aquele que se caracteriza por alguma
diferenca cuja imanéncia e legitimidade devam, a priori, ser reconhecidas pelo
ordenamento juridico.

Conforme esclarece o segundo artigo da Convencao n. 111 da Organizacéo
Internacional do Trabalho, “as distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em

qualificacbes exigidas para um determinado emprego ndo sdo consideradas como

tribunales ordinarios, conlleva la alegacion de una discriminacion. Esta implica una desigualdad que puede
tener su origen en un hecho, en la diferenciacion de tratamiento legal no justificado constitucionalmente, o
finalmente en la aplicacion de una ley que produzca un resultado inconstitucional. Se puede decir que
estamos ante una desigualdad ante la ley cuando ésta, ante dos supuestos de hecho idénticos, trata de forma
distinta, sin ninguna justificacion, a diferentes sujetos, por alguna de las causas establecidas, de forma
ademas muy abierta, (cualquier condicidn personal o social), en el articulo 14 de la CE. Por su parte, la
discriminacién en la aplicacion de la ley, se puede considerar, y asi se ha visto por el TC como una
reconduccion de la desigualdad a la falta de tutela judicial, cuando el juez no responde con las mismas
resoluciones ante supuestos de hecho similares. El articulo 24 de la Constitucién y el derecho a la
predeterminacion del sentido de las resoluciones judiciales, exige que ante situaciones iguales se aplique la
misma norma legal”.
31 Op. cit., p. 26.
32 Sobre o tema: MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O Contelido Juridico do Principio da Igualdade.
Séo Paulo: RT, 1978, p. 24.
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discriminacao”. De modo mais minucioso, o art. 25°.2 do Coédigo do Trabalho portugués
esclarece: “ndo constitui discrimina¢do o comportamento baseado em fator de
discriminacgdo que constitua um requisito justificAvel e determinante para o exercicio da
atividade profissional, em virtude da natureza da atividade em causa ou do contexto da
sua execucdo, devendo o objetivo ser legitimo e o requisito proporcional”

Cabe, a proposito, a anotacdo de Pedro Romano Martinez: “nada impede que
uma empresa pretenda contratar uma modelo com menos de vinte e cinco anos, uma
bailarina ou um jogador de futebol”33. Contratam-se trabalhadoras para a limpeza de
banheiros para mulheres, desfilar roupas femininas ou cuidar de meninas e de idosas,
justificando-se igualmente a contratacdo de homens se os destinatarios desses mesmos
servicos sdo do sexo masculino. O Estatuto do ldoso®*, no Brasil, veda a discriminacéo e
a fixacdo de limite maximo de idade para a admissao em qualquer emprego privado ou
publico, mas ressalva “os casos em que a natureza do cargo o exigir”.

A depender da religido professada, o trabalhador poderé exigir tratamento
diferenciado quanto a horarios de trabalho e a dias de descanso, desde que a diferenca de
trato nfo exacerbe, na situacdo concreta, os limites da razoabilidade®. A exigéncia de
vestuario, normalmente confiada ao poder empresarial, pode comportar ponderacédo
judicial relacionada, por exemplo, ao uso do véu por trabalhadoras mugulmanas®®.

Até mesmo a autorizacao para terceirizar servi¢os pode atender a necessidade,
por exemplo, de ajustar o método de trabalho a exigéncias de ordem religiosa relacionadas
ao mercado consumidor, assim ponderando a Subsecédo Il de Dissidios Individuais, do
TST, quando esteve as voltas com o uso do método halal por empresa processadora de

carne de frango com interesse em exportar para o mercado arabe, em geral islamico®.

33 ROMANO MARTINEZ, Pedro. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2015, p. 381. Michael Gold
se reporta a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos acerca de obje¢do das companhias aéreas a
contratagdo de pessoas com mais de sessenta anos para trabalharem como engenheiros de voo, pretendendo
elas estender a essa funcdo a regra que ja estaria estabelecida em relacéo a pilotos e copilotos. A Suprema
Corte fixou entdo duas premissas que as companhias aéreas poderiam alternativamente invocar para
discriminar tais candidatos sexagenarios: a) a prova de que todos ou quase todos 0s empregados acima
dessa idade sdo inabeis para executar as tarefas essenciais do cargo de modo seguro e eficiente; ou b) a
prova de que alguns empregados acima dessa idade possuem uma caracteristica fisica que os impede de
atuar com seguranga e eficiéncia, e que essa caracteristica ndo pode ser detectada com base em analise
individual (GOLD, Michael Evan. An Introduction to the Law of Employment Discrimination. Colecéo ILR
Bulletin n. 68 — Cornell University. Nova York: ILR Press, 2001, p. 50).
34 Lei 10.741 de 01 de outubro de 2003. Alude-se no texto ao art. 27.
3 Assim decidiu o TRT da 3? Regido (MG) e o TST no precedente RR 745-84.2011.5.03.0066.
% Vide RR 37200-77.2006.5.02.0025 da 6 Turma do TST.
37 Vide RO 578-40.2010.5.09.0000 da SBDI 1l do TST.
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O direito de ndo professar religido também pode justificar tratamento
diferenciado. No precedente STC 101/2004, o Tribunal Constitucional da Espanha
outorgou a um oficial do Corpo Nacional de Policia que se afirmava agnostico o direito
de ndo participar de culto religioso, malgrado a sua presenca fosse exigida pela
corporacao.

As vezes a solucdo judicial pode variar, no obstante a prévia compreensio
de que a conduta sob exame se classifica como discriminatéria. Um bom exemplo é a
analise comparativa a partir das decisdes do TST, a principio endossadas pelo STF (RE
658312/SC*), acerca da constitucionalidade do antigo art. 384 da CLT®°, que previa
intervalo de quinze minutos antes de as empregadas iniciarem a prestacdo de horas
extraordinarias. As cortes brasileiras manifestaram-se pela validade da citada norma em
razdo das peculiaridades da condicdo feminina, que a justificariam.

E interessante comparar tal decisdo com casos semelhantes submetidos a
apreciacdo do Tribunal Constitucional da Espanha, desde que para tanto consideremos
que a pretensdo deduzida (e rejeitada) no Brasil era a de ineficacia do dispositivo ante o
suposto favorecimento das mulheres que, segundo alegavam os autores da arguicdo de
inconstitucionalidade, ndo teria correlacdo I6gica com qualquer dificuldade inerente a
aptidao da mulher para despender forca de trabalho.

A corte espanhola fora igualmente provocada para decidir sobre a
constitucionalidade de direitos garantidos apenas a mulheres mas, talvez pela
circunstancia de as demandas serem provenientes de trabalhadores do sexo masculino,
decidiu que “ante a desigualdade de trato normativo, cabe, em principio, equiparar por
cima, suprimindo as restricbes ou exclusdes injustificadas estabelecidas pelo legislador,
com a consequente extensao do beneficio aos discriminados” (STC 3/1993, p. 3).

Em suma, no Brasil a intencdo era a de ndo permitir que as mulheres fossem
agraciadas com tratamento desigual e a Justica afirmou que havia diferengas de género a
justificar a desigualdade. Na Espanha, a demanda foi a de estender aos trabalhadores do
sexo masculino o tratamento que a norma positivada estava a destinar exclusivamente a
mulheres, tendo a corte espanhola assegurado a igualdade de género.

A existéncia de um motivo para a distin¢do e a sua razoabilidade autorizam,

portanto, o tratamento desigual, na linha de ponderacéo preconizada por Martinez:

38 Decisdo anulada em embargos declaratérios, por vicio formal.
39 Dispositivo derrogado pela Lei n. 13.467/2017.
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A igualdade de tratamento nunca pode ser total; principalmente no direito
privado deve ser deixada uma margem para a autonomia contratual. O
problema reside na compatibilidade entre os principios constitucionais,
internacionais e comunitarios, que apontam para a igualdade, por um lado, e a
autonomia privada, por outro. A referida compatibilidade parece poder
encontrar-se no seguinte ponto de equilibrio: as diferenciaces determinadas
pela liberdade contratual, desde que assentes em critérios objetivos, nao
colidem com o principio da igualdade de tratamento. O principio da igualdade

obsta a que a escolha seja determinada por critérios arbitrarios e perversos40.

Se motivo ndo houver, ou ndo for ele razoavel a vista dos valores humanitarios que
impregnam o ordenamento juridico, incidem as normas que coibem o trato discriminatério. No
Brasil, a Lei 9.029, de 1995, proibe “a adog¢do de qualquer prética discriminatoria e limitativa
para efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manutencdo, por motivo de sexo, origem,
raca, cor, estado civil, situagcdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre outros,
ressalvadas, nesse caso, as hipdteses de protecdo a crianca e ao adolescente previstas no inciso
XXXII1 do art. 7° da Constituicdo Federal”.

O empregado injustamente discriminado pode exigir a reintegracdo no emprego ou
0 pagamento em dobro dos salarios intercorrentes ao periodo em que o obrigaram a afastar-se da
empresa (art. 4° da Lei 9.029/1995). Embora a jurisprudéncia ainda oscile, parece-nos que a
exegese mais adequada é a que compreende esse periodo de débito salarial como aquele cujo
termo final corresponde ao transito em julgado da decisdo que afirmou a conduta discriminatoria
— do contrario (ou seja, se prevalece o entendimento de que o periodo de afastamento a ser
remunerado se exaure com a propositura da acdo judicial), dar-se-ia ao ofendido a estranha
prerrogativa de metrificar o tamanho de sua reparagdo ao apressar, ou adiar, a propositura da acao
judicial.

A discriminacdo, por vezes, ndo pode ser imputada apenas ao empregador ou aquele
investido de poder social, ndo estatal. Mas se o ofensor age no &mbito da relagdo de poder a que
se submete, obriga a potestade pelo seu deslize ético. E o que se extrai do art. 932 do Cadigo Civil
brasileiro, inclusive quando atribui o dever de reparagéo civil ao “empregador ou comitente, por
seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razdo
dele” (inciso V), independentemente de culpa (pardgrafo Unico).

Né&o basta prescrever a igualdade formal, posto seja indispensavel que se garanta a
efetividade da norma juridica correspondente. Embora se idealize a observancia espontanea pelo
empregador do principio isondémico, ressai a importancia, em seguida, de garantir-se a tutela
especifica (ou in natura) antes de a instancia judicial converté-la em perdas e danos. Em paralelo,

ha mais: em nenhuma hipétese a lei podera impedir a tutela judicial, que é direito fundamental

40 Op. cit., p. 384.
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assegurado pelo art. 5°, XXXV, da Constituicdo e pelo art. X da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos*, ou consentir seja retaliado aquele que demandou judicialmente*2.

Como a conduta discriminatéria € quase invariavelmente dissimulada, simulando em
verdade algum ato juridico legitimo, a prova da inten¢do de discriminar ndo pode caber ao
ofendido, pois tal importaria a prova diabolica. Ante a presenca de indicios da ofensa moral,
atribui-se ao suposto ofensor a prova de que teria outra motivagéo para seu ato. Nesse ponto, a
Stmula n. 443 do Tribunal Superior do Trabalho ¢ clara: “Presume-se discriminatoria a despedida
de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito.
Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo no emprego”.

O Tribunal Constitucional da Espanha, quando provocado sobre o énus da prova em
casos de discriminacdo de trabalhadores, também redarguiu, ao proferir a STC 7/1993, que
“quando o trabalhador alega que uma despedida ¢ discriminatéria ou lesiva de qualquer direito
fundamental, aportando para tanto indicios que gerem uma razoavel suspeita, aparéncia ou
presuncdo em favor da alegacdo de discriminacdo, incumbe ao empresario a prova da existéncia
de um motivo razoavel para a despedida (SSTC 38/1981, 55/1983, 104/1987, 114/1989, 135/1990
€21/1992).”

2.4 lgualdade formal como direito a igual procedimento

Pouco ou nada adianta a igualdade perante a lei se as instancias decisoérias, sobretudo
as instancias judiciais responsaveis pela efetivacdo do principio da igualdade, ndo assegurarem
um processo justo e imparcial, inspirado igualmente no postulado da isonomia. Como advertiu o
Tribunal Constitucional da Espanha no precedente STC 108/1988, “um mesmo juiz ou tribunal
ndo pode modificar o sentido das decisGes adotadas anteriormente em casos substancialmente
idénticos, a ndo ser que se aparte conscientemente dele, oferecendo uma fundamentacéo suficiente
e razoavel que motivo a mudanga de critério [...]".

O direito ao devido processo legal — que se consubstancia no respeito as regras
procedimentais preestabelecidas e na garantia de um processo apto & realizacdo dos direitos
fundamentais — néo resulta, como se ha de intuir, de um direito natural que remonte a um estado
ideal ou primitivo de igualdade. E um dado da cultura, uma conquista dos povos civilizados.

Citando Niklas Luhmann, como poderia citar outros arautos da razdo comunicativa,
enfatiza Pérez Lufio que vertente tedrica de expressao renega a possibilidade de obter-se a
realizagdo do principio da igualdade fora das situac@es discursivas previamente regulamentadas:

A igualdade que se obtém por meio do procedimento, isto é, do tratamento
regulamentado normativamente e imparcial das distintas relagdes e conflitos

41 Art. X da DUDH - Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e pUblica audiéncia
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacao criminal contra ele.
42 Sobre o tema: CARVALHO, Augusto César Leite de. Garantia de Indenidade no Brasil. Sdo Paulo: LTr,
2013.
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sociais ndo constitui uma forma de igualdade natural (todos os homens sdo
iguais), nem expressdo de um valor ético a realizar (todos os homens devem
ser tratados como iguais), sendo um principio de imparcialidade que exige que
todas as distingbes possam ou devam ser ignoradas, exceto aquelas que se
considerem razodveis em um determinado sistema”. [...] Para a igualdade de
procedimento carece de relevancia se 0s homens sdo iguais ou desiguais por
natureza ou por outras causas®.

Mas é tempo de tratar da igualdade substancial. A igualdade perante a lei — mais
vetusta expressdo da igualdade formal — agrega-se hoje a percep¢do de que as desigualdades
presentes no corpo social, quando ndo guardam sintonia com os valores éticos ou humanistas
positivados, podem agravar-se caso seja entregue & autonomia privada, exclusivamente, a
deliberacdo acerca das prestacdes exigiveis nas relages juridicas individuais ou coletivas.
Expressdes como “imperativo de tutela”, “inclusdo social”, “a¢do afirmativa” etc. se
incorporaram, desde algum tempo, a gramatica juridica relacionada a politicas legislativas ou
interventivas que veiculam normas enderecadas a igualdade material ou substancial, tema a ser

explorado na sequéncia.

3 A igualdade substancial

A desigualdade entre as pessoas pode ter fatores sicio-econdmicos, étnicos,
estéticos, de género ou de origem, etarios ou de algum modo culturais que néo se justificam sob
0 pélio da democracia social, pois ndo se conciliam com o propésito de uma sociedade livre, justa
e solidéria.

S&0 objetivos da Republica, ademais, o desenvolvimento nacional, a erradicacéo da
pobreza e da marginalizacao, a reducdo das desigualdades sociais e regionais, também a promocao
do bem comum sem preconceitos de qualquer natureza. E o que prediz o art. 3° da Constituicao,
0 bastante para autorizar a atividade legislativa que pode assim inovar regras juridicas
compensatorias, regras que compensem no plano juridico a debilidade contratual que de outro
modo nao permitira sejam alcancados esses designios republicanos.

Né&o se cuida, neste passo, de ter a igualdade como pressuposto, mas de té-la como
objetivo a ser atingido. Ricos e pobres, patrdes e empregados, homens e mulheres, transgénicos e
homossexuais, pessoas com e sem deficiéncia, criangas, adolescentes, adultos e idosos, letrados
e analfabetos, brancos e negros sdo todos iguais em dignidade, mas a distribuicdo de bens e
oportunidades ndo os tem nessa conta. Na ocasido em que contratam a provisdo de necessidades

ou utilidades, séo distintos os pontos de partida.

43 Pérez Lufio, op. cit., p. 32.
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A promocdo ex lege da igualdade material ndo é um consenso no contexto politico.
Em andlise critica, enumera Pérez Lufio* os argumentos que se opdem atualmente ao
igualitarismo: no plano econdmico, 0s neoliberais conservadores insistem em contrapor liberdade
e igualdade, sustentando que qualquer avanco igualitario ocorre em menoscabo da liberdade; no
ambito filosdfico, os representantes da nouvelle philosophie ressuscitam o combate ao ideal
igualitario em nome da superioridade de uma elite aristocratica apta a condugdo da humanidade;
no plano politico, relativiza-se o significado da igualdade a pretexto, inclusive, de sua polissemia
e, de todo modo, impossivel realizacdo; para alguma corrente socioldgica, integrada
exponencialmente por Luhmann, ndo existiria critério adequado para distinguir o que € igual do
que ndo o é, salvo se todos se satisfizerem com a submisséo as mesmas regras de procedimento.

Nos albores da era contemporanea, os fisiocratas deixavam a natureza a tarefa de
reequilibrar as relagdes sociais, sob os ditames das leis naturais. Em nossos dias, o art. 170 da
Constituicdo brasileira legitima apenas a ordem econdmica que proporcione existéncia digna sob
os ditames da justica social. Ndo outorga & lex mercatoria, mas sim & lei o papel institucional de
intervir na realidade para dar aos segmentos vulneraveis expectativas emancipatorias que 0s
habilitem aos neg6cios juridicos em regime ideal — ou porventura real — de paridade.

A contribuicdo dos direitos sociais, porquanto se traduzam em expectativas
prestacionais asseguradas aos mais débeis, é decisiva para o projeto civilizatorio de construir uma
sociedade igualitaria. Pois nos dediquemaos ao seu estudo.

3.1 Aigualdade substancial como direito social — imperativo de tutela e tendéncia
a progressividade

O Direito do Trabalho tem como escopo ajustar a bilateralidade contratual a uma
relacdo de poder que o contrato de emprego inaugura. O seu descolamento do Direito Civil
classico, este fundado no individualismo juridico e portanto na liberdade contratual, remonta a
um tempo em que “a burguesia mais consciente e progressista havia logrado entender, finalmente,
gue a alternativa oferecida pela luta social devia ser formulada, do modo mais conveniente a seus
interesses de classe, nos termos de uma reforma frente a revolugdo, uma reforma que afastasse as
organizagdes obreiras de sua ameagadora predisposi¢do revolucionéria, mediante uma politica de
concessdes a favor dos trabalhadores™. E 0 que constata Palomeque e, em igual sentido, anota

Enrigue Cabero:

4 Op. cit., p. 42.

45 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos. Derecho del Trabajo e Ideologia. Madrid: Editorial Tecnos,
2002, p. 130. No original: “La burguesia mas consciente y progresista habia logrado entender, finalmente,
que la alternativa ofrecida por la lucha social debia ser formulada, del modo més conveniente a sus intereses
de clase, en términos de reforma frente a revolucion, debiéndose a todas luces apartar a las organizaciones
obreras e sus amenazantes predisposiciones revolucionarias mediante una politica de concesiones y
reformas a favor de los trabajadores”.
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Este modelo (que corresponde ao Estado Social) surge de um pacto
interclassista e de rendas, pensado para retificar os mais graves fracassos do
sistema de producdo capitalista no Estado liberal de Direito e, com isso,
afugentar os processos revolucionarios que poderiam inspirar-se na revolucao
russa de 1917. O reconhecimento, a promocao e a garantia reais dos direitos
das pessoas e da cidadania facilitaram a abertura de um esperado futuro de
concordia, sem negagdo do conflito social, de crescimento econdmico, baseado
nas teses keynesianas, com uma adequada redistribuicdo pessoal e territorial
da renda, e, enfim, de bem estar, dai a também se falar em Estado do Bem
Estar. O desenho constitucional do Estado Social e Democratico de Direito se
consolidaria nos Estados mais avancados com o fim da Segunda Guerra
Mundial“s,

Como percebeu Santos Fernandez, “os poderes que o empregador ostenta na relagéo
de trabalho junto a consequente situacdo de desigualdade com a implicagdo pessoal do trabalhador
representam 0s elementos mais significativos e singulares a serem enfrentados pela l6gica
contratual”’. Indiferente ao fundamento do poder empresarial®, a lei o regula para conté-lo, seja
para assegurar ao trabalhador o “minimo existencial”*, ante a suposicdo de que ndo pode ele
prescindir da provisdo de suas necessidades vitais, seja para garantir-lhe “existéncia digna”, como
esta a exigir o art. 170 da Constituicdo brasileira.

Em linhas gerais, a igualdade substancial veiculada pelos direitos sociais antagoniza
com a igualdade formal, como nota Mallet: “O tratamento ¢ desigual, para compensar as

desigualdades reais e chegar-se a um pouco mais de igualdade substancial.”*°

4 CABERO, Enrique. “La Consolidacién de los ‘Recortes Laborales’ Aprobados en un Contexto de Crisis
Econdmica. El Caso del Despido del Puesto de Trabajo en Espafia (1977-2017)”. In: Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, vol. 83, n. 3, jul/set 2017, pp. 59-81. S&o Paulo: Lex Magister, 2017. Fragmento, no
original, na p. 59: “Este modelo surge de un gran pacto interclasista y de rentas, pensado para rectificar los
mas graves fracasos del sistema de produccion capitalista en el Estado liberal de Derecho vy, con ello,
ahuyentar los procesos revolucionarios que podrian inspirarse en la revoluciéon rusa de 1917. El
reconocimiento, la promocion y la garantia reales de los derechos de las personas y de la ciudadania
facilitaron la apertura de un esperado futuro de concordia, sin negacién del conflicto social, de crecimiento
econodmico, basado en las tesis keynesianas, con una adecuada redistribucion personal y territorial de la
renta, y, en fin, de bienestar, de ahi que también se hable de Estado de bienestar. El disefio constitucional
del Estado Social y Democratico de Derecho se consolidaria en los Estados mas avanzados tras la Segunda
Guerra Mundial”.
4T SANTOS FERNANDEZ, Maria Dolores. El Contrato de Trabajo como Limite al Poder del Empresario.
Albacete: Editorial Bomarzo, 2005, p. 55. No original: “Los poderes que el empresario ostenta en la relacién
de trabajo junto a la consiguiente situacion de desigualdad e implicacion personal del trabajador en la misma
representan los elementos mas significativos y singulares a los que debié enfrentarse la l6gica contractual”.
48 Sobre o tema: MELHADO, Reginaldo. Poder e Sujeicdo: os fundamentos da relagdo de poder entre
capital e trabalho e o conceito de subordinacéo. S&o Paulo; LTr, 2003.
49 Reginaldo Melhado, op. cit., p. 200.
% Op. cit., p. 19. O autor explica: “Embora em tese todos tenham certos direitos —como o direito de adquirir
bens — alguns terdo efetivamente muitos bens; outros terdo poucos ou nenhum. Dai a ideia de igualdade
substancial ou real — em oposi¢do a igualdade formal —, a partir do que se buscam assegurar as mesmas
oportunidades para todos, compensando-se os desfavorecidos”.
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Mesmo em nacdes providas por cartas constitucionais ainda ndo concebidas sob o
compromisso de prestigiarem os avangos do Estado Social, a exemplo da germanica®, ocorreu de
o Tribunal Constitucional Alemao decidir que “o legislador ndo pode em principio se satisfazer
em aceitar desigualdades faticas previamente existentes; se elas forem incompativeis com
exigéncias de justica, o legislador tem que as eliminar’®2,

Em rigor, os direitos sociais se fortaleceram quando ingressaram no catalogo de
direitos humanos e se constitucionalizaram, assumindo de vez a caracteristica de direitos
fundamentais®, com forte influéncia na sublimacéo do Direito do Trabalho®*. E significaram, por
outra via, a centelha de uma concertacao entre as nagdes com vistas a um salto civilizatério que
se reforcaria com as constituicGes do pds-guerra e com 0s pactos internacionais sobre direitos
civis e politicos e sobre direitos econdmicos, sociais e culturais de 1966. A nota é de Maria Esther
Martinez Quinteiro:

Ao ratificar majoritariamente os Pactos Internacionais de Direitos, os Estados
membros das Na¢des Unidas, incluidos os ex-colonizadores que ndo os haviam
votado, referendavam assim e legitimavam um processo de descolonizacéo
irrefredvel, na esperanca de que, ao constituir novas nages, teriam as ex-
colbnias aceitado estabelecer consenso no &mbito da sociedade internacional
em favor dos principios e valores democraticos que até ali Ihes haviam negado
as respectivas metropoles dominadoras®

5L A propésito da acanhada aluséo a direitos prestacionais na Constituicdo alema, Robert Alexy observa
que os poucos dispositivos com tal indole “ndo podem ocultar o fato de que a Constitui¢do, a partir de seu
texto e da historia de sua elaboragdo, tem carater de uma Constituicdo de um Estado de Direito burgués,
precipuamente orientada por direitos de defesa” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 435).
52 Op. cit., p. 420. Alexy faz remissdo ao precedente BVerfGE 3,58 (158) do Tribunal Constitucional
Alemdo.
53 Sobre o tema, Maria Esther Martinez Quinteiro assinala: “A pesar de que sus enfoques no fueron
idénticos, la Constitucion de México, de 1917, y de Weimar, en 1919, coincidieron en positivar derechos
humanos, reconciliando los derechos civiles de primera generacion con los econémicos y sociales, todos
ellos esta vez concedidos también a las mujeres y convirtiéndolos en derechos fundamentales. Es de hacer
notar que tantos estos textos como la Declaracion de Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado de 1918,
redactada por los revolucionarios rusos e incorporada a la nueva Constitucién soviética, donde se priorizan
los derechos econdmicos y sociales del proletariado, que no del hombre, contribuirian a difundir la idea de
la necesidad y la importancia de los derechos de segunda generacion” (C Fragmento na p. 49).
%4 Observa Cabero (op. cit., p. 59): “El cambio en la concepcién de la intervencion del Estado en el ambito
social y econédmico que introdujeron las nuevas tendencias del capitalismo en las primeras décadas del siglo
XX resultan determinantes en la definicién del modelo de Estado y, consiguientemente, de la naturaleza y
contenidos del Derecho del Trabajo. El entonces naciente Estado Social y Democréatico de Derecho no se
limitara a actuar para corregir desajustes concretos, sino que habra de intervenir por mandato constitucional
para garantizar la libertad y la igualdad reales y efectivas y, por ello, el ejercicio por todas las personas de
los derechos reconocidos constitucional y legalmente”.
55 Op. cit., p. 52. No original: Al ratificar mayoritariamente los Pactos Internacionales de Derechos, los
Estados miembros de las Naciones Unidas, incluso los excolonizadores que no los habian votado,
refrendaban asi y legitimaban un proceso de descolonizacion imparable, en la esperanza de que, al constituir
nuevas naciones, aceptaran las excolonias consensuar en el marco de la sociedad internacional los
principios y valores democraticos que hasta alli les habian negado sus respectivas metrépolis
dominadoras.”. A autora complementa: “La construccion historica de los derechos humanos, inicialmente
gestada en occidente, fue poco a poco ampliada y reajustada para su implementacion en la sociedad
globalizada a partir de una negociacion intercultural e internacional, que mediante el consenso y el pacto
convierten el producto final en multicultural. Numeroso convenios y pactos sobre cuestiones de interés
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Sem embargo, a internacionalizacdo dos direitos sociais — e do direito ao trabalho
digno como uma de suas manifestacbes — nunca esteve a impedir que as forcas politicas
hegemoénicas, quase sempre alinhadas com o interesse de uma economia livre de travas
humanitarias, tentasse conter os seus avangos.

Ao reveés, qualquer contingencial crise econdmica — normalmente a reduzir empregos
e a autonomia negocial dos trabalhadores que arrefecem assim sua exigéncia de trabalho digno —
tem motivado o retrocesso das conquistas emancipatorias. Assinala Cabero que ao menos desde
o final da década de oitenta “as teses neoliberais na economia aspiram converter-se no
pensamento unico que determine a andlise do sustento financeiro do Estado Social, que comega

entdo a qualificar-se como insustentavel”. O remate € preciso:

Desaparece a predisposi¢cdo dos grupos com rendas mais altas a contribuir
fiscalmente no financiamento do modelo. E se comega a culpabilizar
normalmente a legislacéo laboral e de seguridade social, como j& se esgrimiu
nos anos setenta, como causas das crises econbmicas e da geracdo de
empregos.56

E quando ndo obtém éxito no plano das acOes legislativas ou da experiéncia
juridica®, talvez os agentes econdmicos estejam a enfrentar armadilhas que eles proprios

encetaram e a endossar assim a visao, quica romantica, de Umberto Romagloli:

[...] é certo que em principio existia a economia capitalista, sem a qual o Direito
do Trabalho que conhecemos ndo haveria penetrado no ordenamento dos
Estados liberais. A novidade €, sem embargo, que a economia, se teve a forca
propulsora necessaria para gera-lo e coloniza-lo, ndo goza mais da hegemonia
de antes. Parece haver perdido a forca de coacéo suficiente para submeté-lo a
suas exigéncias e adequa-lo as transformacgdes econdmicas na forma,
condicBes e tempo desejados. Dito de outra maneira, fica a impresséo de a

general o de colectivos concretos se sumaron a los mencionados, siempre en la misma onda y fuente de
inspiracion. En ellos cristalizan, entreverdndose con los derechos de ‘primera generacion’ y sus tultimas
derivas, los de ‘segunda generacion’ y las suyas. Completandolos, surgen atn derechos de la ‘tercera
generacion’, en la que usualmente se incardinan los denominados ‘derechos difusos’ y los calificados —de
forma no muy clarificadora desde el punto de vista nominal— de ‘cotidianos’, en realidad ‘concreto’ o
concernientes a colectivos especificos, como las mujeres o los nifios o los indigenas”.
% Op. cit., p. 60.
57 Sustenta Aldacy Rachid Coutinho: “[...] teme-se que as trincheiras no campo minado da politica
legislativa ja ndo sejam suficientes, porquanto depende também, e sobretudo, da atuacdo do Poder
Judiciario em sede de Corte Constitucional, espaco de afirmacéo e controle da ordem constitucional para
garantia do ndo retrocesso. Afinal, o que gravita em torno da ideia da proibicdo do retrocesso legal esta
ligada diretamente ao pensamento de um constitucionalismo dirigente [...]”. COUTINHO, Aldacy Rachid.
“Retrocesso Social em Tempos de Crise ou Havera Esperanga para o Direito do Trabalho? Uma Andlise da
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 83, n. 3,
jul/set 2017, pp. 17-58. Sdo Paulo: Lex Magister, 2017.
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economia ter hoje que superar as mesmas dificuldades de quem pretende meter
de volta o dentifricio no tubo58.

De todo modo, o objetivo de engendrar igualdade substancial nas relacGes
assimétricas de trabalho, de maneira a assegurar um patamar minimo de protecdo juridica a
empregados contratualmente débeis, deve estar presente em norma de Direito do Trabalho, sob
pena de ela se desnaturar. O imperativo da tutela Ihe é imanente. E o que nota, da catedra de

Direito do Trabalho na Universidade de Coimbra, o professor Leal Amado:

O Direito do Trabalho consiste num ordenamento de caracter protetivo e
compensador da assimetria tipica da relagcdo laboral, desempenhando uma
funcdo tuitiva relativamente ao trabalhador assalariado. Ndo sendo a Unica, €
inegavel que a funcédo de tutela do trabalhador assalariado (da sua pessoa e do
seu emprego) e de compressdo/limitagdo dos poderes patronais se encontra
inscrita no codigo genético do Direito do Trabalho. A tutela do trabalhador é
reclamada, por um lado, pela sua condi¢do de contraente débil, economicamente
dependente e juridicamente subordinado (face ao complexo de poderes de que
goza o empregador, desde o poder diretivo ao poder disciplinar), por outro pelo
facto de este envolver profundamente a sua pessoa na execucao do contrato, visto
que a forga de trabalho inere & prdpria pessoa do prestador, ndo podendo ser
separada deste®.

N&o é outra a percepcao de Guilherme Dray, professor da Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa:

Trata-se de um dado central e incontornavel, reconhecido em diversos
quadrantes e geografias. Seja nos paises que postulam um Estado Social
Maximo, como 0s paises europeus que seguem o modelo escandinavo
(Noruega, Suécia, Dinamarca), seja nos paises que promovem igualmente um
Estado Social para as classes médias, como sejam os paises da Europa
Continental (Alemanha, Franga, Bélgica, Luxemburgo), seja nos paises que
acolhem o Modelo Social Mediterraneo (Portugal, Espanha, Franca, Italia),
seja nos paises anglo-saxonicos que acolhem um Modelo Social Minimo
(Estados Unidos, Reino Unido), apesar das diferengas existentes quanto ao
grau de protecdo do trabalhador previsto na respectiva legislagdo laboral, ha
um dado comum que se repete: o Direito do Trabalho nasceu e se desenvolveu,

%8 ROMAGNOLI, Umberto. “Divagaciones Acerca de la Relacion entre Economia y Derecho del Trabajo”.
In: VV.AA. Las Transformaciones del Derecho del Trabajo en el Marco de la Constitucion Espafiola.
Coordenagdo de Maria Emilia Casas Baamonde et alii. Madrid: La Ley, 2006, pp. 49-56. Texto, na fonte
juridica, em espanhol: “[...] es cierto que en un principio existia la economia capitalista, sin la cual el
Derecho del Trabajo que conocemos no habria penetrado en el ordenamiento de los Estados liberales. La
novedad es, sin embargo, que la economia, si ha tenido la fuerza propulsora necesaria para generarlo y
colonizarlo, no goza ya de la hegemonia originaria. Parece haber perdido la fuerza de coaccién suficiente
para someterlo a sus exigencias y adecuarlo a los cambios de la misma en las formas, en las condiciones y
en los tiempos deseados. Mejor dicho, de la impresion de tener que superar las mismas dificultades que
quienes pretenden volver a meter el dentifrico en el tubo.”

% LEAL AMADO, Jodo Carlos Conceigdo. “A experiéncia portuguesa e a reforma trabalhista brasileira:
algumas notas”. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho vol. 83, n. 3, jul/set 2017, pp. 138-159. Sao
Paulo: Lex Magister, 2017.

Revista do Observatério de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasilia, v.2, n.2, jan./jul., 2017.



acima de tudo, com o intuito de reequilibrar uma relagdo juridica
tendencialmente desequilibrada, tendo em vista a protecdo da parte mais
fraca®.

Ainda que algum ajuste de graduacgdo possa sempre ser concebido no espirito tutelar
da norma trabalhista, a eventual inversdo do polo protegido pela lei, para entdo cogitar-se de
proteger doravante o tomador dos servicos de suposto empoderamento do operariado, importaria
a vulneracdo do compromisso de promover a progressiva tutela de direitos sociais, compromisso
que se revela claro na letra do art. 7° da Constituicdo — em cujo caput se inaugura o rol de direitos
basicos dos trabalhadores urbanos ou rurais “além de outros visem a melhoria de sua condi¢ao
social”.

A exigéncia de progressividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais esta
presente, por igual, no art. 26 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que o Brasil
ratificou e estd na contingéncia de cumprir, com os olhos fitos no desenvolvimento de sua gente.
Roberto Caldas é enfatico:

O principio da ndo regresséo, que encontra guarida tanto no sistema universal
guanto no regional de direitos humanos, significa que quaisquer medidas que
restrinjam ou retirem DESCA (direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais) j& assegurados encontram-se em contradi¢cdo com o principio da
realizagdo progressiva e constituem uma violacdo desses direitos, a menos
gue estejam devidamente justificadas e sopesadas em relagdo a frui¢do de
outros DESCA®,

E se é fato que a hermenéutica convencional e constitucional define o contetido da
norma juridica, tomemos de empréstimo a expressdo de perplexidade de Aldacy Coutinho em
consideragdo que se espera contingente: ndo se pode crer “que o neoconstitucionalismo e o
ativismo judicial estejam a servico de uma nova proposta de implementacdo de um Estado
retirante, a ser mantido primordialmente (ou exclusivamente?) enquanto manifestacdo de um
assistencialismo visando a contencdo da miserabilidade de uma pobreza absoluta e de sua faceta
policial para reprimir a violéncia real”.%?

Bem se Vé: a prevalecer o designio de progressividade que matizam os tratados de
Direitos Humanos e a Constituicdo, as normas que invertam o polo de protecdo na relagdo de
emprego ou conspirem contra a prevaléncia da norma mais favoréavel estardo sempre a desafiar
um esforgo exegético mais refinado do que aquelas outras normas atentas & progressividade e a

vedacdo ao retrocesso na protecao aos direitos sociais.

8 DRAY, Guilherme. “Direitos Fundamentais e Retrocesso Social: o sentido do Direito do Trabalho, a
experiéncia portuguesa e o caso brasileiro”. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 83, n. 3,
jul/set 2017, pp. 82-113. Séo Paulo: Lex Magister, 2017.
61 Caldas, op. cit., p. 230.
62 Op. cit., p. 18.
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3.2 lgualdade salarial como direito fundamental

Quando ratificou a Convencdo n. 100 da OIT, em 1957, o Brasil assumiu o
compromisso de “incentivar e, na medida em que isto é compativel com os ditos métodos,
assegurar a aplicacao a todos os trabalhadores do principio de igualdade de remuneracédo para a
mé&o-de-obra masculina e a mdo-de-obra feminina por um trabalho de igual valor”.

A Organizacdo Internacional do Trabalho, em 1998, declarou que ‘“todos os
Membros, ainda que ndo tenham ratificado as convencdes aludidas, tém um compromisso
derivado do fato de pertencer a Organizacdo de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé
e de conformidade com a Constituicdo, os principios relativos aos direitos fundamentais que sao
objeto dessas convengoes”, entre elas as Convengdes n. 100 e 111 que consagram a “eliminacao
da discrimina¢do em matéria de emprego e ocupacao”.

A Convencdo n. 100 pdde ser ratificada pelo Brasil pela razéo singela de estar em
consonancia com o art. 461 da CLT que, como regra geral, estatui o direito a isonomia salarial
quando h& identidade de funcdes, trabalho de igual valor, mesmo empregador, mesmo
estabelecimento (“mesma localidade” até antes da Lei 13.467/2017) e contemporaneidade.

Sem embargo de a “igualdade de remuneracdo” figurar, como ja afirmado, entre os
direitos fundamentais reconhecidos pela comunidade juridica internacional, o Protocolo de San
Salvador, no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, e 0 seu congénere nas Nacoes
Unidas, o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, admitem que o
empregador possa instituir plano interno de progressao salarial que assegure “igual oportunidade
para todos de serem promovidos, em seu trabalho, a categoria superior que Ihes corresponda, sem
outras consideracfes que as de tempo de trabalho e capacidade” (art. 7°, a, ii, ¢ do PIDESC).

O atrelamento aos critérios de antiguidade (“tempo de trabalho”) e mérito (ou
“capacidade”) impede que empregados mais antigos submetam-se a exigéncia de ritmo de
trabalho ou grau de especializacdo incompativeis com limites fisioldgicos ou etérios inerentes a
condi¢do humana, ou mesmo com a abnegagdo ao estabelecimento empresarial que costuma
impedir empregados mais antigos de obterem a capacitacdo franqueada a trabalhadores mais
jovens.

O tempo de servigo na empresa ndo deve ser ignorado, ainda que se possibilite
concilia-lo com a anélise de mérito que, ndo temos duvida, contribui para o melhor desempenho
e maior competitividade da empresa, em beneficio de todos. O art. 24.1 do Estatuto dos
Trabalhadores da Espanha, ilustrativamente, regula o ascenso funcional com os olhos voltados a

importancia desse critério:

Art. 24. 1. Los ascensos dentro del sistema de clasificacion profesional se
producirdn conforme a lo que se establezca en convenio, o, en su defecto, en
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acuerdo colectivo entre la empresa y los representantes de los trabajadores.
En todo caso los ascensos se produciran teniendo en cuenta la formacion,
méritos, antigliedad del trabajador, asi como las facultades organizativas del
empresario.

A altern@ncia dos critérios de antiguidade e merecimento atende, portanto, a critério
universal de isonomia, positivado em normas internacionais que mitigam o direito fundamental a
isonomia de salarios sem desnatura-lo. Causa algum desconforto intelectual, portanto, a insercéo
— pela Lei 13.467/2017 — de mais um paragrafo (83°) ao art. 461 da CLT para facultar ao
empregador a instituicdo de quadro de carreira que, ao libera-lo de respeitar o caput do citado
dispositivo em sua gramaticalidade ou singeleza, autoriza-o a promover empregados apenas por
avaliacdo de mérito, sem a alternancia do critério alusivo ao tempo de servico.

Mormente se a Justica do Trabalho tem reiterado, nos Gltimos anos, que ao juiz nao
cabe imiscuir-se na avaliagdo de mérito reservada, com exclusividade, ao empregador®. Qualquer
que seja a exegese a ser atribuida ao novo art. 461, 83°, da CLT, ndo podera ela concorrer para
que se franqueie ao empregador a faculdade de observar, ou ndo, o direito fundamental a
igualdade de remuneracéo.

Questdo juridica igualmente vexatoria é aquela que concerne a isonomia salarial
entre os empregados efetivos e 0s que sdo contratados de modo precério, quer pela modalidade
da terceirizagdo de servigos, quer por outro meio qualquer de exonerar-se a empresa de sua
responsabilidade direta pela remuneragdo dos trabalhadores a seu servico.

No plano nacional, o art. 12.a da Lei 6.019/1974 sempre assegurou ao trabalhador

temporario “remuneracdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da

6 RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI 13.015/2014. CONAB. PROMOQAO POR
MERECIMENTO CONDICIONADA A DELIBERACAO DA DIRETORIA E A AVALIACAO DE
DESEMPENHO. A SBDI-1 desta Corte, em composi¢cdo plena, no julgamento do E-RR-51-
16.2011.5.24.0007, publicado no DEJT em 9/8/2013, decidiu, consoante voto da maioria de seus
integrantes, pela validade do plano de cargos e salarios da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(PCS de 1995), ao estabelecer que o direito de seus empregados a progressées horizontais por merecimento
condiciona-se a deliberacdo da diretoria e a avaliagBes de desempenho. A referida decisdo abrange aquelas
situacBes nas quais a empresa esquivou-se de realizar as avaliacdes ou de deliberar por meio de sua
diretoria, sem que se reconheca tratar-se de condi¢do puramente potestativa ou condi¢do maliciosamente
obstada pela parte a quem aproveita (artigos 122 e 129 do Cédigo Civil). Entendeu-se configurada condi¢do
simplesmente potestativa e, portanto, licita, uma vez que depende ndo s6 da vontade da ECT, mas também
do cumprimento de um evento fora de sua algada (efetiva existéncia de lucro). Esses fundamentos aplicam-
se também ao presente caso, no qual as progressdes dependem nao apenas de regulamentacdo especifica e
avaliacdo de desempenho como também de recursos financeiros disponiveis, tendo em vista sujeitar-se a
CORSAN, na condigao de sociedade de economia mista do Estado do Rio Grande do Sul, a regras proprias
da Administracdo Publica. De tal forma, estando a decisdo embargada em consonancia com a jurisprudéncia
iterativa e atual desta SBDI-1, o conhecimento dos embargos esharra no ébice do § 2° do artigo 894 da
CLT. Recurso de embargos ndo conhecido (TST, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, E-
RR - 846-09.2013.5.04.0104, Relator Ministro Augusto César Leite de Carvalho, Data de Julgamento:
02/06/2016, Data de Publica¢do: DEJT 10/06/2016).
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empresa tomadora ou cliente calculados a base horaria, garantida, em qualquer hipotese, a
percepcao do salario minimo regional”.

De igual modo, a nova modalidade de trabalho intermitente tem agora a regéncia do
art. 452-A, 812 — acrescido pela Medida Provisoria 880/2017 — que garante ao trabalhador salério
fixado a razdo de hora ou dia que “ndo sera inferior aquele devido aos demais empregados do
estabelecimento que exercam a mesma fun¢do”. E o TST, quando se viu as voltas com
terceirizacdo disseminada pela administracdo publica com o objetivo de reduzir o salério de
trabalhadores que exerciam, ombro a ombro, a mesma funcdo dos servidores publicos
concursados, editou a Orientacdo Jurisprudencial n. 383 de sua Subsecdo | de Dissidios
Individuais, a enunciar:

A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com ente da Administragdo Publica, ndo afastando,
contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados as
mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
contratados pelo tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de

funcdes. Aplicagdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei n® 6.019, de 03.01.1974.

Estd a desafiar esforco hermenéutico mais refinado, portanto, o art. 4°-C da Lei
6.019/1974 que faculta ao empresario ou sociedade empresaria que promover a subcontratagéo
de trabalhadores a prerrogativa de cumprir, ou ndo, o postulado da igualdade salarial. Citado
dispositivo ¢ claro: “Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim entenderem, que 0s

empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago aos empregados da contratante

L.

3.3 Agdes afirmativas no ambito do trabalho — pessoas com deficiéncia e
aprendizes

Ha casos em que a prépria ordem juridica imp&e o tratamento desigual, quer pela
condicdo adversa de trabalho, quer para atingir o designio constitucional de igualdade substancial
mediante a imposic¢do de cotas de emprego. Na primeira hipétese, as normas de direito do trabalho
exigem que o empregado a servico extraordinario, noturno, insalubre ou perigoso, por exemplo,
receba um salario-adicional minimo que compense a adversidade ou o risco inerente ao seu labor,
inexistente porventura para outros trabalhadores. Na segunda hip6tese, a norma juridica prescreve
acOes afirmativas em favor de grupos culturalmente vulnerabilizados, como as pessoas com
deficiéncia e mesmo os trabalhadores aprendizes.

As acles afirmativas, que o mais das vezes se revelam por meio de cotas
estabelecidas em favor de segmentos sociais desfavorecidos, justificam-se como medidas
compensatorias e de promogéo da diversidade. E como dizer: as cotas percentuais compensam a
segregacdo imposta historicamente a determinadas coletividades e consubstanciam o anseio de
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promover a inclusdo no mundo do trabalho de pessoas com caracteristicas que ndo as fazem
inaptas a prestacdo laboral, mas dificultam o reconhecimento e a realiza¢&o de seus talentos.

Se a propriedade, o contrato e a empresa tém fungéo social, pois assim afirma o
direito posto, 0 ambiente laboral — que resulta da conjugagédo desses trés importantes institutos
juridicos — deve ser um espaco interativo que retrate, tanto quanto possivel, a sociedade plural e
pretensamente engajada em projetos humanitarios que o rodeiam e permitem a sua existéncia.

Em um primeiro estagio do programa constitucional, o art. 7°, XXXI, da Constitui¢éo
brasileira proibe “qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia”, o suficiente para obstar que a deficiéncia seja adotada como
fator de discriminacdo. Mas reconhece o legislador ordinario que o ato discriminatério é
normalmente dissimulado e, por isso, acresce a vedacao de discriminar o dever de empregar, nos
termos da lei, pessoas com deficiéncia.

Para tal efeito, o art. 93 da Lei 8.213/1991 disp6e que as empresas com mais de cem
empregados estdo obrigadas a preencher de dois a cinco por cento® de seus cargos com
beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia e, para garantir a efetividade dessa
norma, o §1° do citado dispositivo prescreve: “A dispensa de pessoa com deficiéncia ou de
beneficiario reabilitado da Previdéncia Social ao final de contrato por prazo determinado de mais
de 90 (noventa) dias e a dispensa imotivada em contrato por prazo indeterminado somente
poderdo ocorrer ap0s a contratagdo de outro trabalhador com deficiéncia ou beneficiario
reabilitado da Previdéncia Social”.

A Justica do Trabalho tem afirmado a eficacia das cotas de empregabilidade
asseguradas as pessoas com deficiéncia tanto ao exigir que a oferta de vagas ndo se dé apenas
como o cumprimento formal ou puramente cénico da exigéncia legal, sem o real compromisso de
prové-las de modo a atender a expectativa de promover a isonomia substancial, quanto no rigor
de ndo consentir a dispensa de empregado com deficiéncia em prejuizo — mesmo episédico ou
temporario — da cota, ou seja, sem que outra pessoa, com igual ou outra® deficiéncia, seja
admitida. Ao ordenar a reintegracdo do empregado com deficiéncia que foi despedido nessa
circunstancia (sem a contratacdo de outro trabalhador com deficiéncia que atenda a cota), a
jurisprudéncia néo pressupde estabilidade no emprego, mas sim uma garantia social afinada com

a necessidade de viabilizar a concretizagdo do principio ison6mico®®.

64 206 por empresas com até 200 empregados; 3% de 201 a 500 empregados; 4% de 501 a 1.000 empregados
e 5% de 1.001 empregados em diante.

8 Antiga celeuma jurisprudencial acerca de o empregado a ser contratado, em substituicdo aquele que
compunha a cota das pessoas com deficiéncia, dever ter a mesma deficiéncia desse empregado sucedido
parece dissipar-se com a alteragdo do 81° pela Lei 13.146/2015, pois antes se exigia “a contratagdo de
substituto de condigdo semelhante” e agora, como se nota no texto acima transcrito, exige-se “a contratagao
de outro trabalhador com deficiéncia ou beneficiario reabilitado da Previdéncia Social”.

6 Nesse sentido: TST, 12 Turma, AIRR 381-64.2011.5.15.0071, Rel. Min. Lelio Bentes Corréa, DEJT
30/05/2014; TST, 4% Turma, RR 48700-19.2005.5.12.0019, Rel. Min. Maria de Assis Calsing, DEJT
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Quanto aos aprendizes, o art. 429 da CLT prescreve que os estabelecimentos de
qualquer natureza devem contratar aprendizes em nimero equivalente a cinco por cento, no
minimo, e quinze por cento, no méaximo, do seu quadro de empregados. Os aprendizes devem ter
entre quatorze e vinte e quatro anos e ser contratados pelo tempo maximo de dois anos, salvo se
portadores de deficiéncia — quando entdo poderdo contratar por mais de dois anos e ter mais de
vinte e quatro anos.

A norma promove a insercdo da juventude em postos de trabalho e estimula a sua
capacitacdo com o propdésito de debelar, sobretudo, as altas taxas de desocupacdo entre 0s
jovens®”. O empregador resulta tolhido em sua vontade de deliberar sobre os empregados que
pretenda contratar, dado que a lei lhe impde incluir, entre os que Ihe prestam servico, certa
guantidade de trabalhadores que se iniciam em oficio ou profissdo e demandam qualificacdo
técnica para tanto.

A intromissdo no ambito volitivo, isto é, na vontade de contratar, remete a concepcao
de um Estado que se desgarrara da ideologia puramente libertaria para assegurar prestacoes que
serviriam ao projeto de igualdade material, como explicam Mauricio Godinho Delgado e Gabriela
Neves Delgado:

No Estado Social de Direito, o valor preponderante passou a ser o da igualdade,
correspondente ndo apenas a igualdade formal, mas, sobretudo, a igualdade
material, ou seja, as leis deveriam reconhecer materialmente as diferencas,
propondo alternativas juridicas em face da diversidade apresentada.®®

N&o apenas a condicdo de aprendiz autoriza o trabalho de adolescentes. Por vezes, o
trabalho € um meio de promover a formagdo do menor em outros aspectos da existéncia que ndo
se exaurem na légica do capital, escapando ao interesse mercadoldgico de usufruto simplesmente
da energia humana. Tem lugar, nessa hipdtese, o “trabalho educativo” que o art. 68, §2° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente define como “a atividade laboral em que as exigéncias
pedagdgicas relativas ao desenvolvimento pessoal e social do educando prevalecem sobre o
aspecto produtivo”. Desde que assegure ao adolescente “condi¢des de capacitacdo para o
exercicio de atividade regular remunerada” (art. 68, caput, do ECA), o trabalho educativo tem
também chancela legal.

A protecdo dada a crianga e ao adolescente ndo se esgota, porém, na adocao de acdes

afirmativas que os incluem no mundo do trabalho, pois tdo ou mais relevantes sdo os preceitos

06/05/2011; TST, 5% Turma, RR 193600-77.2008.5.02.0372, Rel. Min. Guilherme Caputo Bastos, DEJT
30/05/2014.
67 Os dados do IBGE sobre taxa de desocupacio  sdo  acessiveis  em:
ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e Rendimento/Pesquisa_Mensal_de_Emprego/fasciculo_indicadores_ibge/
2015/
8 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e Direitos
Fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.
25.
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constitucionais e de lei que impedem os menores de dezesseis anos de trabalhar, salvo na condicao
de aprendiz. Nesse ponto, o sistema juridico ndo é contraditorio, como poderia parecer. O
principio reitor é o da protecdo integral dos menores, consubstanciando-se essa prote¢do em dois
vértices: o da vedacdo do trabalho que impede a existéncia pueril ou compromete a formacao do
menor em todas as suas possiveis dimensfes (formacdo moral, fisico-psiquica, intelectual,
cultural etc.) e, doutro lado, a promocdo de trabalho qualificado, com a capacitacdo adequada,
para 0 menor que pode ingressar no mercado de trabalho sem prejuizo das experiéncias e

conhecimentos que s a infancia e a adolescéncia podem oferecer.

4. A guisa de concluséo

A norma juridica trata igualmente a todos e também promove o trato desigual
daqueles que, de modo involuntario ou por qualquer injusta razdo, ndo compartilham as condi¢des
de vida que os fariam materialmente iguais, malgrado sejam iguais em dignidade. A igualdade
formal se une a igualdade material na perspectiva, assim, de se alcangar, por meio da ordem
juridica, o ideal de uma sociedade justa e solidéria.

H& inescondivel alinhamento entre as regras de direito social e a evolu¢do dos
direitos humanos, sobretudo no que toca a absorcgao dos direitos prestacionais, impostos ao Estado
e aos detentores de poder social, entre os direitos humanos que se constitucionalizaram,
convertendo-se em direitos fundamentais.

O Direito do Trabalho serve ao designio de promover a igualdade material ou
substancial entre os atores da relacdo de emprego, com forte respaldo e endosso de normas de
direito internacional e de matriz constitucional a que devem render-se o legislador, os atores
sociais e 0 juiz.

As alteracBes no texto da Consolidagdo das Leis do Trabalho devem ser, como

decerto o serdo, lidas e aplicadas segundo esse horizonte civilizatorio.
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Resumo

O presente artigo procura estabelecer elementos que propiciem uma correta identificagdo dos
direitos sociais em processos coletivos. Em que pese 0s avangos tedricos e conceituais dos
interesses e direitos coletivos, ainda persiste problemas praticos, que colocam em discussao as
razdes pelas quais se fundam os conflitos desse tipo, resultando em confusdes praticas que tornam
inexequiveis as decisOes judiciais. Importa que haja uma revisao critica dos institutos processuais
de forma a permitir primeiramente identificar do ponto de vista pratico o direito material em
discussdo para somente entdo se precisar 0s resultados préaticos dos direitos coletivos.
Palavras-chave: Classificacdo de Direitos. Processos Coletivos.

Abstract

This papper seeks to establish elements that provide a correct identification of socials rights in
collective processes. Despite the theoretical and conceptual advances the interests and collective
rights, there is still practical problems , which put in discussion the reasons are based conflicts of
this kind, pratical thoughts results that it does impossible decisions. There must be a critical
review of procedural institutes to enable first identify the practical point of view the right stuff
under discussion for only so if you need the practical results of collective rights.

Key-words: Classification of Rights . Collective processes.
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classificagdo dos direitos em processos coletivos. IV — Em busca de um
lugar seguro: tentativa de sistematizacdo para a realizagdo dos direitos
sociais. V — Referéncias.

| — Introducéo

Hodiernamente é relativamente incontroverso que se deva dar um tratamento
coletivo para tipos de conflito que suscitam discuss@es judiciais. Ja ha bastante tempo que
se percebeu que o processo civil “classico” (expressdo aqui utilizada para se referir a
normatizacdo desenvolvida basicamente com e a partir do Cdodigo de Processo Civil de
1973) ndo poderia servir de base para o tratamento de demandas que ultrapassam 0s

interesses das pessoas individualmente consideradas.
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Os “praticos do Direito” (expressao aqui utilizada para referir todos aqueles que
trabalham com a aplicacdo de normas juridicas para a solugdo de conflitos) ja haviam
percebido que os conceitos tradicionais da propalada “Teoria Geral do Processo” nao
encontravam suporte na realidade das demandas; a denominada “trilogia fundamental do
processo”, que envolve o estudo da “agdo”, “jurisdi¢do” e “processo”, evidenciavam nao
garantir ao jurisdicionado que o direito vindicado fosse de fato efetivado e realizado por
intermédio do Estado-Juiz.

Deve-se considerar que os praticos do Direito nem sempre possuiam essa
percepcéao de forma nitida, considerando que se mantinha um nivel de atuacao cotidiana
ainda com elementos das pressuposicGes académicas acima referidas, onde de regra se
buscava conciliar o processo civil classico com as demandas que ultrapassavam 0s
direitos individualmente considerados. N&o havia espaco para uma abertura tedrica dentro
de um ambiente pratico, porquanto o risco inexoravel era exatamente o prejuizo da parte
em juizo.

Da mesma forma, paralelamente a esse fendmeno (no sentido etimoldgico do
termo, de fai nomenon, “algo que se apresenta”) ¢ que surgem as discussdes académicas,
ndo exatamente coincidentes temporalmente, mas que podem ser identificadas dentro de
um mesmo corte de abordagem tematica, qual seja a judicializacdo de demandas
transindividuais. Nesse ponto ¢ que entram as concepgoes desenvolvidas pelos “tedricos
do Direito” para analisar as demandas que se apresentavam no sentido de solucionar
conflitos de interesses que ndo poderiam ser identificados a priori ou que, embora o
pudessem, ndo se poderia precisar com exatiddo a extensao dos direitos adjacentes.

A dupla abordagem do fendbmeno (pratica e tedrica) desencadeou resultados Gteis
a sociedade, como a edicdo da Lei da Acdo Popular (Brasil, Lei 4.717, 1965), Lei da A¢édo
Civil Pablica (Brasil, Lei 7.34, 1985), Codigo do Consumidor (Brasil, Lei 8.078, 1990),
Lei da Improbidade Administrativa (Brasil, Lei 8.429, 1992), Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069, 1990), Lei da Pessoa Portadora de Deficiéncia (Brasil, Lei 7.853,
1989), Lei Protetiva dos Investidores do Mercado de Valores Mobiliarios (Brasil, Lei
7.913, 1989) e Lei de Prevencédo e Repressao as Infragfes contra a Ordem Econbmica -
Antitruste (Brasil, Lei 8.884, 1994, hoje revogada pela Lei 12.529, 2011), que passaram
a formar um propalado “sistema” de protecdo coletiva de direitos. Entretanto, deve-se
ressaltar que o éapice legislativo sem duvida fora com o Codigo do Consumidor,

principalmente ao enumerar as espécies de direitos em difusos, coletivos e individuais
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homogéneos (art. 81, paragrafo unico). Contudo, a perspectiva de se analisar o objeto
com as perspectivas da Teoria Geral do Processo que encontra esteio no processo civil
classico acarretou numa aparente contradi¢do de institutos juridicos sem uma realizacéo
sensivel dos direitos em discusséo.

Com efeito, tornou-se lugar comum se criticar ou delimitar em que nivel os
institutos da legitimacéo, representacao, efeitos e extensdo da coisa julgada poderiam ser
aplicados aos processos transindividuais. Uma das principais discussdes seriam 0S
problemas adjacentes de litispendéncia, porquanto ja se consagrara como um postulado
de que ndo haveria que se considerar que uma demanda individual seria igual a uma
demanda coletiva. Um exemplo hipotético poderia bem ilustrar a problematica: um
sindicato X de uma determinada categoria profissional de servidores publicos Y prope
uma demanda em face da Unido; paralelamente um servidor Z da mesma categoria
profissional Y propde uma demanda com os mesmos pedidos também em face da Unido.
Nesse caso hipotético, trabalhando com os conceitos na forma cldssica ndo haveria
litispendéncia (art. 337, §1°, CPC/2015), porquanto as partes formalmente consideradas
ndo sdo as mesmas; da mesma forma, ndo haveria litispendéncia, pois ndo haveria a
ocorréncia dessa situacdo em caso de comparacdo de processos coletivos e processos
individuais (art. 104, CDC).

Em que pese o resultado tedrico dessa abordagem seja bastante Gtil para a
conducdo dos processos, uma vez que traduz um direcionamento bastante objetivo de
como os tribunais devem agir, cria um problema pratico de ordem substancial no caso de
procedéncia dos pedidos em ambos processos, qual seja eventual pagamento em
duplicidade pela Uni&o ao servidor Z, visto que os dois processos teriam o seguimento
ndo obstacularizado. Nessa situacdo, poder-se-ia admitir que o servidor Z poderia
inclusive escolher a melhor situacdo processual de acordo com 0s seus interesses, abrindo
mdo de um titulo executivo. Essa seria uma hipétese de se evitar constrangimentos
praticos, mas que ainda precisaria passar pelo crivo de um refinamento da esséncia da
defesa coletiva de direitos, conforme se pretende fazer neste trabalho.

Seja como for, € corrente na doutrina se analisar a situagdo processual de acordo
com o resultado final do processo, sintetizada na expressdo secundum eventum litis, que
significa afirmar que, em caso de procedéncia dos pedidos havera coisa julgada, sendo o
comando do dispositivo imutavel e erga omnes, ou seja, independentemente de terem

participado formalmente da relagdo processual. Entretanto, em caso de improcedéncia
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dos pedidos, tem-se que analisar uma outra particularidade: a sentenca de improcedéncia
ocorrera por falta de provas, ndo haveré coisa julgada, ja se for por outro motivo que nao
a falta de provas, haveré a coisa julgada. No primeiro caso (falta de provas), outra a¢do
civil poderia ser proposta, desde que fundada em novas provas. Pois bem, nesse cenario,
no exemplo referido acima, se hd uma decisdo judicial na demanda proposta pelo
sindicato X julgando improcedente os pedidos e uma decisdo favoravel na demanda
ajuizada por Z, qual deveria prevalecer?

Em que pese haja elementos dogmatico-epistémicos (conforme se voltara a
referir mais a frente) que procurem resolver o cenario acima, por exemplo, no sentido de
que o pressuposto da existéncia de um processo coletivo é proteger os direitos e ndo
impedir 0 seu exercicio e que por essa razdo deveria prevalecer a decisdo individual, a
situacdo ndo é tdo simples de se revolver como se apresenta, porquanto haveria de fato
uma decisao desfavoravel para toda uma categoria, uma contradicdo entre duas coisas
julgadas, que a Teoria Geral ainda néo resolvera.

E bem verdade que ha sérias controvérsias na doutrina sobre esse segundo
problema (coexisténcia de coisas julgadas antag6nicas), contudo, este ndo é o cerne do
presente trabalho, mas sim, procurar revisitar de forma critica a protecdo coletiva de

direitos de forma que haja uma adequada resposta pratica.

Il — Revisédo critica dos institutos processuais: afinal para que serve o direito

processual?

A propalada Teoria Geral do processo representa uma tentativa de teorizacao e
classificacdo de conceitos e institutos que seriam aplicaveis e utilizaveis de forma geral e
abstrata em qualquer ordenamento juridico. Evidencia-se, assim, uma concep¢do
pretensamente cientifica que procura enunciar conceitos relacionados a funcdo do Estado
em solucionar conflitos coercitivamente.

Nesse sentido, esclarecem Henrique Aradjo Costa e Alexandre Aradjo Costa
(2011):

Inspirados na Jurisprudéncia dos Conceitos germanica (também chamada de
Escola Pandectistica), os processualistas tipicamente partem do pressuposto de
que a andlise do direito positivo permite a identificacdo das categorias
fundamentais do processo e que, uma vez devidamente esclarecidos esses
conceitos, eles podem ser recompostos na forma de um sistema unitario e
coerente de conhecimentos.
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Essa tendéncia a abstracdo universalizante se mostra especialmente forte no
cuidado com que os juristas constroem definicdes rigorosas e estabelecem
largos debates sobre os limites dessas conceituacdes, gerando uma infindavel
sequéncia de taxonomias: pressupostos processuais, condi¢des da acdo, tipos
de sentencas, modalidades de provimentos judiciais etc. Nesses debates, ndo
se busca apenas uma classificacdo dos elementos presentes em um direito
positivo, mas a elaboracdo de categorias abstratas que deveriam orientar 0s
legisladores na elaboracdo das leis processuais e 0s juizes no processo de
aplicacdo. Assim, o discurso processual nunca se constituiu como uma mera
explicacéo do direito vigente, pois ele sempre esteve envolvido na busca de
parametros para o exercicio adequado da legislacéo e da jurisdicao.

Revela notar que os teodricos do direito processual utilizam os conceitos
categorizados para o fim de analisar ou inspirar as reformas legislativas, num propdsito
nitidamente cientificizante, portanto, com pretensao de validade, para o fim de direcionar

0 acerto ou desacerto da empreitada normativa:

Um reflexo dessa perspectiva é o fato de que os processualistas avaliam a
qualidade das leis que reformam o sistema processual tomando como
parametro a medida em que elas se amoldam ao quadro conceitual dominante,
0 que permite classifica-las como técnicas ou atécnicas. Curiosamente, € nesse
enfoque prescritivo que se costuma identificar o carater cientifico da teoria
processual, pois essas concepgdes se apresentam como cientificas na medida
em que conformam um discurso dogmatico prescritivo baseado na
sistematizagdo de certas categorias as quais se atribui uma validade universal,
em virtude de seu pretenso carater racional.

As principais categorias que constituem esses sistemas conceituais sdo aquelas
que integram a chamada trilogia estrutural: agdo, jurisdi¢do e processo. Mas
varias outras categorias teéricas entram no mesmo espaco: lide, conflito e
interesse, por exemplo. Entende-se que essas categorias ndo sdo determinadas
pela experiéncia historica, mas que elas mantém uma forma definida ao longo
da histdria. Portanto, os direitos positivos ndo as alteram, limitando-se a
regular os modos de sua concretiza¢do em cada contexto social.

Aqui, é evidente a influéncia do platonismo, que busca uma ciéncia das formas
ideais, que permanecem na base da experiéncia, mesmo que os contetdos
sejam definidos por decisdes politicas circunstanciais. Também é marcante a

influéncia da perspectiva more geométrico de pensadores como Espinosa e
Leibniz, que inspiram a posicdo formalista e sistematica dos pandectistas
alemées, que tratam os conceitos como elementos independentes da realidade
social em que afloram. O puro conceito, como 0s conceitos matematicos,
transcende a realidade em que ele é captado e constitui um elemento cuja
permanéncia possibilitaria um conhecimento cientifico do direito. (COSTA e
COSTA, 2011)

A percepcdo de uma tentativa de cientificizacdo de institutos processuais €
também encontrada de forma geral nos sistemas de civil law através de seu
desenvolvimento histérico de processos de codificacdo de normas juridicas, porquanto,
haveria um esforco de tornar textualmente normativo o que se desenvolvia na pratica de

solugéo de conflitos.
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Exemplo dessa constatagéo é o ocorrera com o Direito Civil, conforme se verifica
na argumentacdo de Ricardo Manuel Rojas ao analisar a influéncia da criagdo da ordem
espontanea no Direito, com os problemas advindos do processo de codificagéo, porquanto

se tiraria a esséncia da razoabilidade de se criar a norma no caso concreto:

Originalmente, el derecho romano tuvo una evolucion similar a la del common
law anglosajon, desarrollada a partir de la solucion de conflictos concretos por
parte de los pretores, con el assesoramiento de los expertos em derecho. Esta
tradicion fue compilada y codificada por orden del emperador Justiniano em
533, incluyendo tépicos como el derecho de las personas, familia, sucessiones,
propriedad, responsabilidad por dafios, enriquecimiento ilicito y contratos. La
mayoria de los cédigos civiles sancionados a partir del siglo XVIII trataron
sustancialmente los mismo temas, y todos ellos fueron incluidos em 16 que se
dio em llamar el “derecho civil” (ROJAS, 2004, p. 84)

Ressalte-se que é a partir da inspiracdo das correntes filosoficas iluministas e
racionalistas, surgiu o positivismo juridico, mitigando hipéteses que deveriam ser
propiciados pela interpretacdo a ser realizada de forma racional em cada situacéo de
conflito:

Esta concepcion respecto de los Codigos tuvo como consecuencia necessaria
al llamado “positivismo juridic”’, nacido em la conviccion de que, al encarnar
los cédigos la totalidad de la sabiduria juridica suscetible de ser alcanzada
mediante la razén, constituian uma normatividad instrinsecamente perfecta y
justa; por primera vez em la historia, razon y legislacién positiva coincidian.
Por ello se pretendia a toda costa evitar que mediante la interpretacién de los
textos legales se alterara esse desideratum de perfeccién racional juridica; de
alli la conocida frase de Napoledn acerca de que toda interpretacién a su codigo
era ‘suscetible de ideologia subversiva y principio de anarquia” (ROJAS, 2004,
p. 97)

Pode-se afirmar que havia no processo de codificacdo uma abordagem pragmatica
de se encontrar solucbes preestabelecidas para casos de conflitos considerando a
experiéncia romanista; uma solucdo pratica que fora utilizada para resolver um
determinado caso passara a ser uma regra generalizante para casos futuros. Em que pese
se possa identificar os problemas dessa empreitada, era o que se tinha como inspirador
das correntes do inicio do seculo XIX, no sentido de se tentar construir uma ciéncia

juridica, apta a estabelecer categorias ideais e pretensamente universais:

Tratava-se de um momento em que somente era reconhecida a cientificidade
de conhecimentos que tratassem de objetos imutaveis, como as leis da fisica,
da quimica e da biologia. Fora disso, haveria arte, haveria técnica, mas nao
haveria ciéncia propriamente dita. Por isso mesmo é que a chamada ciéncia do
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processo tem origem em uma tentativa de “absolutizar as institui¢des
processuais, desligando-as de seus compromissos historicos”. Essa perspectiva
introduz no pensamento juridico uma intensa busca por formalizacdo, ja que a
forma seria o elemento permanente e universal dos objetos empiricos.

Nesse quadro, as maltiplas contingéncias do processo histérico somente se
mostram inteligiveis na medida em que elas sdo apreendidas por meio das
formas que estruturam a realidade. Assim como a quimica era uma ciéncia
analitica que decompunha a matéria em elementos mais simples para
compreender as suas relagdes, a ciéncia juridica deveria decompor o direito em
seus elementos constitutivos (os conceitos), com o objetivo de identificar os
elementos fundamentais que estruturam a forma da realidade. Esse projeto
gerou uma profunda revisdo dos conceitos juridicos, que adquiriram um
patamar até entdo desconhecido de rigor e precisao.

Atualmente, tendemos a compreender que isso foi uma mudanca no proprio
discurso juridico, que passou a ser mais rigoroso e sistematico. Naquele
momento, porém, o0s juristas consideravam que estavam descobrindo os
conceitos fundantes, desvendando a estrutura formal do direito e
desenvolvendo sistemas de conhecimento que refletiriam a propria
sistematicidade do mundo. A veracidade das proposi¢Bes juridicas era
apresentada como uma decorréncia do rigor na definicdo das categorias
tedricas, que deveriam ser validas de maneira universal, em virtude de seu
carater formal. Por se tratar de conceitos racionais percebidos pela razéo,
poderiamos pressupor que eles se encontram concatenados em um sistema
coerente de principios. Com isso, seguiriamos a intui¢do sistémica de Hegel,
para quem tudo que é racional é real, de tal modo que, se um conceito é
racionalmente necessario para explicar uma realidade, entdo ele deve ser
reconhecido como uma explicagéo real do mundo. (COSTA e COSTA, 2011)

Voltando a reflexdo sobre os institutos processuais, um exemplo carateristico da
percepcdo de uma categoria ideal é a proprio conceito de acdo, que seria abstrata,
distanciando-se do direito material, especialmente ap6s os estudos de Oscar Von Blilow:
para explicar a atuacdo jurisdicional nos casos paradoxais de ndo acolhimento dos pedidos
havia que se explicar a existéncia de uma outra relacdo juridica diversa da de direito
material, nesse ponto entra em cena a relacao juridica processual.

Interessa notar que essa perspectiva vai ao encontro justamente da abordagem
cientifica do direito, que estava a emergir com o positivismo, que atualmente se encontra
em declinio.

A questdo fundamental que se coloca para o presente trabalho se resume a
considerar que as categorias e institutos processuais desenvolvidos pelos teéricos do
direito acabam por amarrar saidas para solugdes praticas da vida real. Essa é razdo pela
qual se tem debates sobre aspectos relacionados aos pressupostos tedricos do direito
processual classico que ndo deveriam servir de base para demandas coletivas. Contudo,
ao se colocar esse aspecto em discussdo, que de fato representa uma solugéo no sentido
de se abandonar algumas categorias ideias, em verdade acaba por criar outras também
abstratas que ndo resolvem os problemas do cotidiano de solugédo de conflitos. O exemplo

Revista do Observatério de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasilia, v.2, n.2, jan./jul., 2017.



referido acima é bastante em si: ha ou ndo litispendéncia entre uma acéo coletiva e acao
individual? Perceba-se que a idealizacdo de uma saida pratica como o enunciado de que
“nao ha litispendéncia entre uma agdo coletiva e uma acdo individual” parte de uma
idealizacdo diversa da que fundamentara a esséncia do conceito de litispendéncia (de lide
em curso; lide pendente); rompe-se com 0 conceito abstrato como um mecanismo de
manutencdo da abstracdo. Contudo, a questdo central é colocada ao inverso, pois 0O
problema persiste: alguém pode receber duas vezes pelo mesmo direito? Alguém pode
ser beneficiado em uma demanda sendo que em outra o seu direito fora negado?

Portanto, ndo € com a simples definicdo prévia da categoria juridica do instituto
processual que se podera resolver os problemas praticos de solucao de conflitos, conforme
se demonstra mais a frente ao se abordar a classificacdao legal de direitos em processos
coletivos.

Com efeito, o cerne de que se deve revestir a atencdo dos teoricos do direito é em
que medida os estudos do direito processual podem servir de utilidade para a resolucéo
de conflitos na sociedade; deve-se considerar que a estrutura normativa de um sistema
juridico ndo € algo em si, mas que deve servir de base para a facilitacdo do cotidiano,
criando mecanismos de estabilizacdo de expectativas na sociedade.

Nesse aspecto, o direito processual civil entra em cena como um instrumento de
que se vale o sistema juridico em sentido amplo como um mecanismo de garantir a
aplicacdo desse mesmo sistema; ndo é por outra razdo que ganhara relevo as perspectivas
de instrumentalidade do processo, da tutela jurisdicional diferenciada ou do propalado
“principio” de primazia de resolu¢do do mérito que teria sido incorporado pelo novo
Cddigo de Processo Civil.

Ainda nesse enfoque, os institutos de direito processual ndo poderiam ser
previamente categorizados para o fim de se chegar a uma conclusdo, numa linha
argumentativa eminentemente cartesiana, mas sim, de se perceber a correta identificagdo
do problema de modo a se permitir uma também adequada solucdo dos conflitos na
sociedade.

Obviamente que ha que se considerar igualmente as disposi¢cbes normativas de
acordo com historicidade de suas pressuposi¢des, porquanto ndo haveria como se admitir
um regramento de procedimento casuistico para demandas aleatoriamente, porquanto isso
revelaria uma forma velada de arbitrio estatal, que colocaria em xeque o proprio sistema

juridico como um todo. Com efeito, se as disposi¢cdes normativas processuais tém por
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escopo a aplicacdo de normas de conduta na esfera cotidiana de uma sociedade, qualquer
hipGtese que propiciasse um alargamento demasiado das condi¢des de sua aplicagéo
poderia ser razéo suficiente para o aniquilamento de todo o sistema normativo: ha que se
ter uma integridade histérico-conceitual de modo a se preservar a mesma integridade
historico-conceitual das normas a se aplicar a uma dada situacao social.

Portanto, ha uma tensdo imanente entre o reconhecimento de dada realidade, que
ndo deve pressupor aprioristicamente uma categorizacdo prévia de um instituto
processual, e a consideracdo de que como se interpreta ordinariamente o eventual conflito
posto em consideracdo. Essa tensdo possui relevancia na medida em que procura fundir
em uma mesma abordagem a integridade da norma juridica e a correta interpretacdo do
problema na realidade, funcionando de forma indireta como condicdo de possibilidade
para estabilizacdo de expectativas na sociedade.

Lancadas essas consideracdes, importa analisar as categorizacGes feitas
hodiernamente para a solucdo de conflitos em demandas coletivas, que se passa a fazer

no tdpico seguinte.

I11 — Revisdo critica da classificacdo dos direitos em processos coletivos

Conforme acima exposto, ndo seria a categorizagdo prévia do instituto juridico a
forma correta para a solucdo do problema, mas sim a identificacdo correta do fato na
realidade para identificacdo da situacao juridica; de regra, ndo € o direito que molda o
fato, mas sim este que identifica os contornos da norma a aplicar.

Contudo, a titulo de adverténcia, deve-se considerar que o direito pode funcionar
como elemento influenciador dos fatos, essa foi a razdo pela qual se utilizou a expressédo
acima “de regra”. Essa caracteristica ocorre quando, a depender das condig¢fes que se
apresentam o problema fatico, acaba por exigir do intérprete uma modificacdo
hermenéutica do que até entdo se considerava na préatica; essa hip6tese possui o0 condao
de influir em situacdes faticas futuras, contudo, posteriormente sempre havera um fato
que sera levado em consideragdo para se aplicar uma norma juridica, confirmando-se,
assim, a regra de que o fato precede a norma.

Considere-se, ainda, um segundo ponto (adverténcia da adverténcia): mesmo nas
hipdteses de alteracdo fatica pelo direito, primordialmente leva-se em consideracdo a

historicidade, ou seja, ndo se poderia ignorar arbitrariamente o conteldo semantico
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adquirido pelo acimulo normativo herdado das diversas situacfes em que se aplicara a
norma juridica em fatos semelhantes. Caso isso fosse permitido, haveria um rompimento
epistemoldgico do problema, porquanto negaria em esséncia a propria aplicacdo do
Direito, com severas consequéncias praticas, como a desconsideracdo do regime
democratico e o Estado de Direito.

Voltando & pressuposicdo lancada neste trabalho (fatos a priori, direito a
posteriori), ndo seria adequado primeiramente se identificar a classificagdo dos direitos
em juizo para o fim de delimitacdo da controvérsia.

A titulo de problematizacdo, considere-se a distin¢cdo que a doutrina faz entre

interesse publico primario e secundario:

Renato Alessi faz a seguinte distingdo: o interesse publico, visto
substancialmente como o bem geral, pode ser referido como: interesse publico
primario; por sua vez. O modo pelo qual os 6rgdos da Administracdo véem o
interesse publico, pode ser chamado de interesse publico secundério. Ora, nem
sempre um e outro s&o uma sé e mesma coisa.

Poderia, aparentemente, causar espécie que o interesse publico, visto pelos
6rgdos da Administragdo, possa ndo coincidir com o efetivo interesse da
comunidade. Seria, entretanto, mera fic¢cdo supor que o contrério sempre
ocorresse. A construcdo de uma hidrelétrica, de uma usina atdmica ou de um
aeroporto em lugar menos propicio; um conjunto de medidas de natureza
econdmica; a declaracdo de guerra entre paises - nem sempre tais decisdes
significardo, necessariamente, o melhor para a comunidade, até mesmo quando
aja de boa-fé o administrador. Tanto assim que, ndo raro, 0s governantes que
se sucedem reconsideram decisbes, revéem planos, abandonam projetos
encetados: o proprio povo freqientemente rejeita nas urnas as linhas de recente
atuacdo governamental. (MAZZILLI, 2011, p. 1211)

Essa citacdo € tranquilamente aceita no sentido de separar o interesse patrimonial
do Estado com o interesse da coletividade, contudo, a analise deve ser melhor empreitada.
Com efeito, tome-se o0 exemplo da construcdo de uma usina hidrelétrica, adotando-se
como referéncia a citacdo acima. Ndo é pelo fato que haja grupos que sdo contra a
construcdo de uma usina hidrelétrica pelo Estado que se pode dizer que existe uma
diferenciacdo entre interesses publicos; o que se pode dizer é que ha conflito de interesses,
somente e sem qualificacdo de ser pablico ou individual. Contudo, a partir do momento
em que esses interesses entram em esfera de colisdo por intermédio de correntes
interpretativas é que se passa a ter a tenséo entre elas, mas o proprio Direito adotara ou
criard uma interpretacdo para solucdo do conflito. E essa solucdo sera feita pelo Estado,

por intermédio de sua funcéo jurisdicional.
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Perceba-se que a discussdo judicial a ser travada judicialmente pode ser feita em
face do Estado: a) por um grupo de pessoas, b) por um individuo apenas ou c) por um
6rgédo do proprio Estado, como o Ministério Publico. Seria tranquilamente admissivel
que, caso a acdo judicial contra a construcao da usina hidrelétrica tivesse sido proposta
pelo grupo de pessoas, como uma associacdo que visa a protecdo ambiental, ou pelo
Ministério Publico, a demanda em questdo seria tratada como se de interesse publico
fosse, portanto coletiva. Contudo, na hipotese de um s6 individuo a postular em juizo a
paralizacdo da obra, cria-se um complicador para o tratamento coletivo do caso. A davida
poderia ser suplantada caso o instrumento de questionamento judicial fosse uma acao
popular, considerando sua incluséo no microssistema de processo coletivo. Ocorre que
referida situacdo ndo responderia ao problema principal, porquanto se resolve o
tratamento coletivo pela forma — mecanismo utilizado pela parte para o processo judicial
— e ndo pelo seu conteldo.

Com efeito, ao se denominar de um processo que envolva e merega o tratamento
como coletivo pela simples razéo da via eleita — no exemplo, a acdo popular — acaba-se
por confundir o continente com o conteudo: busca-se uma solu¢do formal para o
tratamento material. Ora, considerando a pressuposicdo aqui lancada (fatos a priori,
direito a posteriori), ndo seria razodvel essa conclusdo; impde-se outro tipo de
investigacao que ndo o simples tratamento do processo pela via eleita pela parte.

Perceba-se que aqui se problematizou pela perspectiva da propositura da demanda
pelo individuo (item b) acima), mas a situacdo pode ser a mesma nos outros casos (itens
a) e ¢) referidos acima), mas sob o enfoque inverso: uma acao civil publica proposta por
uma associacdo ou pelo Ministério Publico possuiria sempre o designativo de processo
coletivo?

A jurisprudéncia responde negativamente a essa questdo, quando se tornar

evidente que o caso em questdo atinge esferas de interesses eminentemente individuais:

ACAO CIVIL PUBLICA. RECURSO ESPECIAL. ARTIGO 535 DO CPC.
VIOLAGAO NAO CONFIGURADA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
NAO DEMONSTRADO. DEFESA DE INTERESSES
PREDOMINANTEMENTE INDIVIDUAIS. INEXISTENCIA DE
INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. ILEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Ndo hé4
violagdo ao artigo 535 do CPC quando a Corte de origem aprecia a questdo de
maneira fundamentada, apenas ndo adotando a tese do recorrente. 2. O
descumprimento das exigéncias contidas nos artigos 541, paragrafo Unico, do
CPC e 255, § 1° e 2°, do RISTJ impede o conhecimento do recurso especial
pela alinea "c" do permissivo constitucional. 3. O Ministério PUblico ndo tem
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legitimidade ativa para propor ac¢ao civil pablica na qual busca a suposta
defesa de um pequeno grupo de pessoas - no caso, dos associados de um
clube, numa éptica predominantemente individual. 4. A protecdo a um
grupo isolado de pessoas, ainda que consumidores, ndo se confunde com a
defesa coletiva de seus interesses. Esta, ao contrario da primeira, é sempre
impessoal e tem como objetivo beneficiar a sociedade em sentido amplo.
Desse modo, nédo se aplica a hipotese o disposto nos artigos 81 e 82, I, do
CDC. 5. No caso, descabe cogitar, até mesmo, de interesses individuais
homogéneos, isso porque a pleiteada proclamagdo da nulidade beneficiaria
esse pequeno grupo de associados de maneira igual. Além disso, para a
protecdo dos interesses individuais homogéneos, seria imprescindivel a
relevancia social, o que ndo estd configurada na espécie. 6. Recurso especial
provido (Brasil, Superior Tribunal de Justica, 2011a) (grifou-se)

Embora o cerne do julgado acima se refira a ilegitimidade do Ministério Publico,
a conclusdo é pela impossibilidade de discuss&o judicial pela via da a¢do civil pablica por
ndo haver afetacdo a sociedade de forma geral. Interessa relevar, nesse aspecto, que o
julgado também exige a caracteristica da “impessoalidade” para a configuracao do
tratamento coletivo ao caso. “Impessoal” seria aquilo que ndo se refere exatamente a
alguém em concreto, que ndo ¢ “pessoalizado”, mais préximo de uma indeterminagdo ou
pela perspectiva mais abstrata que concreta. 1sso ndo significa que a discusséo judicial
seja apenas tedrica, mas que haja uma probabilidade real de se atingir um nimero de
pessoas consideravel ou indeterminavel.

Contudo, poder-se-ia questionar, nesse sentido, se seria possivel a discussdo sobre
a perspectiva coletiva quando se torna evidente que somente uma pessoa seria atingida

no processo judicial. Veja-se, a titulo de problematizacdo, o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. A(;AO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO. GARANTIA CONSTITUCIONAL A SAUDE.
DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL. 1. Hipdtese em que o Tribunal
extinguiu, sem resolugdo do mérito, por ilegitimidade ativa ad causam, Acéo
Civil Publica em que o Ministério Publico buscava o fornecimento de
tratamento médico para pessoa determinada. 2. O art. 127 da Constituicdo da
Republica e a legislacdo federal que trata das atribui¢des do Ministério Publico
0 autorizam a agir em defesa de interesses individuais indisponiveis, nos
quais se insere o direito constitucional a vida e a salude. Precedentes do
STJ. 3. Na tutela do direito a vida e a saude, o Parquet possui legitimidade
ativa ad causam para propor Acao Civil Publica, ainda que a demanda
beneficie, in concreto, pessoa determinada. 4. N&o se cuida de legitimidade
em razdo de incapacidade ou hipossuficiéncia do sujeito diretamente
interessado, mas de indisponibilidade do direito a satde de modo geral e
do interesse social em que seja garantida assisténcia a todos os que dela
necessitem, 0 que se mostra plenamente compativel com a finalidade
institucional do Ministério Publico. 5. Recurso Especial provido. (Brasil,
Superior Tribunal de Justica, 2011b) (grifou-se)
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Portanto, podem haver processos em que o direito em questdo envolva tema de tal
repercussdo para a sociedade, notadamente pela caracterizacdo do proprio direito
enquanto valorado juridicamente, que a demanda passa a ser coletiva. O direito discutido
em juizo possui tamanha repercussdo que pode acarretar em diversos tipos de
interpretacdes futuras, com impactos na sociedade na forma de aplicacdo daquele direito.
Veja, que no julgado acima referido, a discussao seria pelo direto a saude que, embora no
caso concreto tenha somente uma pessoa em risco, a forma como Estado soluciona o
conflito passa a ter uma dimensao extraprocessual, portanto, em conclusao, de interesse
de toda sociedade, por conseguinte, coletiva.

Assim, pode-se afirmar que a relevancia dos interesses em conflito representaria
o designativo de “coletivo” sempre que de alguma forma afetar a sociedade. No exemplo
da usina hidrelétrica, a politica publica de geracao de energia para atender ao interesse da
populacéo entraria em conflito, por exemplo, com o interesse de outro grupo populacional
ribeirinho. Dada relevancia da discussao, o interesse para a sociedade passa a ser de todos,
porquanto havera a necessidade do Estado de decidir entre a concretizagdo de uma politica
publica ou de garantir os direitos de um grupo. Assim, por duas razdes principais ha o
interesse publico presente (portanto, deve ser coletivo): 1°) a politica publica seria de
geracgdo de energia para toda a populacéo, e caso se decida pela sua ndo realizacdo, afetara
0 interesse de todos os membros da sociedade; e 2°) o direito da populagéo ribeirinha em
garantir o seu sustento pelo rio onde vai ser construida a usina, que pode ser afetado
consideravelmente por ocasido da realizacdo do empreendimento, quica até aniquilado
esse direito. Perceba-se que a relevancia poderia ser ainda mais problematizada se no
exemplo fossem aglutinadas varidveis ambientais, conforme acima ja se assinalou, mas
por aquelas duas razdes ja se poderia perceber se tratar de um processo que lida com o
interesse publico.

Portanto, embora se possa teoricamente estabelecer uma distin¢ao entre interesse
individual e publico, na verdade somente o caso concreto pode atestar essa diferenciacéo,
ndo se podendo afirmar somente com a subsuncdo do art. 81 Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Ademais, embora haja delimitacdo também a respeito da diferenciago entre os
interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, a pratica revela muita

confuséo, levando o judiciario a tratar ndo raras vezes como sindnimas em seus efeitos.
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Aduz-se com frequéncia, com base no Cadigo de Defesa do Consumidor, que pelo
fato de algumas situagdes atingirem os interesses de uma categoria determinada ou
determinével de pessoas e outras um nimero indeterminado de individuos para o fim de
delimitar o direito em questdo. Entender-se-ia como difuso os direitos se os titulares
forem indeterminados (como 0 meio ambiente), como coletivos um grupo determinado
ou determinavel (como os consumidores de um produto), e direitos individuais
homogéneos que decorreriam de uma origem comum.

Explica a doutrina:

O que determina a classificagdo de um direito como difuso, coletivo,
individual puro ou individual homogéneo é o tipo de tutela jurisdicional que
se pretende quando se propGe a competente acéo judicial. Ou seja, o tipo de
pretensdo que se deduz em juizo. O mesmo fato pode dar ensejo a pretensao
difusa, coletiva e individual. O acidente com o Bateau Mouche 1V, que teve
lugar no Rio de Janeiro no final de 1988, poderia abrir oportunidade para a
propositura de acdo individual por uma das vitimas do evento pelos prejuizos
que sofreu (direito individual), acdo de indenizagcdo em favor de todas as
vitimas ajuizada por entidade associativa (direito individual homogéneo),
acdo de obrigacdo de fazer movida por associacdo das empresas de turismo
gue tém interesse na manutencdo da boa imagem desse setor na economia
(direito coletivo), bem como acéo ajuizada pelo Ministério Pablico, em favor
davida e seguranca das pessoas, para que seja interditada a embarcagéo a fim
de se evitarem novos acidentes (direito difuso). Em suma, o tipo de pretensdo
é que classifica um direito ou interesse como difuso, coletivo ou individual
(NERY JUNIOR, 1997, pp. 114-115)

Contudo, o fato é que na pratica a discussao para essa delimitacdo &, por vezes,
tormentosa, e a técnica da subsunc¢do do fato a norma ndo se torna eficaz.

Em sentido semelhante a essa observacéo critica ja se pontuou:

A razdo pratica acima referida pode ser diagnosticada com um exemplo. O
caso recente que discutia a legalidade do Exame Nacional do Ensino Médio -
ENEM aplicado em 2011 revela o que se esta aqui a problematizar. Decisdes
proferidas pela Justica Federal do Rio de Janeiro, Ceara e Pernambuco em
desfavor Unido, todas questionando o ENEM, possuiam pontos de contradicao
que ndo poderiam ser no plano fatico cumpridas, mas que, a prevalecer a
redacdo do Projeto, possuiriam eficacia nacional. Nao se esta aqui a defender
a inaplicabilidade do dispositivo do Projeto (muito pelo contrario, como se
vera mais adiante), mas sim procurar demonstrar que mesmo em se tratando
de direitos coletivos stricto sensu pode haver confusdo na pratica com o0s
direitos individuais no tocante ao cumprimento da decisdo, considerando o
critério do alcance subjetivo da coisa julgada secundum eventum litis, sem falar
do problema prético de se procurar separar no plano concreto os direitos
difusos dos coletivos stricto senu ou dos individuais homogéneos (e neste caso,
o exemplo do acidente do Bateau Mouche IV néo serve mais) (SANTOS, 2012,
pp. 204-205)
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Essa complexidade real acarreta em tratamento uniforme por parte das decisdes
judiciais dos efeitos da decisdo, de modo a estabelecer premissas para outros julgados
que, em tese, ndo deveriam se aplicar com aquelas categorias de direitos.

Com efeito, nesse sentido, parcela da doutrina procura evidenciar a existéncia de
“acdes pseudocoletivas” e “a¢des pseudoindividuais”, com o intuito de manter 0s
pressupostos de analises ja categorizados tanto pela perspectiva individual quanto
coletiva. As “agdes pseudocoletivas” seriam aquelas onde “intimeras pretensdes
singularizadas, especificamente verificadas em relacdo a cada um dos respectivos

titulares do direito”, ao passo que “ag¢des pseudoindividuais” seriam aquelas

[pJromovidas por diversos individuos que detenham pretenséo de repercussdo
coletiva do objeto da demanda, ante a sua indivisibilidade. Seria quando
diversos individuos ajuizassem a mesma finalidade de pretensdo de uma acéo
coletiva, uma vez que beneficiaria todas as pessoas que se encontrassem em
uma mesma situacéo juridica (SANTANA, 2012, p. 30).

Relativamente a primeira situacdo, pode-se apontar como exemplo:

[A] acdo proposta por um sindicato para beneficiar certo nimero de
trabalhadores para que sejam ressarcidos por prejuizos trazidos pela poluigéo
sonora da fabrica onde trabalham, verificando-se a situacéo pessoal de cada
um, como por exemplo, danos a audicdo verificados apenas em alguns
funcionarios expostos a mesma quantidade de decibéis. A acdo, sob essa
analise, apenas seria considerada coletiva se considerasse a responsabilidade
da empresa como um todo pelo fato de estar produzindo poluicdo sonora

(SANTANA, 2012, pp. 28).

Portanto, somente com 0 caso concreto € que se pode fazer a distingdo entre
interesses individuais e coletivos, de modo a precisar a existéncia do interesse publico em
questdo, e, portanto, um processo coletivo. Em sentido semelhante, também pontifica

parcela da doutrina:

Caber4 ao magistrado observar se a tutela terd repercussao coletiva ou néo,
para dar uma resposta a luz do que foi afirmado, com clareza e justica, ndo
importando se a demanda tem com pano de fundo interesse meramente
individuais, pois estes sempre serdo considerados obrigatoriamente.

[-]

Mais uma vez cabera ao magistrado corrigir tais erros, propositais ou ndo, dos
operadores do direito, de modo a viabilizar o acesso a justi¢a. Para isso, seria
interessante, e fica a proposta lancada, do aperfeicoamento da fungibilidade
das tutelas coletivas, de modo a que o direito, classificado tecnicamente como
coletivo ou individual, seja realizado sob a mais lidima justica (SANTANA,
2012, pp. 29-31)
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Em que pese essa empreitada pelo aplicador da norma juridica ao caso concreto
ndo seja de facil operagdo, deve-se considerar como um fim a ser perseguido em toda e
qualquer demanda como uma forma de correta aplicacdo e realizagcdo de direitos na
sociedade.

Em face das afirmacfes acima, importaria averiguar como as decisfes judiciais
tém enfrentado o tratamento coletivo, conforme se passa a fazer abaixo, adotando-se
como metodologia-teste a problematizacdo com um julgado do Superior Tribunal de

Justica.

IV — Em busca de um lugar seguro: tentativa de sistematizacdo para a
realizacéo dos direitos sociais

Para uma problematizacdo dos pontos lancados nos topicos anteriores, nesta
abordagem final se analisard um julgado do Superior Tribunal de Justica, de modo a se
identificar se em casos de processos coletivos estd a ocorrer uma adequada
correspondéncia préatica para o fim de realizacdo de direitos.

Arazdo pela qual se optara pela analise do julgamento abaixo se da essencialmente
por trés razbes: 1) trata-se de tema onde diversos atores participaram do julgamento,
desde entidades representativas de defesa do consumidor, como bancos e pessoas
juridicas de direito publico (Unido e INSS); 2) o caso fora apreciado sob a sistematica de
Recurso Especial Repetitivo, na forma do art. 543-C, CPC/73, hoje art. 1036 do
CPC/2015; e 3) trabalha com um tema de facil entendimento que s&o a incidéncia de juros
em dividas de valor.

O ponto central da controvérsia se refere a incidéncia de juros de mora em acdes

civis pablicas para a tutela de direitos individuais homogéneos:

A(;AO CIVIL PUBLICA - CADERNETA DE POUPANCA - PLANOS
ECONOMICOS - EXECUCAO - JUROS MORATORIOS A PARTIR DA
DATA DA CITA(;AO PARA A A(;AO COLETIVA - VALIDADE -
PRETENSAO A CONTAGEM DESDE A DATA DE CADA CITA(;AO
PARA CADA EXECUCAO INDIVIDUAL - RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO.

1.- Admite-se, no sistema de julgamento de Recursos Repetitivos (CPC, art.
543-C, e Resolucdo STJ 08/98), a definicdo de tese uniforme, para casos
idénticos, da mesma natureza, estabelecendo as mesmas consequéncias
juridicas, como ocorre relativamente a data de inicio da fluéncia de juros
moratdrios incidentes sobre indenizacdo por perdas em Cadernetas de
Poupanca, em decorréncia de Planos Econémicos.
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2.- A sentenca de procedéncia da Acdo Civil Puablica de natureza
condenatéria, condenando o estabelecimento bancario depositario de
Cadernetas de Poupanca a indenizar perdas decorrentes de Planos
Econbmicos, estabelece os limites da obrigacdo, cujo cumprimento,
relativamente a cada um dos titulares individuais das contas bancarias, visa
tdo-somente a adequar a condenacdo a idénticas situacdes juridicas
especificas, ndo interferindo, portando, na data de inicio da incidéncia de
juros moratorios, que correm a partir da data da citagdo para a Agdo Civil
Publica.

3.- Dispositivos legais que visam a facilitagdo da defesa de direitos
individuais homogéneos, propiciada pelos instrumentos de tutela coletiva,
inclusive assegurando a execucdo individual de condenacdo em Acéo
Coletiva, ndo podem ser interpretados em prejuizo da realizagdo material
desses direitos e, ainda, em detrimento da propria finalidade da Acédo
Coletiva, que é prescindir do ajuizamento individual, e contra a confianca na
efetividade da Ac¢do Civil Pablica, O que levaria ao incentivo a opcao pelo
ajuizamento individual e pela judicializacdo multitudinaria, que é de rigor
evitar.

3.- Para fins de julgamento de Recurso Representativo de Controvérsia
(CPC, art. 543-C, com a redacdo dada pela Lei 11.418, de 19.12.2006),
declara-se consolidada a tese seguinte: "Os juros de mora incidem a partir da
citacdo do devedor na fase de conhecimento da Acéo Civil Publica, quando
esta se fundar em responsabilidade contratual, se que haja configuracdo da
mora em momento anterior.” 4.- Recurso Especial improvido.

(Brasil, Superior Tribunal de Justica, 2014)

Diante desse julgado, trés desdobramentos tedricos podem ser mencionados:

1) os juros de mora incidiriam nas acles civis publicas incidiriam a partir da
citacdo na fase de conhecimento, adotando-se a regra geral;

2) a tutela coletiva visa a facilitacdo da defesa dos direitos, ndo podendo ser
interpretada de modo prejudicial ao direito material;

3) caso se adotasse o entendimento que os juros incidiriam somente a partir de
outro momento, como a fase de execucéo, haveria um incentivo a litigiosidade individual.

Para uma interpretacdo do caso acima, na linha do que se propde o presente
trabalho, € necessario se considerar que os “juros moratdrios” advém de uma relagdo
juridica de direito material, conforme se pode perceber através do art. 406 do Cédigo
Civil. Nesse aspecto, 0 que interessa para o efeito de incidéncia dos juros seria a

ocorréncia de mora, que, por sua vez, seria um efeito de um fato juridico:

A mora ou é efeito imediato do fato juridico, ou do advento do termo,
por minimo que seja, ou da condicdo(...), ou é efeito da interpelacdo, ato
juridico stricto sensu.

[..]

A discuss@o em torno da natureza da mora, para se lhe saber o lugar
na classificagdo dos fatos juridicos, parte de erro essencial: mora é
efeito, ndo é fato (PONTES DE MIRANDA, 1971, p. 122)
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Contudo, é corrente se classificar a mora como uma espécie de inadimplemento,
considerando-se a sua ocorréncia por ocasido de uma hipotese de possibilidade de

cumprimento de uma obrigacgéo contratual ou legal:

O género do inadimplemento das obrigacdes é dividido em trés espécies: o
inadimplemento absoluto, a mora e a violagdo positiva do contrato.
Enquanto o inadimplemento absoluto conduz a resolucdo da relagéo
obrigacional (art. 475, CC) em razdo da completa impossibilidade de sua
manutenc¢do, a mora pode ser caracterizada como o imperfeito cumprimento
de uma obrigacdo, tanto pelo devedor (mora solvendi) como pelo credor
(mora accipiendi). Apesar da falha no adimplemento da obrigag&o, ela ainda
podera ser cumprida de maneira proveitosa.

Segundo a formula tradicionalmente acolhida em nossa legislagao (art. 394,
CC), a mora ndo se caracteriza apenas pelo pagamento extemporaneo pelo
devedor ou pela recusa injustificada de receber no prazo devido pelo credor.
Alternativamente, também dara ensejo a mora o0 pagamento que contenha
uma falha no tocante ao lugar ou a forma previamente estabelecidos. Isso
significa que em nosso ordenamento a mora ndo apenas sindnimo de
“demora” no pagamento, mas de qualquer situagdo em que a prestagdo ndo é
cumprida de forma exata.

Adverte Judith Martins-Costa que “se toda relacdo obrigacional esta
ordenada em funcéo do cumprimento é porque este constitui 0 momento no
qual se realiza o interesse do credor, tendo o devedor realizado a conduta
concretamente devida, que é aquela licita, valida, possivel, determinada ou
determinavel (art. 166, II), atil ao credor (art. 395, paragrafo Unico, a
contrério), conforme ao seu fim econdmico-social, a boa-fé e aos bons
costumes (art. 187), realizando-se no lugar, tempo e forma que a lei ou a
convencéo estabelecer (art. 394)”.

[]

Em suma, o pressuposto basico da mora € a viabilidade do cumprimento da
obrigacdo, pois, apesar dos transtornos, a prestacdo ainda é possivel e Util.
Verifica-se apenas a impossibilidade transitdria de satisfazer a obrigagdo. Em
qualquer caso, da imperfeicdo culposa no pagamento decorre o
inadimplemento relativo em solver a obrigagdo. (FARIAS e ROSENVALD,
2015, pp. 497-499)

Portanto, em face da possibilidade de cumprimento adequado de uma obrigacdo,
surgiria a mora, sendo que os juros “moratérios” funcionariam como uma san¢do pelo

inadimplemento:

Jé os juros moratérios traduzem uma indenizagdo para o inadimplemento no
cumprimento da obrigacéo de restituir pelo devedor. Funcionam como uma
sancdo pelo retardamento culposo no reembolso da soma mutuada. Apartam-
se dos juros compensatdrios, pois se assentam na ideia de culpa do devedor.
Por isso, localizam-se no

Cddigo Civil, ao lado das demais consequéncias do inadimplemento das
obrigacdes, como as perdas e os danos, clausula penal e arras. (FARIAS e
ROSENVALD, 2015, p. 542)
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Portanto, os juros de mora surgiriam por ocasido da ocorréncia do néo
cumprimento voluntario de uma obrigacdo, quando a prestagdo possua condigdes
suficientes de realizag&o.

Essa ¢é a razdo principal de se considerar que ““ se 0s honorarios forem fixados em
quantia certa, os juros moratorios incidirdo a partir da data do transito em julgado da
deciséo” (art. 85, 816, CPC/2015), tendo em vista que somente nesse momento processual
é que se torna exigivel o cumprimento da obrigacdo que decorre de um resultado do
processo, qual seja, a sucumbéncia. Da mesma forma, considerando que a regra é que 0
pedido deva ser certo (art. 322, CPC/2015), é que o valor da causa em cobranca de dividas
vencidas deva incluir os juros de mora (art. 292, I, CPC/2015).

Contudo, nas hipoteses onde ndo se possa precisar com exatidao o acertamento da
obrigacdo, e, portanto, quando a prestacdo poderia ser realizada efetivamente, € que se
reconhecem hipdteses que 0s juros moratorios somente se perfazeriam por ocasiao de um
procedimento ulterior que de fato conseguisse no plano concreto identificar a extenséo e
elementos da obrigacdo. Essa € razao pela qual o sistema juridico fala de “liquidacdo de

sentenca” em decisdes judiciais com pedidos genéricos, conforme se verifica no

CPC/2015:

Art. 491. Naacdo relativa a obrigacdo de pagar quantia, ainda que formulado
pedido genérico, a decisdo definird desde logo a extensdo da obrigagdo, o
indice de correcdo monetéria, a taxa de juros, o termo inicial de ambos e a
periodicidade da capitalizacdo dos juros, se for o caso, salvo quando:

| - ndo for possivel determinar, de modo definitivo, 0 montante devido;

Il - a apuracéo do valor devido depender da producéo de prova de realizagdo
demorada ou excessivamente dispendiosa, assim reconhecida na sentenga.

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, seguir-se-a a apuracgao do valor devido
por liquidagéo.

§ 2° O disposto no caput também se aplica quando o acérddo alterar a
sentenca.

Perceba-se que o dispositivo legal acima citado complementa o que dispbe
textualmente o art. 95 do Codigo de Defesa do Consumidor: “Em caso de procedéncia do
pedido, a condenacdo serd genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos
causados.”

Nesse sentido, também é o posicionamento da doutrina:

Na acdo coletiva, até como decorréncia natural da reparti¢do da cognigéo que
a caracteriza, a sentenca serd, necessariamente, genérica. Ela fard juizo
apenas sobre o nlcleo de homogeneidade dos direitos afirmados na inicial,
ou seja, apenas sobre trés dos cinco principais elementos da relagdo juridica
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que envolve os direitos subjetivos objeto da controvérsia: 0 an debeatur (= a
existéncia da obrigacdo do devedor), o quis debeat (= a identidade do sujeito
passivo da obrigacdo) e o quid debeatur (= a natureza da prestacdo devida).
Tudo o mais (o cui debeatur = quem ¢é o titular do direito e o0 quantum
debeatur (= qual é a prestacdo a que especificamente faz jus) é tema a ser
enfrentado e decidido por outra sentenca, proferida em outra acdo, a acéo de
cumprimento). Por isso se afirma que a sentenca na acéo coletiva € genérica
e, mais, que o seu grau de generalidade é bem mais acentuado que o das
sentencas iliquidas, previstas no art. 475-A do CPC). (ZAVASCKI, 2008, p.
165)

Portanto, fazendo-se uma leitura rapida, poder-se-ia chegar a conclusdo que a
decisdo acima mencionada (REsp 1361800/SP), que servira de base para a presente
problematizacéo, ignorara as premissas legais aqui referidas.

O problema ainda poderia ser mais complexo se se considerar outros

entendimentos do Superior Tribunal de Justi¢a, como o seguinte:

ACAO CIVIL PUBLICA. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL.

POUPANCA. EXPURGOS. INDENIZACAO POR LESAO A DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEQS. EXECUCAO INDIVIDUAL. JUROS
MORATORIOS. MORA EX PERSONA.

TERMO INICIAL. CITAQAO NA FASE DE LIQUIDAQAO DE
SENTENCA. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. As ag¢des civis publicas, em sintonia com o disposto no artigo 6°, VIII,
do Codigo de Defesa do Consumidor, ao propiciar a facilitacdo a tutela dos
direitos individuais homogéneos dos consumidores, viabilizam otimizacao
da prestacéo jurisdicional, abrangendo toda uma coletividade atingida em
seus direitos, dada a eficécia vinculante das suas sentencas.

2. A sentenca de procedéncia na agdo coletiva tendo por causa de pedir
danos referentes a direitos individuais homogéneos, nos moldes do
disposto no artigo 95 do Cédigo de Defesa do Consumidor, sera, em regra,
genérica, de modo que depende de superveniente liquidagdo, ndo apenas
para apuragdo do quantum debeatur, mas também para aferir a titularidade
do crédito, por isso denominada pela doutrina "liquidacéo imprdpria".

3. Com efeito, ndo merece acolhida a irresignacdo, pois, nos termos do
artigo 219 do Cdédigo de Processo Civil e 397 do Codigo Civil, na hipétese,
a mora verifica-se com a citacdo do devedor, realizada na fase de liquidacao
de sentenca, e ndo a partir de sua citagdo na agdo civil pablica.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(Brasil, Superior Tribunal de Justica, 2013)

E bem verdade que esse dltimo entendimento fora realizado antes do julgamento
do REsp 1361800/SP (que é de 2014), o que poderia levar a conclusdo de auséncia de
pendéncia de defini¢do pelo STJ. Esse argumento é relativamente verdadeiro, porquanto
o0 entendimento de necessidade de liquidacéo prévia para posterior eventual incidéncia de
juros moratorios fora o argumento de antitese levado a apreciacdo pela Corte Especial.
Ocorre que, para o fim de que se propde o presente trabalho, ha possibilidade de

convivéncia de ambos entendimentos, porquanto o que se esta a ver, em verdade, € uma
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confusdo sobre a correta identificacdo dos direitos defendidos em processos coletivos,
porquanto, a depender da situacdo que se esta a analisar, pode-se chegar a uma ou outra
concluséo a respeito dos juros de mora.

Com efeito, conforme acima ja se pontuou, ndo seria a definicdo prévia de ser um
processo coletivo ou individual o balizamento adequado para o fim da correta delimitacao
do direito discutido em juizo, mas sim efetivamente o seu desdobramento pratico; nao
seria a simples categorizagdo aprioristica que definiria o resultado do processo, porquanto
se correria 0 risco de se tratar uma demanda individual como coletiva (“pseudocoletiva’)
ou, o contrario, uma coletiva como individual (“pseudoindividual”), com resultados
desastrosos a quem seria beneficiado pela decisdo e também toda a sociedade destinatéria
da norma juridica, porquanto se entraria num grau de instabilidade de aplicagdo normativa
com repercussdes gerais ao proprio sistema normativo.

O caso utilizado como analise utilizara a incidéncia dos juros de mora, obviamente
em situacBes que importariam alguma espécie de divida de valor, ou seja, a obrigacao
objeto de litigio traria como prestacdo a ser cumprida um pagamento representativo de
valor.

Nesse caso, haveria a incidéncia de juros moratorios desde a fase de conhecimento
se desde a origem se pudesse identificar os beneficiarios de uma eventual decisdo de
procedéncia dos pedidos. Aqui ndo se falaria em potencialidade de identificagdo, mas sim
em certeza, pois, conforme se disse antes, se a prestacao por alguma raz&o néo possa ser
cumprida ndo haveria que se falar em mora; assim, para efeito da incidéncia de juros,
somente torna-se admissivel sua incidéncia com a correta e precisa identificagdo dos
credores, e ndo a sua potencialidade. Se o caso concreto ndo possa de antemao identificar
com precisdo os beneficiarios do resultado positivo do processo, aqui se estaria a
necessitar do acertamento da obrigacdo, o que somente se torna possivel, com um
procedimento ulterior (denominado de “liquidagcdo de sentenga”, que na verdade seria
uma liquidacéo da obrigacéo).

Perceba-se que essas conclusdes vao ao encontro das mesmas razfes que norteiam
a concepgdes legais e doutrinarias dos processos coletivos: por vezes havera uma outra
situagdo em um mesmo processo, independentemente da hipdtese do direito coletivo, mas
se pode afirmar que em regra a diferenciagédo pratica recaird essencialmente em direitos
individuais homogéneos, considerando as premissas de identificacdo dos direitos difusos

e coletivos stricto sensu.
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Com efeito, nos interesses ou direitos difusos (CDC, art. 103, 1) a coisa julgada
material ocorre tanto plano coletivo quanto no individual se o pedido for julgado
procedente (erga omnes). Assim, se for possivel a identificacdo desde logo dos
beneficiarios pelo resultado positivo do processo, a delimitacdo do direito se tornaria
evidente prima facie, e, portanto, eventuais juros de mora incidiriam para os identificados
desde a fase de conhecimento. Na hipétese de os pedidos forem julgados improcedentes
com analise probatdria, somente se forma a coisa julgada no plano coletivo e, ainda assim,
limitada as provas efetivamente utilizadas nos autos (secundum eventum probationis),
contudo, se a hipdtese de improcedéncia for por insuficiéncia de provas, ndo se forma a
coisa julgada material tanto no plano individual quanto no coletivo, admitindo-se uma
nova propositura de demanda coletiva com base em novas provas. Nesse aspecto é que
entra em cena a concepcdo de que ndo se deve prejudicar os individuos pelo agir coletivo,
considerando a concepc¢do mais ampla de definicdo de direitos difusos, que em regra ndo
permitem identificar os eventuais beneficiarios.

No caso de interesse ou direito coletivo (CDC, art. 103, Il), a coisa julgada
material ocorre também no plano coletivo e individual se o pedido for julgado procedente
(ultra partes), e da mesma forma, se for possivel a identificacdo desde logo dos
beneficiarios pelo resultado positivo do processo, eventuais juros de mora incidiriam para
os identificados desde a fase de conhecimento, caso contrario somente ap0s a respectiva
delimitacdo. A concepcao de que ndo se deve prejudicar os individuos pelo agir coletivo
também deve ser considerada aqui, o que induziria a conclusao que se os pedidos fossem
julgados improcedentes com andlise probatoria, opera-se a coisa julgada material somente
no plano coletivo, ao passo que se fossem julgados improcedentes por insuficiéncia de
provas, ndo se forma a coisa julgada material no plano coletivo e individual.

Por fim, nos interesses ou direitos individuais homogéneos (CDC, art. 103, 11)
ocorre a coisa julgada material no plano coletivo e individual se o pedido for julgado
procedente (erga omnes) e, em regra, 0s beneficiarios do resultado positivo do processo
sdo identificados prima facie, contudo, caso ndo haja a possibilidade de exigéncia de
adimplemento da obrigacdo por falta de elementos identificadores, somente apds a fase
de liquidacdo da obrigacdo é que se poderia falar de mora. Veja-se que se os pedidos
forem julgados improcedentes (seja pela insuficiéncia de provas ou ndo), forma-se a coisa
julgada material no plano coletivo (impedindo a nova propositura da demanda coletiva,

ainda que se aluda a existéncia de novas provas) e no plano individual.
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Reconhece-se que ha grande discussdo na doutrina sobre esse Ultimo aspecto, no
sentido de se defender que somente haveria a coisa julgada material de improcedéncia
dos pedidos para os interessados que tivessem intervindo no processo coletivo como
assistentes litisconsorciais, conforme a previsdo do art. 103, 82° do CDC.

Contudo, entende-se que de fato podera haver coisa julgada material mesmo em
desfavor do individuo caso este possa ser identificado ab initio. Essa afirmag8o encontra
esteio justamente na interpretagdo a contrario sensu do regramento que afirma que a
condenacdo deveria ser genérica (art. 95, CDC). Ora, somente € possivel se falar de
condenacdo genérica se ndo for possivel se identificar todos os elementos da relacédo
obrigacional, podendo-se configurar paradoxal uma obrigatoriedade de excecao a regra
de delimitag&o precisa dos pedidos: a generalidade da condenagdo em processos coletivos
somente se torna imperativo quando ndo houver elementos que possam identificar a priori
os beneficiarios, devendo-se interpretar o texto do art. 95 como uma regra de utilidade a
resolucdo 6tima de conflitos.

Com efeito, o magistrado fazendo uma andlise de custo/beneficio na empreitada
de identificacdo de todos os eventuais beneficiarios por uma eventual sentenca judicial é
que percebera a adocdo de uma condenacdo que faca o acertamento da obrigacéo.
Contudo, a correta delimitacdo dos elementos da obrigacdo, a depender de como se
realizaria a producdo probatdria, 0 tempo do processo ou 0s instrumentos de pesquisa
postos a disposicdo do aparato judicial, desencadeara como decorréncia num resultado
liquido ou genérico. A regra legal parte do pressuposto da impossibilidade de se precisar
sempre esses aspectos e, por uma questdo de utilidade, adota a generalidade como prética;
entretanto, ndo € porque a regra legal parta desse pressuposto que ndo se possa admitir
hipbteses de delimitacdo de todos os contornos da obrigacdo, entre 0s quais a precisa
identificacdo dos beneficiarios do resultado do processo.

Deve-se levar em consideracao, porém, que caso isso ocorra (identificacdo), os
desdobramentos praticos repercutiram desde que essa situacao se verifique: no caso da
mora, caso haja a correta identificacdo e precisdo das pessoas com todas as suas
caracteristicas ndo haveria razao para que nao houvesse a incidéncia de juros moratorios.
Nesse sentido € que deve ser entendido o REsp 1361800/SP. Por outro lado, caso nao se
possa precisar todos os contornos da obrigacdo decorrente do resultado do processo,
opera-se o regramento do art. 95 do CDC, o que, por via de consequéncia, a mora somente

se tornaria presente ap6s o procedimento de liquidagéo.
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Dessa forma, sempre que houver a possibilidade de identificacdo precisa dos
destinatarios do resultado do processo o resultado podera variar a depender de se
considerar hipotese de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Assim,
considerando-se o exemplo hipotético langado na introducdo deste trabalho, somente a
situagdo fatica podera apontar pela existéncia ou nao de “litispendéncia” entre uma agao
proposta por uma entidade associativa e uma demanda individual.

Com efeito, se for possivel identificar a priori os beneficidrios de eventual
procedéncia dos pedidos de uma demanda coletiva, a decorréncia logica é que no plano
material havera resultados praticos em um eventual litigio instaurado por esses mesmos
beneficiarios. Na verdade, aqui se poderia se revisitar a definicdo de litispendéncia na
abordagem cléssica de identificacdo formal da triplice identidade dos elementos da
demanda (partes, pedido ou objeto e causa de pedir), de modo a considerar essencialmente
guem seriam de fato as pessoas atingidas pela eventual decisdo judicial. Perceba-se que,
por essa Gtica, o resultado variard conforme o tipo de direito que se esta em jogo: difuso,
coletivo e individual homogéneo, conforme as conclusdes langadas acima a respeito da
extensdo da coisa julgada em casos de procedéncia ou improcedéncia dos pedidos. Assim,
em verdade, a depender da configuracdo real dos direitos postos em discussdo, havera
repercussdo na esfera material da relacéo juridica dos atingidos pela decisdo judicial, o
que, por conseguinte, ensejara de igual forma desdobramentos impactantes para a
incidéncia de outras normas juridicas, como o reconhecimento de extin¢do da obrigacdo,
possibilidade ou ndo de sobreposicédo de direitos, reconhecimento de obrigacfes adversas
- como o dever de indenizar por vedagdo de locupletamento ilicito -, etc, tudo a variar
conforme: (a) mérito da demanda em direitos difusos ou coletivos com procedéncia dos
pedidos com instrucdo probatoria suficiente; (b) mérito da demanda em direitos
individuais homogéneos com procedéncia ou improcedéncia dos pedidos com suficiéncia
ou n&o de provas.

Perceba-se que a argumentacdo utilizada pelo Superior Tribunal de Justica de
incentivo a litigiosidade por demandas individuais aqui também €é considerada, s6 que
numa dimensao lata, porquanto néo seria pelo fato de correta interpretacdo dos direitos
em discussdo em juizo que haverd um incentivo a litigiosidade, mas sim que a partir da
pressuposicdo de que 0s processos judiciais servem como instrumento de aplicacdo
normativa no contexto social como forma adequada de solucdo de conflitos, sejam

individuais ou coletivos.
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AS TUTELAS DE URGENCIA E OS MEIOS DE IMPUGNAGAO NA JUSTICA
DO TRABALHO - UMA ANALISE EVOLUTIVA DA JURISPRUDENCIA

Douglas Alencar Rodrigues

Mestre em Direito das Rela¢des Sociais (PUC/SP); professor do Curso de Direito do Centro
Universitario Instituto de Ensino Superior de Brasilia (IESB); ministro do Tribunal Superior do
Trabalho (TST).

Introducéo

A ideia de amplo e efetivo acesso a Justica tem suscitado intensos debates no
curso da historia recente, fomentando inimeras alteracdes legislativas. Entre essas tantas
inovacdes, deve ser lembrada a previsdo da possibilidade de os juizes anteciparem 0s
efeitos da tutela judicial pretendida, inovagdo substancial imposta pela Lei 8.952, de
13.12.1994. A partir das novas regras, dois dispositivos do CPC de 1973 sofreram
importantes alteracdes, precisamente os artigos 273%° e 4617, dotando as partes e o
préprio Poder Judiciario de um valioso instrumento processual voltado ao combate a
morosidade na resolucéo definitiva dos conflitos.

Com essas celebradas inovacdes, buscava-se alcangar j& em meados da
década de 90 do século passado a distribuicdo isondmica entre as partes dos onus
resultantes da natural delonga processual, vinculada ao denominado “tempo fisiologico”
do processo — aquele necessario a preparacao da causa para a solucdo judicial, com a
garantia da ampla defesa e da regular dilagdo probatoria -, combatendo-se, de igual modo,
o denominado “tempo patologico” do processo — aquele consumido pela adogcéo de
chicanas processuais interminaveis, por parte de litigantes inescrupulosos.

Os desafios que se colocaram para a implementacdo dessas regras nos
dominios da jurisdicdo laboral foram maltiplos, levando o Tribunal Superior do Trabalho

8 Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegagdo e: | —ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatorio da
parte; Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdésito protelatdrio do réu.

0 Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nédo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.
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(TST) a editar diversas diretrizes jurisprudenciais, ao final consolidadas na Sumula 414
de sua jurisprudéncia.’

O presente ensaio pretende retratar a evolugédo jurisprudencial da matéria no
ambito do TST.

Antes, porém, de dar inicio a esse esfor¢o, cabe apenas recordar que 0s
referidos dispositivos — artigos 273 e 461 do CPC de 1973 — sofreram alteragdes com o
advento do CPC de 2015, alteracGes essas que, em esséncia, buscaram ampliar a

capacidade judicial de realizar o ideal da efetividade de tutela jurisdicional.”?"3

2. O sistema trabalhista de impugnacdo as decisGes interlocutorias.
Singularidades e caracteristicas.

O sistema de impugnacéo as decisdes interlocutorias no processo do trabalho
foi estruturado a partir do § 1° do art. 893 da CLT, segundo o qual tais decisfes séo
irrecorriveis de imediato, cumprindo aos litigantes, para a mais efetiva defesa de seus
interesses, a estrita observancia do sistema de nulidades previsto nos artigos 794 e 795 da
CLT, segundo o qual, além da evidente existéncia de prejuizo, exige-se a reacdo imediata
da parte, em audiéncia ou nos autos, contra a decisao judicial interlocutdria, sob pena de

preclusdo e convalidacao de seus efeitos.

L A redacdo original da Stimula 414 foi inserida por meio da Resolugéo 137/2005, publicada no Dério da
Justica dos dias 22, 23 e 24.08.2005 e foi o resultado da conversdo das Orienta¢6es Jurisprudenciais 50, 51,
58, 86 e 139 da SBDI-2

20 art. 273 do CPC de 1973 foi sucedido pelos arts. 300 e 311 do CPC de 2015, preceitos que contem as
seguintes redagdes: Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo. (...).
Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragédo de perigo de dano
ou de risco ao resultado Gtil do processo, quando: | — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou
0 manifesto propdsito protelatdrio da parte; 1l — as alegacgdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante; 111
— se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de depésito,
caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacao de multa; IV —a
peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a
que o réu nao oponha prova capaz de gerar divida razoavel. Paragrafo Unico. Nas hip6teses dos incisos
Il e 111, o juiz podera decidir liminarmente.

30 art. 461 do CPC de 1973 foi sucedido pelo art. 497 do CPC de 2015, preceito que contem a seguinte
redacdo: Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacéo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente
o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obten¢ao de tutela
pelo resultado pratico equivalente. Paragrafo Unico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a
inibir a prética, a reiteracdo ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua remocdo, é irrelevante a
demonstracéo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.
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Existem, porém, excecOes a essa regra, concebidas em preceitos de lei ou
consagradas por construcao jurisprudencial, que envolvem as hipoteses da Sumula 214
do TST, o agravo de instrumento trabalhista (art. 897, “b”, da CLT), a decisdo que resolve
Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica em execucdo (IN 39/TST, art.
6°) e 0 chamado de pedido de revisdo do valor da causa (Lei 5.584/70).

Determinadas decisGes interlocutérias que ndo se enquadram em tais
excecOes, porém, podem traduzir lesdes ou ameagcas a direitos legitimos das partes, razéo
pela qual tem sido admitida a utilizacdo excepcional do mandado de seguranca, em carater
excepcional, por imposi¢do do proprio principio constitucional da inafastabilidade do
controle judicial (CF, art. 5°, XXXV).™

3. A disciplina jurisprudencial em relacdo ao mandado de seguranca na

Justica do Trabalho.

De acordo com a redagdo original da Sumula 414 do TST:

I - A antecipacdo da tutela concedida na sentenca ndo comporta
impugnacdo pela via do mandado de seguranga, por ser impugnavel
mediante recurso ordinario. A acéo cautelar é o meio prdprio para se obter
efeito suspensivo a recurso. Il - No caso da tutela antecipada (ou liminar)
ser concedida antes da sentenga, cabe a impetracdo do mandado de
seguranga, em face da inexisténcia de recurso préprio. Il - A
superveniéncia da sentenca, nos autos originarios, faz perder o objeto do
mandado de seguranga que impugnava a concessao da tutela antecipada (ou
liminar).”

A esse debate se somava um outro, igualmente relevante, fundado na antiga
redacdo da Sumula 418 do TST, segundo a qual “A concessdo de liminar ou a
homologacdo de acordo constituem faculdade do juiz, inexistindo direito liquido e certo
tutelavel pela via do mandado de seguranga.”

A luz dessas diretrizes, prevalecia em alguns julgamentos a compreensdo de
que a referida Sumula 418 teria consagrado um poder absoluto ou discricionario aos
magistrados para o0 exame das tutelas de urgéncia, ao mesmo tempo em que a Siumula 414
teria afastado o cabimento do mandado de seguranga contra decisdes em que indeferidos
os pedidos deduzidos nesse mesmo ambito, pois apenas prevista o cabimento contra

decisbes concessivas.

4 Nesse exato sentido dispdem a Stimula 414 do TST e a OJ 92 da SBDI-2 do TST.
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Do ponto de vista estritamente juridico, a alusdo a expressao “faculdade”,
inscrita na antiga redacdo da Sumula 418 desta Corte, remetia & no¢do de direitos
subjetivos que, na sempre lembrada licdo do Professor Washington de Barros Monteiro,
confunde-se com a propria nocdo de poder pessoal advindo das regras do direito objetivo.

Em suas palavras:

Direito subjetivo é poder. Sao as prerrogativas de que uma pessoa ¢ titular,
no sentido de obter certo efeito juridico, em virtude da regra de direito. A
expressdo designa apenas uma faculdade reconhecida a pessoa pela lei e
que lhe permite realizar determinados atos. E a faculdade que, para o
particular, deriva da norma (jus est facultas agendi).”™

Ainda analisando o poder conferido aos juizes para 0 exame de pretensdes
situadas no &mbito das chamadas tutelas de urgéncia, entre as quais figuram as decisoes
proferidas em cautelares, liminares e antecipacfes dos efeitos da tutela, parcela
expressiva da doutrina e da jurisprudéncia opta por aludir a um carater ou natureza
discriciondria da cognicdo judicial.”

Mas essa ideia de ampla discricionariedade conferida ao magistrado para o
exercicio da jurisdicdo, que parece incorporada pela Siumula 418 do TST, ndo se mostra
adequada — ou, quando menos, ndo se mostra imune a criticas — em um sistema judiciario
democrético, integrado por magistrados recrutados pelo sistema de mérito e que se
sujeitam ao dever ético-juridico de motivar suas decisdes (CF, art. 93, IX).

O sistema constitucional brasileiro confere, € certo, garantias institucionais
relevantes aos magistrados, as quais, longe de representar privilégios, apenas objetivam
garantir aos cidaddos o mais amplo e efetivo acesso a 6rgdos judiciarios integrados por
magistrados tecnicamente preparados e verdadeiramente imparciais.

Nesse exato ambito de independéncia e autonomia é que se deve
circunscrever a compreensdo acerca do poder reconhecido aos magistrados de apreciar
“livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que

ndo alegados pelas partes...”. (CPC, art. 131).

> MONTEIRO, Washington, de Barros. Curso de Direito Civil — Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 5? edicéo,
1966, revista e aumentada.

6 N&o nos parecia também correta essa proposicéo, pois a nogéo de discricionariedade aplicada ao direito
“(...) encerra compreensdo em torno da possibilidade de escolha conferida ao agente administrativo (no
caso, 0 magistrado) de agir ou ndo agir numa determinada direcdo, consultando para isso a oportunidade e
conveniéncia da medida” (REGNIER, Jodo Roberto Santos. Discricionariedade Administrativa:
significacéo, efeitos e controle. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1997. p. 28).
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E preciso ter presente que a garantia da livre persuasdo racional ndo se destina
unicamente a preservar a autonomia intelectual dos magistrados.

Ao contrario, deve ser compreendida a luz de sua natureza instrumental, pois
apenas se justifica na exata medida em que assegura aos cidadaos o direito a tutela efetiva,
célere e imparcial de seus direitos e interesses (CF, art. 5°, XXXV).

Em outras palavras, o livre convencimento motivado apenas se justifica e se
legitima se vinculado ao direito fundamental assegurado aos cidad&os, de amplo acesso a
juizes livres e independentes, apenas sujeitos a Constituicdo e as leis da Republica.

E relevante, ainda, ponderar, como jé assinalado na introduc&o deste estudo,
que a antecipacdo dos efeitos da tutela, técnica inaugurada pela reforma processual de
1994, foi idealizada para combater a j& decantada crise de efetividade do Poder Judiciéario,
a partir da distribuicdo isondmica, entre os litigantes, dos 6nus advindos ndo apenas da
demora natural na efetiva resolucdo das milhares de acdes propostas perante o Poder
Judiciario — o chamado tempo fisioldgico -, mas também da delonga resultante das
chicanas processuais, da litigancia de ma-fé, dos estratagemas técnicos que apenas
impediram e ainda impedem, por longos anos, a conclusdo satisfatoria das acdes — 0
censuravel tempo patologico do processo.

Para além desse aspecto, é preciso ter em mente que, superada a euforia
gerada h&a mais de duzentos anos com a consagracdo da autonomia da relacdo juridica
processual em relacdo ao direito material, a doutrina processual evoluiu para realcar as
concepcdes sucessivas da instrumentalidade e da efetividade da prestacdo jurisidicional,
em sucessivas ondas teoricas forjadas pela complexidade crescente das relacfes sociais,
impactadas por fatores diversos como o progresso tecnoldgico, a globalizagcdo econémica
e 0 surgimento das sociedades de massa repleta de demandas advindas de constituicdes
dirigentes.

Nesse novo contexto, a clausula constitucional do acesso a Justica (art. 5°,
XXXV) assume um novo significado, assim exposto por Marinoni:

Se 0 Estado proibiu a autotutela privada é correto afirmar que ele esta obrigado
a prestar a tutela jurisdicional adequada a cada conflito de interesses. Nessa
perspectiva, entdo, deve surgir a resposta intuitiva de que a inexisténcia de
tutela adequada a determinada situacdo conflitiva significa a propria negacéo
da tutela a que o Estado se obrigou no momento em que chamou a si 0
monopolio da jurisdicdo, j& que o processo nada mais é do que a contrapartida
que o Estado oferece aos cidaddos diante da proibicdo da autotutela. Uma vez
que o Estado é obrigado a prestar a devida tutela jurisdicional, entendida esta
como a tutela apta a tornar efetivo o direito material, todos tém direito &
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adequada tutela jurisdicional. O jurisdicionado ndo tem apenas direito a
resposta jurisdicional, mas sim direito a tutela jurisdicional efetiva.

()
Como escreve Kazuo Watanabe, do principio da inafastabilidade tém sido
extraidas as garantias do direito de acdo e do processo, 0 principio do juiz
natural e todos os respectivos corolarios. De acordo com o ilustre
processualista, tem-se entendido que o texto constitucional, em sua esséncia,
assegura “uma tutela qualificada contra qualquer forma de denegacgdo da
Justica”, abrangente tanto das situa¢ées processuais como das substanciais,
sendo que essa conclusdo fundamental tem servido de apoio a concepgao de
um sistema processual que efetivamente tutele todos os direitos, seja pelo
esforco interpretativo que procure suprir as eventuais imperfeicdes, seja pela
atribuicéo a certos institutos processuais, como 0 mandado de seguranca, da
notavel funcdo de cobrir as falhas existentes.
O artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica, garante o direito de acesso
a justica e esse direito tem como corolario o direito a adequada tutela
jurisdicional, que deve ser compreendido como o direito a preordenacdo de
procedimentos adequados a tutela dos direitos. O cidaddo que afirma ter um
direito deve ter ao seu dispor as medidas e os instrumentos necessarios a
realizacdo do seu eventual direito. Se o direito & adequada tutela jurisdicional
é garantido constitucionalmente, o legislador infraconstitucional é obrigado
a estruturar o sistema processual de modo a permitir a efetividade da tutela
de direitos. Um sistema de tutela dos direitos que ndo contenha procedimento
adequado a tutela de uma determinada situacdo de direito substancial nao
estd estruturado de acordo com a exigéncia constitucional. "

A legislacdo processual prevé as condigdes ou 0s requisitos que devem ser
considerados pelos magistrados para o exame das denominadas tutelas de urgéncia. Nesse
sentido, ao examinar, com a mais ampla liberdade que Ihe confere a regra do art. 131 do
CPC de 1973, as alegacdes da(s) parte(s), as circunstancias do caso e as provas
apresentadas, 0 magistrado deve objetivamente aferir se estdo presentes a fumaca do bom
direito e o risco de demora na composicéo definitiva da lide, no caso das a¢des cautelares
e das liminares nessas mesmas agdes cautelares (CPC de 1973, art. 801, V), ou, ainda, a
verossimilhanca da alegacéo, o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao,
0 abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio do réu, na hipétese de
antecipacéo dos efeitos da tutela (CPC de 1973, art. 273).

No caso especifico da antecipacdo dos efeitos da tutela, é preciso notar que o
legislador aludiu no art. 273 do CPC a possibilidade de o juiz antecipar, a requerimento

da parte, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo e:
I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou Il -

" MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacdo da Tutela. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA,
1999. p. 112, 114/115.
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fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdésito
protelatério do réu.

§ 1o Na decisé@o que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e
preciso, as razdes do seu convencimento.

()
§ 40 A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada. (...)".

Como se percebe, a possibilidade a que alude o “caput” do
preceito legal transcrito ndo se confunde com a faculdade de o julgador promover ou ndo
a antecipacao dos efeitos do provimento judicial final pretendido.

De fato, essa possibilidade ndo pode ser confundida com
discricionariedade na concessdo ou ndo da medida, que apenas depende, objetivamente,
e na forma da lei, (i) de requerimento formal da parte e (ii) da efetiva configuracédo, no
plano fatico, dos requisitos ja referidos da verossimilhanca da alegagéo, do fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou da demonstracdo do abuso de direito de
defesa ou do manifesto propdsito protelatério do réu.

Tanto ndo ha possibilidade de exame discricionario ou
facultativo do magistrado que a prépria lei prevé a necessidade de o juiz expor de modo
claro e preciso as razdes de seu convencimento (88 1° e 4° do art. 273 do CPC), o que
apenas remarca o carater ndo arbitrario do juizo de cognicdo sumario exercitado nesse
ambito especifico de tutela de urgéncia, o que se coaduna aos postulados do amplo acesso
a Justica (CF, art. 5°, XXXVI), da motivacédo das decisdes judiciais (CF, art. 93, IX) e do
devido processo legal (CF, art. 5°, LIV).

A indicacdo dos motivos que levaram ou ndo & concessdo da
tutela antecipada possibilita, ainda, o controle por 6rgdo judiciario distinto, como
expressao do proprio direito de defesa (CF, art. 5%, XXVI).

Nesse sentido, 0 escolio de KAZUO WATANABE:

1. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inc.
XXXV do art. 5." da CF, ndo assegura apenas o0 acesso formal aos 6rgaos
judiciarios, e sim 0 acesso a Justica que propicie a efetiva e tempestiva
protecdo contra qualquer forma de denegacao da justica e também acesso
a ordem juridica justa. Cuida-se de um ideal que, certamente, esta ainda,
infelizmente, muito distante de ser concretizado, e pela falibilidade do ser
humano, seguramente jamais o atingiremos em sua inteireza. Mas a
permanente manutenc¢do desse ideal na mente e no coracao dos operadores
do direito é uma necessidade para que 0 ordenamento juridico esteja em
continua evolugdo.

Um dos dados elementares do principio da protecdo judiciaria com
semelhante alcance é a preordenacdo dos instrumentos processuais capazes
de promover a efetiva, adequada e tempestiva tutela de direitos. Outros
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elementos sdo igualmente fundamentais, como a organizacdo judiciaria
adequada para o volume de servicos judiciarios, recrutamento de juizes
efetivamente preparados e com mentalidade aberta e capaz de perceber a
permanente e rapida transformacédo da sociedade contemporanea, remogéo
de todos os obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a Justica,
organizacdo de pesquisa permanente das causas da litigiosidade e dos
meios de sua adequada solucdo judicial e extrajudicial, além de outras
providéncias igualmente importantes. (...)

16. A auséncia de critérios objetivos e claros que estabelecessem, a um
tempo, o direito a antecipacdo da tutela e as medidas de salvaguarda
contra 0s equivocos e exageros, estava fazendo com que a tutela
jurisdicional fosse concedida segundo o critério pessoal e eminentemente
subjetivo de cada juiz (alguns mais rigorosos, e outros menos) no
estabelecimento dos pressupostos para a concessdo da tutela
antecipatéria. E isso, como é de intuitiva percepcdo, estava gerando
solugBes injustas, além da inseguranca e intranquilidade nos
jurisdicionados e nos operadores do direito. (...) O primeiro paragrafo
determina seja devidamente motivada a decisdo concessiva da tutela
antecipatoria, indicando ‘de modo claro e preciso, as razoes de seu
convencimento’. A exigéncia vale também para a decis@o denegatdria,
pois, se presentes 0s pressupostos legais, a antecipacdo da tutela é um
direito da parte, e ndo medida dependente de discricionariedade do juiz.
O dispositivo seria, a rigor, dispensavel, pois a exigéncia de motivacdo de
qualquer ato decisério do juiz é hoje garantia constitucional (art. 93, inc.
IX, da CF) e consta do Cddigo de Processo Civil nos arts. 131 e 458, inc.
Il. Mas entendeu o legislador que a enunciacdo pleondstica de uma
exigéncia teria um sentido didatico importante, principalmente porque,
mesmo apoOs o preceito constitucional mencionado e as disposi¢des da
legislacdo ordinéria, alguns juizes continuaram se utilizando dos chavdes
acima mencionados para a concessdo ou denegacdo da medida limianr,
violando abertamente o principio da obrigatoriedade de fundamentacéo de
toda e qualquer decisdo. (Tutela antecipatoria e tutela especifica das
obrigagdes de fazer e ndo fazer: arts. 273 e 461 do CPC in Revista de
Direito do Consumidor. S&o Paulo, n19, julho/setembro, 1996. p. 77/89).

Reafirmando a presenca de direito subjetivo da parte a obtencdo da tutela
antecipada, quando presentes os requisitos legais, a licdo de Fredie Didier Junior e

Leonardo Carneiro da Cunha:

Cumpre, a proposito, registrar breve repudio a assertiva de que a concesséo
da liminar se situa na esfera de avaliacdo subjetiva do magistrado. N&o
existe subjetivismo na andlise judicial. A concessdo ou a denegagdo de
provimento de urgéncia encontra balizamento em regras especificas da
legislacdo processual, devendo o juiz, ao proferir sua decisdo, fundamenta-
la, demonstrando as razbes pelas quais estdo preenchidos ou ndo o0s
requisitos do provimento de urgéncia. A verificagdo da presenca de tais
pressupostos rende ensejo a revisdo pelos tribunais, eis que se trata de
atividade interpretativa.” (CURSO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL,
vol. 3, 12. ed. Salvador: Jus Podium, 2014).

Ainda nessa mesma dire¢do o escolio de Humberto Theodoro

JUnior:
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Jano ambito de antecipacao da tutela, o espaco de liberdade do juiz é quase
nenhum. Somente o que for requerido pela parte podera ser concedido
dentro do permissivo contido no art. 273 do CPC. E se configurados os
pressupostos legais, ndo ha discricionariedade para o juiz. Antecipacdo é
direito da parte. Da mesma forma, se o interessado ndo fornece ao juiz os
comprovantes dos pressupostos do art. 273, ndo lhe resta margem para
propiciar benesses ao requerente. O pedido de antecipagdo tera de ser
irremediavelmente denegada” (RJ N°253, Porto Alegre: Sintese, Nov.
1998, p.25).

No mesmo sentido, Clovis Fedrizzi Rodrigues:

Nas hip6teses em que se achem presentes 0s requisitos de concessdo da
antecipacdo da tutela, o julgador somente tem uma alternativa que € de
conceder, sob pena de ser ato ilegal e arbitrario — JOSE ROBERTO DOS
SANTOS BEDAQUE leciona: “ndo se trata de poder discricionario, visto
que o juiz, ao conceder ou negar a antecipacdo da tutela, ndo o faz por
conveniéncia e oportunidade, juizos de valor proprios da
discricionariedade. Se a situagdo descrita pelo requerente se subsumir em
qualquer das hipoteses legais, ndo restard outra alternativa ao julgador
sendo deferir a pretensdo.”

A concessdo da tutela antecipada, desse modo, ndo € ato decorrente de
poder discricionario do juiz, ou seja, estando presentes os fundamentos para
a sua concessdo, de forma inequivoca, ao juiz ndo é dado interferir a
medida, ou vice-versa, isto é, ndo estando presentes tais fundamentos,
concedé-la. A sua discricionariedade existe quanto a avaliagdo de estarem
presentes, ou ndo, em cada caso, 0s elementos caracteristicos da medida,
devendo, no entanto, tal avaliacdo ser sempre fundamentada.

Portanto, respeitados os entendimentos em contrério, a decisdo que
antecipa os efeitos da tutela ndo se trata de poder discricionario do
magistrado, a lei exige que a decisdo acerca da antecipacdo de tutela seja
sempre fundamentada, cabendo-lhe enunciar, “de modo claro e preciso, as
razdes do seu convencimento” (CPC, art. 273 § 1°). Assim, a concessdo ou
ndo da tutela antecipada ndo fica jungida ao poder discricionario do
julgador, mas é um direito da parte quando preenchidos os requisitos que a
autorizam, nos termos do art. 273 do CPC.” (Antecipacdo de Tutela
Recursal em sede de Agravo e Apelagdo: interpretacdo da Lei 10.352/01.
Revista de Doutrina da 42 Regiao. Publicacdo da Escola da Magistratura do
TRF4 — EMAGIS. Publicado em 30/06/2004).

A compreensdo de que o indeferimento da antecipacao dos efeitos da tutela
ndo pode ser impugnado por meio da agdo mandamental parece, com todas as vénias,
contrariar o proprio sentido da clausula constitucional de amplo acesso a Justica.

Afinal, de acordo com a legislacdo vigente, a possibilidade de impugnacéo as
decisbes judiciais por via recursal ou autdnoma define-se em razdo da natureza das
decisbes proferidas, e ndo do contelldo que possam assumir.

Por isso, sendo irrecorriveis as interlocutorias trabalhistas proferidas no
ambito das tutelas de urgéncia, a mera possibilidade de configuracdo de erro ou de

arbitrariedade judicial faz impositivo o cabimento do mandado de seguranga, Unica via

Revista do Observatério de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasilia, v.2, n.2, jan./jul., 2017.



cabivel para reparar eventual lesdo ou ameaca a direito liquido e certo, que pode estar
configurada no &mbito da cognicédo cautelar liminar ou antecipatoria de efeitos da tutela.

O acesso amplo e igualitario a Justica representa uma das mais expressivas
caracteristicas do Estado democratico contemporaneo. Muito além de representar a
simples possibilidade de recorrer ao Poder Judiciario para a defesa ou salvaguarda de
direito ou pretensdo contra lesdo ou ameaga, também alcanca a possibilidade de obtencéo
de decisdes substancialmente justas, bem fundamentadas e em prazo razoavel.

Note-se que é possivel haver violacdo de direito liquido e certo tanto na
decisdo em se defere liminar quanto na que a indefere.

N&o ha como concordar com a tese de que a lei atribui uma margem de
discricionariedade ao 6rgdo julgador quando este é provocado a decidir liminarmente.
Afinal, se os requisitos legais para o deferimento da tutela antecipatéria estdo presentes,
tem a parte, necessariamente, direito subjetivo a concesséo da decisdo de antecipacéo; de
outro modo, quando ausentes 0s requisitos previstos na lei, o julgador deve indeferir o
requerimento.

Modernamente, mesmo a tdo decantada discricionariedade — conceito
extraido do Direito Administrativo — submete-se ao controle judicial, porquanto a
margem de escolha atribuida ao Administrador, traduzida na conveniéncia ou
oportunidade para a préatica dos atos, tem de ser exercida dentro de critérios razoaveis,
observada a finalidade publica e os motivos que a animaram.

Assim, os atos discricionarios ndo ficam totalmente imunes ao crivo do
Judiciario (CF, art. 5°, XXXV), pois 0 espaco de liberdade concedido ao administrador
ndo pode ser exercido ilimitadamente e de modo arbitréario.

Por conseguinte, ndo se revela correto falar de matéria afeta a faculdade do
julgador, pois se discute nos autos originarios a existéncia de direito subjetivo a concessao
de antecipacéo da tutela.

E preciso que também sejam garantidos aos litigantes iguais oportunidades
de defesa de suas pretensdes e posicdes juridicas, independentemente do polo que ocupem
na relagdo juridica processual, cabendo ao magistrado construir interpretacbes que
assegurem a realizacdo desse ideal, sob pena de inescusével inconstitucionalidade.

Em boa hora, portanto, a Corte Superior Trabalhista optou por rever as

diretrizes jurisprudenciais inscritas nas Sumulas 414 e 418, compatibilizando-as com a
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concepcao do processo democratico, ndo arbitrario e adequado ao Estado Democrético

de Direito:

MANDADO DE SEGURANCA. TUTELA PROVISORIA CONCEDIDA
ANTES OU NA SENTENCA. | — A tutela proviséria concedida na sentenca
ndo comporta impugnacdo pela via do mandado de seguranca, por ser
impugnéavel mediante recurso ordinario. E admissivel a obtencdo de efeito
suspensivo ao recurso ordinario mediante requerimento dirigido ao tribunal, ao
relator ou ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, por
aplicagdo subsidiaria ao processo do trabalho do artigo 1.029, § 5° do CPC de
2015. 1l — No caso de a tutela provisdria haver sido concedida ou indeferida
antes da sentenca, cabe mandado de seguranga, em face da inexisténcia de
recurso préprio. Il — A superveniéncia da sentenca, nos autos originarios, faz
perder o objeto do mandado de seguranga que impugnava a concessao ou o
indeferimento da tutela provisoria.

MANDADO DE SEGURANCA VISANDO A HOMOLOGACAO DE
ACORDO. A homologagdo de acordo constitui faculdade do juiz, inexistindo
direito liquido e certo tutelavel pela via do mandado de seguranca.

Concluséao

Com o advento do novo CPC, em 2015, ampliam-se as expectativas de que o
Poder Judiciario cumpra seu papel institucional, assegurando estabilidade, previsibilidade

e seguranca juridica a sociedade, especialmente em tempo razoavel.

Em face da natureza salarial dos créditos reivindicados em a¢des trabalhistas,
a adocdo das técnicas processuais que permitem a reparacao efetiva e imediata do direito
lesado, independentemente do trénsito em julgado, representa caminho seguro no sentido

da efetividade da tutela judicial.

Aos operadores do direito resta, entdo, o desafio de tornar efetivas as novas

regras, produzindo decisGes justas e em tempo razoavel.

Ao desafio, portanto!

Revista do Observatério de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasilia, v.2, n.2, jan./jul., 2017.



O CONTRADITORIO NAS ACOES DIRETAS DE
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GERAL DA UNIAO NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
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Resumo:

O presente trabalho aborda o contraditério processual no controle concentrado de
constitucionalidade portugués e brasileiro e pugna pela possibilidade do Advogado Geral da
Unido, no exercicio da competéncia prevista no §3°, art. 103 da Constituicdo Federal Brasileira,
atuar com plena liberdade de manifestacdo e pensamento, contrariando concep¢do majoritaria da
doutrina e da jurisprudéncia de que ao Advogado Geral da Unido cabe tdo somente a defesa da
Lei tida por inconstitucional.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Contraditério. Advogado Geral da Unido.
Liberdade de Manifestacéo.

Abstract

This paper deals with the procedural contradiction in the control of Portuguese and Brazilian
constitutionality, and contests the possibility of the Attorney General of the Union, in the
exercise of the competence set forth in §3, art. 103 of the Brazilian Federal Constitution, to act
with full freedom of manifestation and thought, contrary to the majority conception of doctrine
and jurisprudence that the Attorney General of the Union rests solely on the defense of the Law
considered to be unconstitutional.

Key words
Control of Constitutionality. Contradictory. Attorney General of the Union. Freedom of
Manifestation
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1. INTRODUCAO

Apesar de possuirem relacdo semantica interdependente, os doutrinadores
processualistas costumam individualizar as defini¢c@es do contraditdrio e da ampla defesa
se referindo ao contraditorio como a garantia constitucional que assegura a ampla defesa
ao acusado, proporcionando, assim, o exercicio pleno de seu direito de defesa.

Desta forma, a instrugdo contraditdria € inerente ao proprio direito de
defesa pois ndo se concebe um processo legal, buscando a verdade processual dos fatos,
sem que se dé ao acusado a oportunidade de desdizer as afirmaces feitas sobre 0 mesmo.

Deriva do contraditério o direito a participacdo, sendo a possibilidade de a
parte oferecer reacdo a pretensao da parte contréaria. O principio do contraditério liga-se
ao direito de defesa na medida em que a defesa garante o contraditdrio e por ele se
manifesta. O exercicio da ampla defesa s6 é possivel em virtude de um dos elementos que
compdem o contraditério sendo tal elemento, o direito a informacao.

A ampla defesa, por sua vez, é a possibilidade que o acusado tem, ja
gozando do direito ao contraditorio, de lancar mao a todas as possibilidades de exercicio
pleno do seu direito de defesa, possibilitando-o trazer ao processo 0s elementos que julgar
necessarios ao esclarecimento da verdade.

E da lavra de Vicente Greco Filho™ a afirmacéo de que a ampla defesa é
constituida a partir de cinco fundamentos: "a) ter conhecimento claro da imputacéo; b)
poder apresentar alegacfes contra a acusacao; ¢) poder acompanhar a prova produzida
e fazer contraprova; d) ter defesa técnica por advogado, cuja funcdo € essencial &
Administracdo da Justica (art. 133 [CF/88]); e e) poder recorrer da decisdo
desfavoravel".

Entdo, em resumo, pode-se concluir que, enquanto o contraditério € a
oportunidade de manifestacdo garantida ao interessado, a ampla defesa €, propriamente
dita, o usufruto desta garantia através das ferramentas permitidas em direito.

Feita a conceituacgdo, vamos a questdo objeto do presente estudo: existe a
necessidade de contraditério e “defesa” da norma impugnada em sede de controle de

constitucionalidade?

78 GRECCO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. S0 Paulo: Saraiva, 1989
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Tal questionamento apresenta-se ainda mais pertinente face ao conceito de
que o processo de controle de constitucionalidade se caracteriza por sua objetividade, isto
é, sem partes, bem como face ao dispositivo do art. 103, § 3°, da Constituicdo Federal
Brasileira e art. 54 da Lei do Tribunal Constitucional Portugués que impGe a notificacao
de entes publicos para ofertarem o contraditério no curso da acdo de
inconstitucionalidade.

Neste estudo defendemos que o contraditério, no controle abstrato de
constitucionalidade, tem contornos especificos que diferem daqueles dos processos
subjetivos e, por consequéncia, esta equivocada a parte majoritaria da doutrina e da
jurisprudéncia brasileira que entende que o Advogado Geral da Unido (AGU) esta
obrigado a sempre defender a norma impugnada nas Ac¢Oes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI) em curso no Brasil.

Para tanto, faremos uma andlise comparativa com o procedimento de
contraditorio nas a¢Bes diretas de inconstitucionalidade em Portugal e no Brasil, relatando

0 encaminhamento da jurisprudéncia brasileira que ainda carece de evolugéo.

2. Jurisdicdo constitucional. Caracteristicas processuais inerentes ao controle de
constitucionalidade. Processo objetivo. Rol de legitimados

Antes de adentrar ao principio do contraditorio, tendo em vista que se trata
de principio nitidamente processual e com a abstencdo proposital de aprofundarmos o
tema relacionada a jurisdicido constitucional’®, deve-se apresentar o conceito desta
jurisdicéo especializada.

Para tanto, recorremos a doutrina de J.J. Gomes Canotilho® que afirma
que a jurisdicdo constitucional consiste em decidir vinculativamente, num processo

jurisdicional, o que é o direito, tomando como parametro material a constituicdo ou o

™ A nogdo de jurisdigdo constitucional emerge do direito estadunidense, precisamente, em 1803, na
Suprema Corte Americana, na decisdo do caso Marbury versus Madison, surgindo o sistema difuso. A seu
turno, no ano de 1920, por forga da Constituicdo Austriaca, surge a jurisdi¢do constitucional concentrada,
haja vista que a defesa da Lei Fundamental era conferida a um Unico 6rgdo, o Tribunal Constitucional,
idealizado por Hans Kelsen.

80 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,

32 ed., 1998, p. 905.
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bloco de legalidade reforgcada, consoante se trate de fiscalizacdo da constitucionalidade
ou de fiscalizacdo da legalidade.

A seu turno, José Afonso da Silva®! conceitua a jurisdicdo constitucional,
em sentido estrito, como a entrega aos 6rgaos do poder judiciario da missdo de solucionar
os conflitos entre as normas juridicas ordinarias (e complementares) e a constituicéo e,
em sentido amplo, € a entrega ao poder judiciario da missdo de solucionar conflitos
constitucionais.

O amadurecimento do conceito de jurisdicdo constitucional leva-nos a
conclusdo de que, através dela, garante-se a supremacia da Constituicdo pelos mais
diversos 6rgdos do Poder Judiciério, seja pelo controle concentrado ou difuso de
constitucionalidade, seja pela afirmagdo dos direitos fundamentais quando
salvaguardados pela respectiva decisdo jurisdicional.

Deste conceito ndo se abstrai qualquer referéncia ao papel jurisdicional de
resolucdo de conflitos entre partes que, obviamente, estd relacionado a interesses
individuais contrapostos. Assim, de plano, verifica-se a especialidade da jurisdicdo
constitucional que trara consequéncias ao contraditério processual objeto deste trabalho.

Delimitando a analise do tema ao controle difuso, verifica-se que, no
controle concentrado, busca-se a protecdo do interesse publico e do ordenamento juridico
como um todo, razéo pela qual ndo se aprecia interesses individuais. Assim, tem-se um
processo denominado de objetivo que possui como finalidade precipua a analise da
constitucionalidade da lei ou ato normativo.

Ademais, na acdo direta de inconstitucionalidade, onde ocorre a arguicéo
de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, as cortes constitucionais podem fazer

uso de técnicas diferenciadas buscando sua maior racionalizacdo como a causa de pedir

81 SILVA, José Afonso. Jurisdi¢do Constitucional da Liberdade no Brasil.

Revista do Observatério de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasilia, v.2, n.2, jan./jul., 2017.



aberta®; inconstitucionalidade por arrastamento®?; efeitos vinculantes da decis&o®*; e
transcendéncia dos motivos determinantes da decis&o®°.

Neste cenario, de que forma deve ser analisado o principio do
contraditério? Para respondermos a esta indagacdo devemos sedimentar a natureza
objetiva do processo de controle concentrado de constitucionalidade.

2.1. Da natureza objetiva do processo de controle direto de constitucionalidade

No direito constitucional, a partir da formulacdo da jurisprudéncia do
Tribunal  Constitucional ~ Alemdo  (Bundesverfassungsgericht),  tivemos o
desenvolvimento do processo destinado a garantir a defesa da constituicdo. O
Bundesverfassungsgericht constroi o pensamento de que nos processos de fiscalizagdo
abstrata de constitucionalidade, na verdade, o que se busca é a defesa da Constituicao e
ndo resguardar um direito subjetivo violado, sendo que as partes atuam no sentido de

buscar uma solucédo que ao final sirva para fortalecer o texto constitucional.

82 Técnica utilizada pela corte constitucional de modo que os fatos e fundamentos juridicos trazidos a baila
na peticdo inicial ndo serdo os Unicos a serem analisados quando da decisdo acerca da constitucionalidade
da lei ou ato normativo impugnado. Vide STF brasileiro em ADI 2.031, ADI 1.896-MC e RE 343.818.

8 (Casos em que, excepcionalmente o Supremo Tribunal brasileiro poderd estender a

inconstitucionalidade a dispositivo ndao impugnado na inicial, desde que tal dispositivo guarde uma
conexao necessaria, significando uma relagdao de dependéncia, com o dispositivo que fora declarado
inconstitucional. E a chamada inconstitucionalidade por atracdo, conseqiiencial ou por arrastamento.
Vide ADI 1.144.

8% Em sede de ADI, o art. 102, do § 22, da CF, com redac¢do dada pela Emenda Constitucional n? 45, de
2004, dispbe que as decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢oes
diretas de inconstitucionalidade e nas agGes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgédos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Destarte, vale perquirir a respeito de
qual parte da decisdo prolatada pelo Tribunal vinculard os érgéos do Poder Judicidrio e da Administracdo
Publica.

85 Na aplicacdo dos efeitos transcendentes da decisdo o que ocorre é uma semelhanca entre casos, o que
remonta a uma espécie de analogia, que faz com que por segurancga juridica, eficiéncia, economia e
racionalidade processuais, seja aplicado a caso semelhante o entendimento que fundamentara decisao
do Supremo Tribunal Federal em sede de ADI. Todavia, finalmente, vale notar que esta tese, originaria do
Tribunal Constitucional Alemado e utilizada atualmente no STF brasileiro, ndo se encontra pacificada na
doutrina, sendo alguns autores adeptos da ndo transcendéncia dos motivos determinantes (teoria
restritiva) e outros favoraveis a tais efeitos (teoria extensiva).
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Gilmar Ferreira Mendes®® expondo o pensamento do Tribunal germanico
nos diz que, na tradicional visdo desenvolvida por alguns processualistas, 0 processo esta
ligado a uma lide e a um direito subjetivo, tanto do autor do como do réu. A visdo
processualistica procura demonstrar que 0 processo serve ao objetivo de solucionar uma
lide. Aqui temos o ponto de diferenciagdo do processo objetivo pois, neste ultimo, ndo
estamos tratando nem de lide nem de direito subjetivo ja que o escopo pretendido é a
defesa, no caso, da Constituigéo.

Assim, o processo da fiscalizacdo abstrata vem dar nova dimensdo ao
préprio conceito de processo. Cuida-se de um “processo” que constitui, como outro
qualquer, instrumento da jurisdicdo (no caso constitucional concentrada); atraves dele
sera solucionada uma questdo constitucional. Todavia, ndo pode ser tomado como meio
para a composicdo da lide. E que, sendo “objetivo” &, inexiste lide no processo
inaugurado pela acédo direta genérica de inconstitucionalidade. Nao ha, afinal, pretenséo
resistida.

Desta forma, notamos como 0 processo objetivo difere da concepcéo
tradicional do processo formulada pelos estudiosos do direito processual, pois os autores

vinculam o processo com a lide ou com o interesse subjetivo.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade- Aspectos politicos e Juridicos. S3o Paulo:
Saraiva, 1990, pg. 250-251, apud DUTRA, Claudio Eduardo Machado. O processo objetivo no controle
abstrato de constitucionalidade.

87 podemos considerar que a origem do chamado “processo objetivo”, ou seja, aquele processo em que
as partes sdo meramente formais e que se busca de uma decisdo cujos efeitos terdo como escopo a defesa
da Administragdo, remonta ao direito administrativo. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, em estudo sobre
as origens da justica administrativa francesa trata da concepgao de processo objetivo, formulada dentro
da teoria administrativista, aonde o processo se caracterizaria por ndo haver partes e nem defesa de
interesse subjetivo. Nos diz o autor:“Esa articulacion fue la gran obra historica del Consejo de Estado
francés, com gran invencion del excés de pouvoir, que puede considerarse formado a comienzos de este
siglo (LAFERRIERE atin no lo comprendia en 1889 y lo estimaba “un cierto relajamento de la doctrina
juridica”). Esse recurso de excesso de poder o de anulacién, considerado como um recurso objetivo o de
la legalidade, sin partes propiamente dichas (el “interés” que ha de alegar el recurrente seria un “simple
requisito de seriedad” para poner en marcha los poderes de oficio del juez administrativo, él mismo parte
de la Administracidn), un verdaderu “processo al acto” y no de tutela de derechos, puramente declarativo,
cuyas consecuencias solo a la Administracidn tocaria extraer(...) Notamos da citacdo do administrativista
espanhol, como a concepgao de que em alguns recursos o processo desenvolvido ndo era um processo
com partes, mas sim uma forma do recorrente, que ndo precisava demonstrar um direito subjetivo,
acionar um processo administrativo que iria ter uma decisdo que na verdade serviria para defender a
prépria administragcdo publica.
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Professor Gomes Canotilho®, analisando o modelo portugués de
fiscalizacdo abstrata, nos diz que, malgrado ser falado de legitimidade processual ativa e
de legitimidade processual passiva, 0 processo abstrato de controlo de normas ndo é um
processo contraditorio, na qual as partes litigam pela defesa de direitos subjetivos ou pela
aplicacdo de direito subjetivamente relevante. Trata-se fundamentalmente de um processo
objetivo sem contraditores, embora 0s autores do ato normativo submetido a impugnagéo
possam ser ouvidos (dai a utilidade de se falar em legitimidade processual passiva).

Nesta toada, doutrina e jurisprudéncia ja firmaram o entendimento de que
a propositura de Acdo Declaratdria de Inconstitucionalidade leva a instauracdo de um
processo eminentemente objetivo, porquanto despido de qualquer carga de subjetividade.
Sim, trata-se de processo destituido de partes em litigio; ndo conta com a presenca de lide,
contendores, tampouco de interesses intersubjetivos em choque. N&o cuida do julgamento
de um caso concreto mas, sim, da constitucionalidade da lei em tese, de uma relacéo de
validade entre normas.

Em sintese, no processo objetivo ndo subsiste o contraditorio classico —
com partes atuando no processo em defesa de interesses contrapostos. E espécie de
processo que ndo se predispde a tutela de situacBes subjetivas — sem vinculacdo a
quaisquer pendengas concretas e individuais — mas, sim, de uma situacdo eminentemente
objetiva: a adequacdo de norma infraconstitucional as normas constitucionais. Destina-
se, assim, a guarda da Constituicdo, a defesa da ordem constitucional. Seu escopo é,
portanto, estritamente politico.

Enfim, é preciso salientar que sua natureza objetiva foi determinante no
estabelecimento de indmeras regras procedimentais, tais como, no Brasil, a vedacdo
explicita a desisténcia da demanda pelo ente acionante (art. 5° da Lei n° 9.868/99), a
proibicdo da intervencdo de terceiros (art. 7° da Lei n° 9.868/99), possibilidade de
participacdo do amicus curiae, a irrecorribilidade — ressalvando-se os embargos de
declaracéo e do agravo contra deciséo do relator — e ndo-rescindibilidade de sua deciséo
(art. 26 da Lei n° 9.868/99) e que encontram semelhancas no direito portugués.

A partir desse excerto, ressaltam-se dois pontos.

O primeiro ¢ o da necessidade de “controvérsia judicial”, da qual serdo
utilizados os “argumentos pro e contra a constitucionalidade”. Nesse diapasdo, ¢ evidente

que, apesar de 0 processo objetivo ser unilateral e ndo contraditorio, o Supremo Tribunal

8 CANOTILHO, JJ Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢do. 72 edicdo. Fls. 1006 e 1007.
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Federal Brasileiro (STF), ao julgar uma acao que questiona a constitucionalidade de uma
norma, considera argumentos de lados opostos oriundos, muitas vezes, da analise
concreta dos casos do controle difuso, o que, finalmente, implicaria um julgamento de
processo objetivo com certa similaridade ao julgamento de um processo subjetivo.

Tal ponto € pouco abordado na doutrina sendo valioso recordar a
consideragdo de Canotilho®®: “[...] parece-nos que a opinido corrente, segundo a qual a
jurisdicdo constitucional se limita a apreciacéo de questdes de direito e ndo a investigagdo
de questdes de facto, necessita de uma melhor iluminagao teérica [...]”

Esta falta de aprofundamento acaba gerando entendimentos divergentes
pelo Tribunal Constitucional Brasileiro notadamente vinculados a necessidade de
contraditério que, por vezes, exige a defesa da norma impugnada pelo Advogado Geral
da Uni&o e, outras vezes, admite sua manifestacio pela procedéncia da a¢ao®.

O segundo ponto a ser destacado e que extrapola os limites deste trabalho
relaciona-se com a quest?o de interesse. E de se estranhar que 0 mesmo 6rgéo que afirma
ndo haver em um processo objetivo interesse, defenda a necessidade de “interesse
objetivo por parte dos legitimados” para propor uma ag¢do do proprio processo objetivo.
A corte constitucional brasileira desenvolve a tese de interesse objetivo sob a expressédo
“pertinéncia tematica”. A partir dai uma reflexdo se apresenta: como é possivel, em um
momento, o judiciario negar a existéncia de interesse no processo objetivo e, em outro
instante, exigir que haja interesse_ pertinéncia tematica_ na atividade dos legitimados
para a propositura das acdes? Se ndo ha incoeréncia entre essas passagens, elas merecem,
no minimo, ser mais bem explicadas.

Dessa forma, pode-se verificar que, dada a importancia do Supremo
Tribunal Federal e de suas decisdes e considerado o impacto que a simples classificacdo
entre Processo Objetivo e Processo Subjetivo (ou, melhor dizendo, entre questdes de
direito e questdes de fato) pode causar na realidade do pais, mostra-se evidente a
relevancia de um estudo mais aprofundado sobre a validade dessa distingéo.

2.2. Necessidade de ampliacdo dos legitimados na interpretacao constitucional.

Fundamentacdo filoséfica sobre o contraditéorio no controle de

constitucionalidade.

8 Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢céo, Ed. Almedina.

% Ser4 objeto de topico especifico.
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Ao buscar a origem ou razdo do contraditério nos métodos de interpretacao
constitucional, encontramos o0 método topico-problemaético (topico: esquemas de
pensamento, raciocinio, argumentacdo, lugares comuns, pontos de vista), que, salvo juizo
diverso, muito se relaciona com o carater democratico da interpretacdo constitucional que
se pretende alcancar com a ampliacdo cada vez maior da participacéo.

Assim, 0 método topico-problematico, no &mbito do direito constitucional,
parte das seguintes premissas: (1) caracter pratico da interpretacdo constitucional, dado
que, como toda a interpretacdo, procura resolver os problemas concretos; (2) caracter
aberto, fragmentario ou indeterminado da lei constitucional; (3) preferéncia pela
discussdo do problema em virtude da open texture (abertura) das normas constitucionais
que ndo permitam qualquer deducgédo subsuntiva a partir delas mesmo.

A interpretacdo da constituicdo reconduzir-se-ia, assim, a um processo
aberto de argumentacdo entre varios participantes (pluralismo de intérpretes) através da
qual se tenta adaptar ou adequar a norma constitucional ao problema concreto.

Os aplicadores-interpretadores servem-se de varios topicos ou pontos de
vista, sujeitos a prova das opinides pré ou contra, a fim de descortinar dentro das varias
possibilidades derivadas da polissemia de sentido do texto constitucional, a interpretacao
mais conveniente para o problema.

De Luis Roberto Barroso® podemos extrair preciosa contribuicio acerca
da moderna hermenéutica constitucional. Para o doutrinador carioca o problema concreto
a ser resolvido necessita da formulacdo da solucdo adequada, solucéo que deve fundar-se
em uma linha de argumentacgéo apta a conquistar racionalmente os interlocutores, sendo
certo que 0 processo interpretativo ndo tem como personagens apenas 0s juristas, mas a
comunidade como um todo.

Em verdade, e sem aprofundarmos o tema para ndo extrapolarmos 0s
limites impostos para este trabalho, vé-se clara influéncia da Teoria Discursiva de
Habermas sobre o controle de constitucionalidade das leis. O primeiro deles é de que esse
controle comp®e o discurso da aplicacdo das normas, desde que exercido pelo Judiciario.
Desta forma, vez que um discurso ndo se produz monologicamente, o contraditorio é
elemento essencial da dimensdo pragmatica do processo de obtencao da “resposta certa”

ou da “norma ideal”. Ele compde a racionalidade procedimental que afasta uma visao

91 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 52 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003. P.
332/333.
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solipsista®® da teoria da decisdo. Assim, na aplicacio do direito, o juiz devera trabalhar
com um discurso organizado em forma contraditdria, concedendo simétrica igualdade de
participacdo das partes.

Para os adeptos da teoria de Habermas, € imperioso a existéncia de
contraditorio no controle de constitucionalidade de modo a ser viabilizado o discurso
organizado a ser exercido pelos legitimados constitucionais para este papel de modo a,
segundo a teoria do discurso de Alexy®, viabilizar a possibilidade das convicgdes se
modificarem por causa de argumentos apresentados.

Por outro lado, Peter Haberle entende que devemos ter uma sociedade
aberta de interpretes da Constituicdo, afastando a concepc¢éo de subjetividade do processo
de controle de constitucionalidade. Informa o doutrinador alem&o® que uma analise
genérica demonstra que existe um circulo muito amplo de participantes do processo de
interpretacdo pluralista, processo este que se mostra muitas vezes difuso. A teoria da
interpretagéo constitucional esteve muito vinculada a um modelo de interpretacéo de uma
"sociedade fechada". Ela reduz, ainda, seu ambito de investigacdo, na medida em que se
concentra, primariamente, na interpretacdo constitucional dos juizes e nos procedimentos
formalizados.

Ap0s ressaltar que a interpretacdo constitucional tem sido, até agora, coisa
de uma sociedade fechada, restrita aos intérpretes juridicos vinculados as corporagdes e
as partes formais do processo, observa Haberle® que a interpretacio é um processo
aberto. N&o &, pois, um processo de passiva submissdo, nem se confunde com a recepg¢éo
de uma ordem. A interpretacdo conhece possibilidades e alternativas diversas. A
ampliacdo do circulo dos intérpretes € a consequéncia da necessidade, por todos
defendida, de integracio da realidade no processo de interpretacéo. E que os intérpretes,
em sentido amplo, compdem essa realidade pluralista. Se se reconhece que a norma nao
é uma decisdo prévia, simples e acabada, ha de se indagar sobre os participantes no seu
desenvolvimento  funcional, sobre as forcas ativas dalaw in public

action (personalizacdo, pluralizacdo da interpretacdo constitucional!).

920 termo vem do latim solus (sozinho) e ipse (self).
93 STRECK, Lenio. Verdade e consenso. 22 edicdo. Lumen Juris, 2008. fl. 85.
% Fls. 11/12. Obra citada.

9 Fls. 30/31. Obra citada.
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O reconhecimento do cardter complexo e plural da interpretacdo
constitucional leva, como acentua Haberle®®, a uma relativizagdo da interpretacéo

constitucional juridica:

"Essa relativizacdo assenta-se nas seguintes razoes:

1. O juiz constitucional j& ndo interpreta, no processo constitucional, de forma
isolada: muitos sdo os participantes do processo; as formas de participacdo
ampliam-se acentuadamente;

2. Na posigdo que antecede a interpretacdo constitucional "juridica" dos juizes
(Im Vorfeld juristischer Verfassungsinterpretation der Richter), sdo muitos os
intérpretes, ou, melhor dizendo, todas as forcas pluralistas publicas séo,
potencialmente, intérpretes da Constituicdo. O conceito de "participante do
processo constitucional™ (am Verfassungsprozess Beteiligte) relativiza-se na
medida em que se amplia o circulo daqueles que, efetivamente, tomam parte
na interpretacdo constitucional. A esfera publica pluralista (die pluralistische
Offentlichkeit) desenvolve forca normatizadora (normierende Kraft).
Posteriormente, a Corte Constitucional havera de interpretar a Constitui¢do
em correspondéncia com a sua atualizagao publica;

3. Muitos problemas e diversas questdes referentes & Constituicdo material ndo
chegam a Corte Constitucional, seja por falta de competéncia especifica da
prépria Corte, seja pela falta de iniciativa de eventuais interessados. Assim, a
Constituicdo material "subsiste™ sem interpretacdo constitucional por parte do
juiz. Considerem-se as disposi¢des dos regimentos parlamentares! Os
participantes do processo de interpretacdo constitucional em sentido amplo e
0s intérpretes da Constituicdo desenvolvem, autonomamente, direito
constitucional material. VVé&-se, pois, que o processo constitucional formal néo
é a Unica via de acesso ao processo de interpretagdo constitucional” (Grifo
N0sso).

E qual a implicacéo pratica destas correntes?
Se nos filiarmos a Habermas, passamos a exigir o contraditério e defesa

da norma nas ages diretas de inconstitucionalidade de modo a viabilizar a construcéo do

discurso organizado.

Por outra banda, se nos filiarmos Peter Haberle®, no sentido de que seja

ampliada a participacéo de atores externos a relacdo angularizada do processo, de modo

% F|s. 41. Obra Citada.
9 propde-se, a seguinte tese: no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente

vinculados todos os drgdos estatais, todas as poténcia publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicdo.
Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, coisa de uma sociedade fechada. Dela tomam parte
apenas os intérpretes juridicos "vinculados das corporag¢ées” (ziinftmdssige Interpreten) e aqueles
participantes formais do processo constitucional. A interpretag¢do constitucional é, em realidade, mais um
elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social,
estdo nela envolvidas, sendo ela, a um sé tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento
formador ou constituinte dessa sociedade (...weil Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschaft
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a conferir maior legitimacdo as decisbes tomadas pelas Cortes Constitucionais,
relativizamos o principio do contraditério acolhendo o principio da colaboragéo.
Na linha indicada pelo principio da colaboracéo, o ordenamento positivo
brasileiro processualizou a figura do amicus curiae (Lei n. 9.868/99, art. 7°, § 29),
permitindo que terceiros, desde que investidos de representatividade adequada, possam
ser admitidos na relagcdo processual para efeito de manifestacéo sobre a questdo de direito
subjacente a propria controvérsia constitucional %
3. O contraditorio no processo de controle concentrado de constitucionalidade
Apresentado todo arcabouco tedrico, conceitual e filosofico, tratemos

especificamente do principio do contraditorio no controle de constitucionalidade.

Repetindo a licdo de Canotilho®:

O processo abstracto de controlo de normas ndo é um processo contraditorio,
no qual as partes <litigam> pela defesa de direitos subjectivos ou pela
aplicacdo de direito subjectivamente relevante. Trata-se, fundamentalmente,
de um processo objetivo sem contraditores, embora os autores do acto
normativo submetido a impugnagao possam ser ouvidos (dai a utilidade de se
falar em legitimidade processual passiva). Mas se 0 processo principal da
fiscalizacdo abstracta ndo é um processo contraditdrio (embora, nos termos do
art. 54° da LTC esteja assegurado o principio audiattur et altera pars, ou seja,
o0 principio do contraditorio), tdo pouco é um processo inquisitivo, a iniciar ex
officio pelo Tribunal Constitucional. O Tribunal actua a pedido de certas
entidades e s pode pronunciar-se sobre as normas cuja apreciagao tiver sido
requerida (delimitacdo do objeto do pedido).

immer von neuem mitkonstituiert unde von ihr konstituiert wird). Os critérios de interpretag¢do
constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade. (...) Todo aquele que
vive o contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto €, indireta ou, até mesmo
diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatdrio da norma é participante ativo, muito mais ativo
do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sGo apenas os intérpretes
juridicos da Constituico que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da interpretagio da
Constituigdo. (...) Quanto mais ampla for, do ponto de vista objetivo e metodoldgico, a interpretagdo
constitucional, mais amplo ha de ser o circulo dos que dela devam participar. A unidade da Constituigdo

surge da conjugagdo do processo e das fungbes de diferentes intérpretes.

% Este entendimento se aplica, inclusive, sobre o controle difuso que admite a participacdo do amicus

curiae em processo subjetivos.

% CANOTILHO, JJ Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 72 edicéo. Fls. 1006 e 1007.
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Malgrado ter como caracteristica sua objetividade, por for¢a do §3° do art.
103 da Constituicdo brasileira, parte da doutrina e a jurisprudéncia vém exigindo que o

Advogado Geral da Unido exerca o papel de “advogado da inconstitucionalidade”.

A seu turno, o art. 54 da Lei do Tribunal Constitucional Portugués impde
a audicdo do 6rgao emanador da norma impugnada para, se quiser, ofertar a defesa da

norma.
Como se V&, séo solugdes distintas que serdo analisadas caso a caso.
3.1 O contraditorio no controle de constitucionalide portugués

Em Portugal a matéria é regulada pela Lei do Tribunal Constitucional, Lei
n°28/82, de 15 de Novembro (com as alteragdes introduzidas pelas Leis n® 143/85, 85/89,
88/95, 13-A/98, e pela Lei Organica n® 1/2011, de 30 de novembro), capitulo II.

Nos termos do art. 54° desta Legislacdo, o presidente do Tribunal notifica
0 Orgdo que tiver emanado a norma impugnada para, querendo, se pronunciar sobre o
pedido de inconstitucionalidade formulado. Ou seja, na legislacdo portuguesa inexiste
obrigatoriedade de defesa da norma, tdo somente é ofertado a possibilidade de
contraditorio.

Neste sentido, ap6s analise da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
portugués verificamos que os 6rgdos que emanam a norma, apos notificados, podem:
defender a norma e apresentar argumentos relevantes por colaboracdo; podem se abster
de defender a norma impugnada optando por opinar pelo mero “merecimento dos
autos”% ou, ainda; podem defender a propria inconstitucionalidade da norma e
consequente procedéncia da acdo como ocorreu no curso do acordao n° 763/93.

Neste processo, de relatoria da Ministra Assuncdo Esteves, devidamente
notificado nos termos e para os efeitos dos artigos 54.°, 55.%,n.° 3, e 56.°,n.° 2, da Lei n.°
28/82, de 15 de Novembro, o Presidente da Assembleia Regional dos Agores enviou um
parecer da mesma Assembleia em que se conclui também pela ilegalidade dispositivo

atacado e, além disso, se informa ao Tribunal Constitucional de que o Governo Regional

100 A Exemplo do recente ACORDAO N.2 574/2014.
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dos Acores apresentara uma proposta de Decreto Legislativo Regional visando superar
aquela ilegalidade. %t

Desta forma, vé-se que o controle de constitucionalidade portugués,
malgrado ofertar o contraditorio nas agdes diretas de inconstitucionalidade, ndo exige a
defesa da norma por quem quer que seja e se assemelha ao controle de constitucionalidade

brasileiro ao restringir a legitimidade ativa e ao inadmitir a desisténcia da agéo.
3.2 O contraditério no controle de constitucionalidade brasileiro

Ja a Constituicdo brasileira estabelece no art.103, §32 e no art. 131:

Art. 103 (...)

§ 32 - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade,
em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado
Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado”

Art. 131 - A Advocacia Geral da Unido € a instituicdo que, diretamente ou
através de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizagéo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.

§ 1° - A Advocacia Geral da Unido tem por chefe o Advogado Geral da Unido,
de livre nomeac&o pelo Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de
trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada.

Desta forma, a Constituicdo brasileira atribuiu ao Advogado Geral da Unido —
AGU- a responsabilidade pelo contraditdrio no controle abstrato de constitucionalidade. E qual

a interpretacdo que deve ser dada a expressao defenderd o texto impugnado?

Como dito, o Advogado Geral da Unido, nos termos dos artigos 131 e 103,
8 3°, da Constituicdo Federal brasileira, desempenha simultaneamente as funcdes de chefe
da Advocacia Geral da Unido e, segundo parte da doutrina, de “curador” da norma
impugnada no ambito das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade — ADI.

Interpretando tais dispositivos constitucionais, o Supremo Tribunal
Federal entendia que o0 AGU, além de dirigir a instituicdo, deveria defender, de modo

indisponivel, a constitucionalidade do ato normativo atacado ainda que, para isso, se

101 O processo foi a julgamento, mesmo com a revogagdo da norma impugnada, em razdo da necessidade
de estabelecimento de efeitos retroativos da inconstitucionalidade.
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deparasse com situacgdes praticas conflitantes. Esta posicdo foi firmada no julgamento das
ADIs n% 72,97, 242, 1254 e 1434.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal evoluiu no seu entendimento
conforme se verifica nas ADIs n% 1616 e 3916, julgadas respectivamente em 2001 e
2010, para admitir que o AGU deixe de defender o ato impugnado se ja houver
manifestacdo do STF sobre a tese objeto de discusséo.

Neste sentido ¢ a doutrina de Alexandre de Moraes'%%: “Compete ao
Advogado Geral da Unido, em acdo direta de inconstitucionalidade, a defesa da norma
legal ou ato normativo impugnado, independentemente de sua natureza federal ou
estadual, pois atua como curador especial do principio da presuncdo da
constitucionalidade das leis e atos normativos, ndo Ihe competindo opinar nem exercer a
funcdo fiscalizadora ja exercida pelo Procurador-Geral da Republica, mas a funcéo

eminentemente defensiva.

Dessa forma, atuando como curador da norma infraconstitucional, 0 AGU
estd impedido constitucionalmente de manifestar-se contrariamente a ela, sob pena de
frontal descumprimento da funcédo que Ihe foi atribuida pela propria Constituicao Federal,

e que configura a Unica justificativa de sua atuagdo processual neste caso.”

Contudo, o constitucionalista brasileiro ja aponta que “O STF preveé,
excepcionalmente, a possibilidade de o Advogado Geral da Uni&o deixar de exercer a sua
funcdo constitucional de curador especial do principio da constitucionalidade das leis e
atos normativos, quando houver precedente da Corte pela inconstitucionalidade da

matéria impugnada”.

Merece registro o voto vencido do Min. Marco Aurélio suscita questdo de
ordem na ADI n° 3916, afirmando que, diferentemente da situacdo do Procurador-Geral
da Republica, no caso do Advogado Geral da Unido, “(...) a autorizagdo constitucional
para interferir ¢ uma atuacao dirigida”. Destacou, ainda, que “o curador ndo pode atacar
o curatelado. O papel da Advocacia Geral da Unido é o de prote¢do ao ato normativo

atacado, como esta na parte final”.

102 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Atlas Juridico. Sdo Paulo: 2005. p.592.
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Ao final, sugeriu 0 Ministro “que se chame esse processo a ordem e se
determine a volta & Advocacia para que ela — ja que a Carta a todos submete,

indistintamente — observe a previsao do § 3° do artigo 103.”

Em seguida, travou-se intenso debate sobre o tema pelos membros da

Corte.

O entéo Presidente do Tribunal, Min. Gilmar Mendes, compartilhou com
os colegas os desafios que enfrentou enquanto esteve a frente da Advocacia Geral da
Unido. Afirmou que, quando “a matéria ja era pacifica no entendimento do Supremo
Tribunal Federal e tinha ele que esgrimir esse argumento repetitivo”, passou a adotar uma
nova orientagdo, “ressalvando que aquela orientagdo ja estava pacificada no ambito do
Supremo Tribuna Federal.” Lembrou ainda da situacdo delicada de estar o Advogado
Geral da Unido no polo ativo de eventual ADI, subscrevendo acdo ajuizada pelo
Presidente da Republica. E concluiu afirmando que “talvez nao tenha sido a melhor opgao
do constituinte ter designado o Advogado como curador, porque, a rigor, ele é, na

verdade, uma parte protagonista nesta cena.”

Por sua vez, o min. Ricardo Lewandowski destacou a existéncia de
aparente conflito de normas, uma vez que “o art. 131 da Carta Magna assevera que a
Advocacia Geral da Unido € a instituicao que defende os interesses da Unido” e, no caso

em tela, por exemplo, 0 AGU detectou invasdo da competéncia legislativa da Unido.

Ao se pronunciar, 0 min. Cezar Peluso inicialmente concordou com o Min.
Marco Aurélio sobre a distincdo das funcGes atribuidas ao Advogado Geral da Unido,
como representante da Unido e no exercicio do contraditério no ambito da ADI.
Ressalvou, entretanto, dois pontos. O primeiro ocorria no caso em julgamento, quando o
interesse da Unido coincido com o do autor da acdo, tendo em vista eventual invaséo de
san¢do ao Advogado Geral da Unido por eventual descumprimento da funcéo preconizada
no 8§ 3° do art. 103 da Carta de 1988. Mais a frente, concluiu pela manutengdo do
entendimento firmado na Corte e pela impossibilidade de se impor sanc¢do ao eventual

descumprimento da norma constitucional.
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Nesse interim, interveio o relator, min. Eros Grau, afirmando que procedeu
de acordo com o precedente firmado na ADI n° 1616 no sentido de que o comando
constitucional deveria ser interpretado com temperamentos. Chegou a se perguntar, em
voz alta, “se a mim me caberia, na instru¢do desse processo, devolver os autos a

Advocacia Geral da Unido.”

O min. Ayres Britto, em seu voto na questdo de ordem, afirmou que o
dispositivo constitucional apresenta “uma cautela da Constituigdo em prol da harmonia
dos Poderes”, sendo entdo “preciso que o Advogado Geral da Unido defenda o ato”. Isso
corre porgue, de acordo com sua concepgao e invocando pensamento de Geraldo Ataliba,
“a ADI é uma via processual de atalho, per saltum; o processo é objetivo, ndo ha partes
propriamente ditas, ndo ha contraditorio propriamente dito”. Em nova intervencao feita
em seguida, acabou alinhando-se a corrente majoritaria e concluindo que, “se
interpretarmos o preceito logicamente, chegaremos a seguinte conclusdo: que a
Advocacia Geral da Unido defendera o ato ou o texto impugnado quando possivel, quando

viavel.”

Com isso, a Corte estabeleceu a compreensdo de que a interpretacdo do
art. 103, §3° da CRFB néo deveria ser a literal, nos termos defendida pelo ministro Marco
Aurélio tendo a corte decidido que 0 AGU nédo tem o dever de defender a norma
impugnada.

Malgrado esta decisdo, novamente alterada a composicdo da corte,
sobreveio nova decisdo na ADI N° 2186, de relatoria do Ministro Marco Aurélio em
18/11/2014, em que a decisdo do Supremo Tribunal brasileiro indica retorno ao
entendimento inicial para impor ao AGU a obrigacdo de defesa intransigente da norma

impugnada.

Contudo, merece o registro de que ndo houve discussdo dos demais
ministros sobre o posicionamento da questdo que, diante conhecida sobrecarga do STF,
ndo pode implicar em retrocesso de entendimento da jurisprudéncia, mas impde o alerta

para acompanhamento do desenvolvimento do tema.

Este é o panorama brasileiro sobre o contraditério no controle de

constitucionalidade que, a meu ver, ainda carece de evolugéo.
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4. Funcdo do advogado geral da wunido no controle concentrado de
constitucionalidade brasileiro. Necessidade de evolucéo.
A Constituicdo brasileira conferiu & Advocacia Geral da Unido uma fungéo

essencial a justica, consagrando-lhe a missdo de representar a Unido, judicial e
extrajudicialmente, ai compreendidos os trés Poderes, além de exercer a funcdo de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Conforme destacado por Gilmar Ferreira Mendes*®, a Advocacia Publica
cabe “operar na redefini¢do do interesse publico sob um paradigma democratico” . Para
tanto, afirma que se é o direito a forma prépria de manifestacdo dos atos dos
representantes populares, compete & Advocacia Publica oferecer a alternativa técnica para
a imaginacéo institucional e a consequente transformacéo da sociedade brasileiral®,

No mesmo sentido, Walkiire Lopes Ribeiro da Silva'®® observa que apesar
de atuar na esfera do Estado, a Advocacia Publica detém informacdes, conhecimentos
Uteis ndo apenas ao Estado mas também a sociedade. Por consequéncia, 0 “efeito
desejado é a realizacdo do interesse publico, ndo do interesse dos governantes do
momento ou de individuos ou grupos existentes no meio social. Por ser necessariamente
ético, objetivando a defesa de valores essenciais, ainda que implicitos nas normas
constitucionais ou infraconstitucionais, o papel da Advocacia assume relevancia na
definicdo do interesse publico”.

Deste modo, 0 mais importante é o fato de que a Constituicdo brasileira
optou por dividir a instituicdo incumbida da tutela judicial do interesse publico,
quebrando o monopdlio do Ministério Publico brasileiro que exercia trés atribuicdes por
vezes conflitantes.

Essa particdo de fungdes, fixemos, € resultado de uma busca pelo melhor
aparelnamento da tutela do interesse publico. Trata-se, como ja afirmado, de uma
adequacdo as necessarias especificacdes e capacitacbes técnicas, consubstanciada nas
Procuraturas Constitucionais, visando a preservar o Estado de Direito e alcangar o

Estado de Justica.

103 Advogado Geral da Unido no periodo de 31/01/2000 20/06/2002 e hoje Ministro do Supremo Tribunal
Federal.
104 FERREIRA MENDES, Discurso de abertura.
105 RIBEIRO DA SILVA, Institucionalizagdo dos 6rgdos de advocacia pUblica, p. 296.
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Assim, a Constituicdo Federal, por influéncia do modelo italiano, atribuiu
a “Advocacia da Unido” a atividade institucional originéria, ou seja, a tutela do interesse
publico naquilo que diz respeito com os interesses do Estado, remanescendo ao Ministério
Publico, em suma, as competéncias acusatoria e fiscalizadora herdadas do modelo
francés, a que se acrescentou a titulo revitalizador, a tutela dos chamados interesses
difusos.

Para tanto, a Advocacia Geral da Unido, enquanto funcdo essencial a
justica, é a defensora do interesse publico e, como tal, vem desempenhando importante
papel para a Nacéo Brasileira. Tratando-se de funcao publica autbnoma, independente e
destacada das estruturas dos trés Poderes do Estado, nos termos da Constituicdo
Federal'®, lhe é assegurado o exercicio de suas fungbes com independéncia e
imparcialidade, ndo cabendo qualquer tipo de restricdo ao desempenho de suas funcbes
sob pena de configurar ato atentatorio a dignidade da justica.

Nesta linha de raciocinio é com espanto que se percebe na doutrina e na
jurisprudéncia uma tentativa de amordacar o Advogado Geral da Unido no exercicio de
suas funcgdes constitucionais na medida em que se afirma que 83°, art. 103 da Constituicédo
Federal, impede 0 AGU de exercer um juizo de valor sobre a norma impugnada.

Este trabalho discorda da tese de que o Advogado Geral da Unido tem o
papel de “advogado da inconstitucionalidade” na medida em que € cldusula pétrea da
Constituicao Federal a ampla liberdade de manifestacdo e pensamento, além da AGU ser

funcdo essencial a justica imbuida de um munus publico.

A flexibilidade do mdnus de defesa da norma em a¢bes de controle de
constitucionalidade tem que ser analisada em um contexto de que o0 processo nao é
ajuizado em face de uma pessoa fisica ou juridica. Na peticdo inicial é formulado pedido
ao tribunal competente para que julgue determinada lei ou ato normativo inconstitucional,
a fim de que o Poder Judiciario determine que a norma combatida seja eliminada do
ordenamento juridico positivo. O tribunal, recebendo a inicial, solicita informacdes aos
Poderes Executivo e Legislativo da pessoa juridica de direito pablico - editora da lei

impugnada - para que preste informagdes.

106 Nas palavras do Ministro Celso de Mello, Agéo Direta de Inconstitucionalidade n® 127: [...] A Uni&o e os Estados-membros
ndo se confundem e nem se reduzem a dimenséo pessoal e politico-juridico do Presidente da Republica e dos Governadores
Estaduais. O Governador do Estado ndo pode tomar para si, patrimonializando-se como mera projecao pessoal do Chefe do
Poder Executivo, um 6rgdo pablico concebido pela Constituigdo local como depositéario da magna prerrogativa de representar,
em juizo, o préprio Estado — pessoa juridica de direito pUblico interno.
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Assim, conforme apontado por Clémerson Merlin Clével®, litteris:

"A finalidade da acéo direta de inconstitucionalidade nédo é a defesa de
um direito subjetivo, ou seja, de um interesse juridicamente protegido lesado ou na
iminéncia de sé-lo. Ao contrario, a acdo direta de inconstitucionalidade presta-se para
a defesa da Constituicdo. A coeréncia da ordem constitucional e ndo a defesa de
situagdes subjetivas consubstancia a finalidade da apontada acéo. Por isso consiste em
instrumento da fiscalizacdo abstrata de normas, inaugurando ‘processo objetivo' de
defesa da Constituicdo. Cuidando-se de processo objetivo, na acdo direta de
inconstitucionalidade ndo ha lide, nem partes (salvo no sentido formal), posto inexistirem
interesses concretos em jogo. Por isso, as garantias processuais previstas pela

Constituicdo, ndo se aplicam, em principio, a acdo direta de inconstitucionalidade™

Logo, ndo ocupa o Advogado Geral da Unido posicao de réu nem de fiscal
da lei (custus legis). Ele intervém no processo por imposicdo constitucional para servir
de escudo ao préprio ordenamento juridico. Desta forma, exerce o contraditério para fins
de instruir o processo com elementos suficientes a permitir uma cognicao justa pelo
Pretdrio Excelso, protegendo a Constituicdo sem violar a presuncdo de compatibilidade
das normas infraconstitucionais.

Desta forma, a norma prevista no 83°, art. 103 da Constitui¢éo brasileira
incumbe ao Advogado Geral da Unido a tarefa de defender a norma, mas nédo veda a sua
manifestacdo em favor da supremacia da constituicdo. Ou seja, 0 Advogado Geral da
Unido tem o dever de oferecer o contraditorio nas AcGes Declaratérias de
Inconstitucionalidade, porém, também compete ao AGU a defesa do Constituicdo nédo
havendo que se falar em proibicdo de manifestacdo em favor da Carta Magna mesmo que
resulte em manifestacdo a favor da procedéncia da agéo.

Alargando a andlise do tema para uma interpretacdo sistémica da
constituicdo brasileira, destaca-se a relevancia conferida a liberdade de expressdo, com
tonica na vedacdo expressa de qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica

e ofensa a autonomia inerente ao cargo de advogado.

107 A Fiscalizagcdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, Ed. RT, S30 Paulo, 1995,
pp.113/114. apud PURVIN DE FIGUEIREDO, Guilherme José et BARROS, Marcos Ribeiro de. Op. cit.
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Nesta dtica garantista, a propria Constituicdo ndo pode legitimamente se
arvorar em arbitro de quais sdo as ideias dignas de serem expressas e nao pode calar
pessoas por causa de suas convicgdes, excluindo-as do debate publico, ainda mais de
agentes politicos como 0 AGU.

A responsabilidade moral dos cidaddos envolve nao apenas o direito de
formar suas proprias convicgdes, mas tambeém o direito de expressa-las aos outros. Todas
as ideias, inclusive aquelas que fomentam o 6dio, o racismo, o0 preconceito, por mais
abjetas que possam ser, estdo protegidas pela livre manifestacdo, porque qualquer
restricdo ao contetdo do discurso é incompativel com uma sociedade liberal

comprometida com a responsabilidade moral do individuo.

A liberdade de expressdo e direito a informacdo revela-se de grande
importancia no Controle de constitucionalidade na medida em que o0 AGU pode, além dos
motivos elencados em uma ADIN, levantar outra interpretacdo ofensiva a constituicéo,

assegurando uma ampla informacao aos Ministros do STF.

Acrescente-se ainda que, enquanto responsavel pela assessoria juridica do
poder executivo o Advogado Geral da Unido tem ampla capacidade de demonstrar ao
poder judiciario ndo sé as razles juridicas de determinadas normas, mas também os
impactos que eventual decisdo judicial pode na atividade administrativa do estado. Assim,
novamente evocando Héberle, ndo se pode impedir que a AGU, enquanto instituicdo que
assessora juridicamente o poder executivo e representa o estado judicialmente, contribua

de forma livre com a corte constitucional.

O compromisso do advogado publico é com a sociedade. A sua missdo ndo
é defender cegamente o0 6rgdo a que esta vinculado ou o governante que esta no poder no
momento. Exerce uma advocacia de Estado ndo de governo. Mira o interesse publico
primario, estd comprometido com a lei e com a preservagdo do Estado Democratico de
Direito. Qualquer tentativa de interferir na sua atuacdo, sem um amparo na legislacéo e
na Constituicdo, € danosa e deve ser prontamente combatida por ele e pelos 6rgéos de
controle da Administracdo. E um direito do advogado e um dever ético zelar por esta

independéncia.
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Destaca-se neste sentido que, com relacdo ao advogado, a Constituicdo
brasileira no art. 133, o considera “inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio
da profissdo, nos limites da lei’.

Para tanto, o Supremo Tribunal Federal brasileiro vem pressupondo que a
afronta aos direitos fundamentais, bem como a qualquer regra ou principio constitucional,
implica descumprimento do principio da legalidade. O STF, com base no direito aleméo,
assevera que qualquer inconstitucionalidade de lei restritiva de direito configura, também,
afronta aos direitos fundamentais, neste sentido invoca a licdo de Hans Jurgen Papier:

“O significado dos direitos fundamentais nos termos da Lei
Fundamental ndo se limita mais exclusivamente a garantir a
legalidade (Gesetzmassigkeit) das restricGes impostas a liberdade
individual pelo Executivo e pelo Judiciério.

Mediante a vinculacdo do Poder Legislativo aos direitos
fundamentais ndo se suprime, mas se reforca e se completa a
fungéo de protecdo dos direitos fundamentais. Administragéo e
Justica necessitam para intervencdo nos direitos fundamentais de
uma ampla autorizacdo: Além da autorizagdo legal (Gesetzliche
ermanchtigung) para a intervencéo, deve-se exigir também uma
autorizacdo constitucional para a limitacdo dos direitos

fundamentais(....).”1%8

A partir dessas consideracgdes, verifica-se que a funcdo de uma Advocacia
Publica no Estado Democréatico de Direito € muito mais do que meramente fazer o
controle da legalidade estrita dos atos do poder publico, mas também assegurar o
cumprimento dos principios da moralidade, da finalidade publica, da juridicidade, bem
como das normas constitucionais.

Aditam-se ainda as licdes valiosas do constitucionalista Jose Afonso da
Silva'® de que a responsabilidade a Advocacia Pablica no Estado Democrético de Direito
pela plena defesa dos direitos fundamentais da pessoa humana em que seus membros
sairam da mera condig&o de servidores publicos burocraticos, preocupados apenas com 0

exercicio formal da atividade administrativa de defesa dos interesses patrimoniais da

108 Agravo n 395.662, DJU de 23.04.2004, Informativo do STF, n 344.
109 (2002 : 281-289)
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Fazenda Publica para se tornarem pecas relevantes da plena configuracao desse tipo de
Estado.

Outro argumento infalivel ¢ trazido por Veloso!!%: “Obviamente ndo se
estd a exigir que o Advogado Geral da Unido — cidaddo de notavel saber juridico e
reputacao ilibada- que va defender a norma legal ou ato normativo impugnado a todo e
qualquer preco, em qualquer caso e circunstancia, mesmo que a inconstitucionalidade
salte aos olhos com toda a evidéncia, sem margem para qualquer davida ou vacilacao.
Muito menos estara obrigado a ser o curador da norma contestada, se o autor da acéao
direta de inconstitucionalidade for o Presidente da Republica, quando o paradoxo seria ao
extremo: 0 advogado arrazoando contra o seu patrono.”

Assim, imaginemos casos absurdos como uma Lei Complementar
aprovada por somente 1/8 dos deputados federais sem qualquer tramitacdo pelo Senado
ou uma Lei repristinando a escraviddo no Brasil. Sera que mesmo em casos absurdos
como estes 0 AGU deve defender a inconstitucionalidade destas normas?

Vé-se, pois, a incoeréncia em se exigir do AGU, em toda e qualquer
hipdtese, a defesa inquestionavel de lei alvo de acdo direta de inconstitucionalidade.

Desta forma, concluimos pela possibilidade do AGU, quando entender
pertinente, se esquivar da defesa de norma impugnada, seja pelo fato de a Unido ser a
maior interessada na excluséo de lei viciada do ordenamento, seja por ser 0 AGU também

subordinado a Constituicéo.

Argumentos que sustentem entendimento contrario, baseados numa
interpretacdo literal do artigo 103, § 3°, esbarram em incoeréncias praticas absurdas,
soando mais razoavel que, em determinados casos, aquela regra seja relativizada, sem,
contudo, prejudicar o principio da separacdo dos poderes e da presuncdo de

constitucionalidade das leis editadas.
CONCLUSAO.

A procura pela construcdo do discurso organizado e consequente

legitimidade das decisdes levou o Supremo Tribunal brasileiro a determinar ao Advogado

110 veloso, Controle jurisdicional de constitucionalidade. p. 92 apud CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza.
Jurisdi¢éo Constitucional Democrdtica. Editora Del Rey, 2004. Fl. 385.
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Geral da Unido o papel de “curador especial” da presungdo de constitucionalidade do ato
normativo impugnado, reforcando diretamente a nocao de contrariedade do processo. Tal
exigéncia atenta contra a tese de racionalidade objetiva do processo, em que ndo hé partes

ou litigio.

Malgrado haver evolucdo na doutrina e na jurisprudéncia no gque tange a

necessidade de ampliacdo dos legitimados na interpretacdo constitucional, o Advogado

Geral da Unido ainda ndo vé respaldada sua ampla liberdade de manifestacdo e exercicio
profissional, encontrando resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia que interpretam
literalmente o art. 103, 83° da Constituigdo brasileira como uma obrigacéo de defesa cega
da norma objeto de anélise em controle concentrado de constitucionalidade, o que termina
por apequenar o Advogado Geral da Unido, transformando-o, em verdade, em

“Advogado Geral das Inconstitucionalidades”.

Entendemos que a participacdo do Advogado Geral da Unido no controle
de constitucionalidade apresenta uma cautela da Constituicdo em prol da harmonia dos
Poderes, devendo o AGU ofertar o contraditério para viabilizar a construcdo do discurso
organizado, ndo podendo, entretanto, ser impedido de se manifestar em favor da

procedéncia da acao se assim entender.

Isto ocorre porque o controle concentrado de constitucionalidade ocorre
por meio de uma via processual de atalho, per saltum; o processo é objetivo, ndo ha partes
propriamente ditas, ndo ha contraditorio propriamente dito como se entende no processo
subjetivo.

Este é o entendimento direito portugués em que érgdo que tiver emanado
a norma impugnada € notificado para, se quiser, arrazoar o pedido de
inconstitucionalidade formulado. Ou seja, na legislacdo portuguesa inexiste
obrigatoriedade de defesa da norma, tdo somente é ofertado a possibilidade de
contraditorio.

Neste passo, cré-se que a norma contida no 8§3°, art. 103 da Constituicdo
Federal, estabelece ao Advogado Geral da Unido a funcdo de ofertar ao contraditorio,
levantando todos os aspectos da “lide” em questdo, suas implicagdes e diferentes pontos
de vista que facilitem o julgamento nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade sem

implicar defesa cega e radical da norma impugnada.
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Atribuir ao AGU a mera funcdo de curador da Lei é desprezar o
conhecimento juridico deste agente politico. Ademais, evita-se uma situacao
extremamente contraditoria que vém ocorrendo nos casos em que o Presidente da
Republica, assessorado pelo Advogado Geral da Unido, propde determinada Acao Direta
de Inconstitucionalidade, tendo o AGU, segundo a doutrina majoritaria, a obrigacdo de
defender a norma por ele impugnada.

Deste modo, restringir a atuacdo do AGU, cerceando a sua livre
manifestacdo por meio de uma censura prévia, ofende a propria democracia e atentada
contra a prépria justica na medida em que esta se furtar a sequer escutar outros
argumentos necessarios para 0 julgamento no controle concentrado de

constitucionalidade.
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POLITICAS PUBLICAS E DIREITOS HUMANOS: A IMPORTANCIA DO
SISTEMA INTERAMERICANO PARA A CRIACAO DA LEI MARIA DA
PENHA

Luis Felipe Bicalho

RESUMO

O presente artigo busca analisar a importancia do sistema internacional de direitos humanos, em
particular o interamericano, para a constru¢do de politicas publicas no Brasil, tomando como
exemplo o caso da Lei Maria da Penha. O texto se divide em cinco etapas. A primeira trata-se de
uma breve introducdo acerca do papel do Estado e suas politicas para a efetivacdo dos direitos
humanos. A secdo seguinte traz uma breve introducdo sobre a literatura a respeito de politicas
publicas, apresentando os principais desafios para a sua operacionalizacdo em termos de direitos
humanos. A terceira se¢do consiste numa apresentacdo do sistema interamericano de direitos
humanos e seus principais mecanismos de protecdo. Na quarta etapa, é apresentado o caso da Lei
Maria da Penha e, finalmente, na quinta secdo € realizada uma breve reflexdo sobre como a
decisdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) traduziu-se em politicas
publicas no Brasil.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha; Politicas Publicas; Sistema Interamericano de Direitos
Humanos

1. Politicas Pablicas como instrumento de efetivacéo de direitos

A necessidade do estudo das politicas puablicas como instrumento de
concretizacdo dos direitos humanos, principalmente no tocante aos direitos sociais, vem
ganhando espaco em um cendrio atual de violagOes de direitos e omissdes estatais. Dessa
forma, nunca é demais ressaltar que a mera positivacdo de direitos no ordenamento
juridico ndo garante sua efetividade, apenas transcende o formalismo juridico, de maneira
a inaugurar o problema real da sua concretizacdo. E necessario, assim, que eles sejam
traduzidos em acdes estatais para que possuam eficécia fatica.

Cumpre destacar que as politicas publicas de direitos humanos surgem em um
contexto de Estado Social. Esse modelo de Estado busca a concretizacdo dos direitos
assegurados constitucionalmente, por meio das politicas publicas. Nesse sentido, segundo

Bucci

O paradigma dos direitos sociais, que reclama prestagdes positivas do Estado,
corresponde, em termos da ordem juridica, ao paradigma do Estado
intervencionista, de modo que o modelo tedrico que se prop8e para os direitos
sociais € 0 mesmo que se aplica as formas de intervencdo do Estado na
economia. Assim, ndo h4 um modelo juridico de politicas sociais distinto do
modelo de politicas publicas econémicas (BUCCI, 2006, p. 5).
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Nota-se que desde meados do séc. XX os direitos sociais passaram a integrar o
corpo de algumas constitui¢cdes. Contudo, desde entéo isso ndo impediu a ocorréncia do
descumprimento dos mesmos. Nesse contexto, Flores avalia a importancia da protegéo
dos direitos humanos e sua relagdo com os processos histéricos de luta pela dignidade, ao

afirmar que:

[...] es una tarea importantisima encontrar formas plurales de garantizar dichos
resultados, si es que queremos consolidarlos —y en su caso, institucionalizarlos
- blogueando con ello la posibilidad de una vuelta atras de las luchas. De ahi
que estos sistemas de garantias deban ser de muy diverso tipo: politicos,
economicos, culturales, sociales y, lo que nos debe preocupar en estos
momentos, juridicos. De este modo, reforzamos lo expresado en la primera
premisa en tanto que las normas juridicas no son el fin a conseguir por parte
de las préacticas sociales, sino una de las técnicas que podemos usar tanto para
construir fines como para garantizar la efectividad de los mismos (siempre en
contacto con las practicas sociales que estan en su base) (FLORES, 2011, p.
15).

Em outras palavras, Flores defende a necessidade de que as garantias de direitos
adquiram contornos concretos, assumindo diversas formas, como a politica, econdmica,
cultural, social e juridica. Ele também entende que as normas juridicas ndo sdo finalidade
principal, mas, sim, um instrumento, ou, em suas palavras, “técnica” para garantir a
efetividade de direitos.

A medida que novos direitos passam a ser reconhecidos pelos ordenamentos
juridicos, percebe-se, também, que o conteudo juridico de dignidade humana apresenta
continua ampliacdo. Com efeito, pode-se dizer que esse principio, presente em nossa
Carta Magna, possui papel importante no sentido de nortear a aplicacdo de politicas

publicas:

N&o h& caminhos para a humanidade concretizar a dignidade humana, que ndo
seja o da realizacdo dos seus direitos fundamentais através de politicas pablicas
que oferecam protecdo adequada e eficiente, orientadas pelos principios
instrumentais da vedacg&o de retrocesso, do dever de otimizagéo, da garantia do
nlcleo essencial minimo dos direitos (minimo existencial) e da protegdo as
minorias. (OLIVEIRA JUNIOR, 2009, p. 37)

Bucci (2006) explica que, embora com objetos diferenciados, as politicas
econdmicas e sociais ainda ndo se diferenciaram em termos de seus modelos tedricos de
formulacdo juridica. Sdo positivadas por meio dos diferentes instrumentos legais e
infralegais. Contudo, as politicas puablicas sociais vém sendo alvo de inovacdo e
experimentacdo, sobretudo através de programas que enfatizam populagdes mais

vulneraveis, as quais anteriormente sequer entravam na agenda publica. Destacam-se:
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pessoas de baixa renda; populacdes quilombolas, indigenas, ciganas, LGBT e povos de
matriz africana.

Portanto, as politicas publicas possuem como objetivo alcangar uma satisfatoria
concretizacdo daqueles direitos em favor dos cidaddos e a diferentes segmentos da
sociedade que demandam politicas publicas diferenciadas, de maneira a trazer uma
melhoria das condic¢des de vida aos seus membros e em resposta a justica social.

Sendo assim, se faz necessario repensar o papel das instituicdes, especialmente
da administracdo publica, na formulacdo, implantacdo e gestdo de politicas publicas para
a concretizagdo das normas constitucionais, como forma de diminuir o hiato entre estas e

a vida dos sujeitos aos quais elas séo dirigidas.

2. Politicas Publicas e Direitos Humanos: breve discussao tedrica

A operacionalizacdo dos direitos humanos em politicas publicas é um grande
desafio para o Estado e gestores publicos. A fim de realizarmos uma breve reflexao sobre
0 tema, propomos duas questdes, as quais servirdo de base para a discussdo a seguir. A
primeira consiste em como traduzir as normas e principios de direitos humanos em
politicas publicas? A segunda € se ha algum tipo de especificidade na construcéo e
implementacéo de politicas de direitos humanos?

A traducédo de um direito humano em politica publica € o resultado final de um
longo processo, cuja primeira etapa consiste na reivindicacdo do direito em questdo pela
sociedade. Segundo José Geraldo de Sousa Junior e Antonio Escrivédo (2016), é essencial
que haja um caminho de exigibilidade e justiciabilidade no processo de luta pelos direitos
humanos. Segundo esses autores, exigibilidade é o processo social de mobilizacdo
politica voltada a reivindicacdo de um direito exigido ou a dendncia de um direito violado.
Entendido o conceito de exigibilidade, os autores inserem a justiciabilidade como uma de
suas dimensdes, a qual consiste na exigéncia, defesa e promocdo de direitos perante o
sistema de justica.

Nesse sentido, Lyra Filho (1983) afirma que nem a Justica, e tampouco o Direito
nascem dum berco metafisico ou sdo presentes generosos dos deuses; pelo contrario,
esses sdo frutos de oposicdes e conflitos. Ao fazer referéncia a obra de Lyra Filho, Fabio
de S& (2016) faz uma reflex&@o sobre a relacdo entre o Estado e o processo de construgédo

historica e social dos direitos humanos. Segundo ele, a diversificacdo do aparato estatal é
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0 que garante a esse a condicdo de gerenciar a contradicdo entre pretensdes pela forma de
organizacao das liberdades, em especial entre o instituido (aquilo que é reconhecido como
direito) e o instituinte (aquilo que reclama reconhecimento).

A fim de darmos um segundo passo em nossa reflexdo apresentamos as seguintes
questdes: Afinal, o que é politica publica? E o que é de fato uma politica publica de
Direitos Humanos?

N&o existe uma unica defini¢do de politica publica. Lynn (1980) a define como
um conjunto de ac¢Bes do governo que ira produzir efeitos especificos. Ja de acordo com
Dye (1984), politica publica ¢ “o que o governo escolhe fazer ou nao fazer”. Segundo
Peters (1986), essa € a soma das atividades dos governos que influenciam a vida dos
cidaddos. Para Mead (1995) trata-se de um campo dentro do estudo da politica que analisa
0 governo a luz de grandes questdes publicas (SOUZA, 2006).

Para fins metodoldgicos, adotaremos a defini¢do de Saraiva (2006), o qual define
politica publica como:

[...] um sistema de decisdes publicas que visa a acdes ou omissdes, preventivas
ou corretivas, destinadas a manter ou modificar a realidade de um ou varios
setores da vida social, por meio da definicdo de objetivos e estratégias de
atuacdo e da alocacdo dos recursos necessarios para atingir os objetivos
estabelecidos. (SARAIVA, 2006, p. 29).

E a parir dessa definicdo, que Ciconello (2016) define politicas publicas de
direitos humanos como um conjunto de decisdes e acOes levadas a cabo pelos governos,
cujo objetivo é de interesse publico, o qual pode ser a entrega de um beneficio ou a
prestacdo de um servigo visando a garantia e promocao dos direitos humanos.

Parte da literatura vé a politica publica como um ciclo deliberativo, formado
pelos seguintes estagios: construcdo da agenda; formulacdo; implementacéo;
monitoramento e avaliagdo. O conjunto dessas fases ¢ denominado “ciclo da politica
publica”. Para Ciconello (2016), os direitos humanos devem ser um referencial para todas
as etapas da politica publica, destacando assim o carater de transversalidade das politicas
de direitos humanos. De acordo com Roberto Rocha Pires (2016), um dos grandes
desafios para a implementacdo de politicas de direitos humanos no Brasil diz respeito a
incorporagdo do principio da transversalidade e do exercicio de formas de articulacéo
intragovernamental. O conceito de transversalidade deriva da percepcao de que questdes
associadas aos direitos humanos possuem diversas faces, as quais entrelacam aspectos

relativos & educagdo, saude, provisdo de assisténcia social e juridica, acdo policial etc.
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Dessa forma, politicas pubicas de direitos humanos dificilmente podem ser construidas a
partir de acGes fragmentadas por meio da divisdo burocratico-departamental tradicional.

Ao fazer referéncia a pesquisa realizada por Natalino (2009) no &mbito do
governo federal, Roberto Rocha Pires (2016) afirma que apesar do atual movimento de
proliferacdo de espacos de articulacéo interministerial, a visao dos gestores é de que esses
espacos tém tido pouca capacidade de enfrentar o processo de departamentalizagéo de
seus 6rgdos, além de que acabam por diluir as responsabilidades sobre as a¢fes. Dessa
forma, segundo o autor, observa-se uma tendéncia na criacdo de secretarias e programas
especializados, dos quais se espera uma atuacdo transversal, com capacidades e
orcamentos proprios para a execucao de programas, de forma a contornar as dificuldades
encontradas na articulagdo intragovernamental.

Ademais, para além da transversalidade, de acordo com Ciconello (2016), uma
politica de direitos humanos deve conter os seguintes componentes: 1) diagndstico das
violagcbes de direitos; 2) participacdo da sociedade nos processos de elaboracdo e
monitoramento da politica; 3) programas e planos com a¢des concretas para a promog¢ao
de direitos; 4) indicadores e metas de realizacdo progressiva de direitos; 5) mecanismos
institucionais de protecdo e dendncias; 6) articulacdo institucional entre os diversos
6rgdos publicos responsaveis pela implementacdo da politica.

Assim, sdo muitos os desafios para a construgdo de politicas publicas de direitos
humanos e no caso brasileiro esses sdo ainda maiores devido a diversos fatores. O
primeiro deles esta relacionado a equivocada percep¢do de grande parte da populacdo
sobre o que sdo direitos humanos, o que leva a uma méxima fortemente difundida entre
o senso comum de que “direitos humanos sao direitos de bandidos”. O segundo desafio
refere-se, como mencionado acima, ao carater de transversalidade das politicas de direitos
humanos, o qual apresenta uma multiplicidade de questdes a serem enfrentadas pelos
gestores publicos. Por fim, o terceiro desafio relaciona-se a falta de mecanismos de
denuncias sobre violagfes no pais e é nesse sentido que 0s sistemas internacional e
regional de direitos humanos cumprem um papel fundamental. Nos préximos capitulos
trataremos sobre a importancia do sistema interamericano de direitos humanos para a
construcdo de politicas publicas no Brasil, tomando como exemplo o caso da Lei Maria
da Penha
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3. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) é o mecanismo de
protecdo e promocdo dos direitos humanos do continente americano, criado pela
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Sua origem estad no estabelecimento da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) no ano de 1959 e posterior
criagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH), em 1979. Esta se¢éo
do trabalho pretende discutir o perfil e funcionamento destes dois 6rgaos e apresentar
brevemente a relacdo do Brasil com o SIDH, com foco para a atuacdo do pais no caso
paradigmatico de Maria da Penha.

A CIDH, criada inicialmente para conduzir estudos e organizar reunides gerais
sobre direitos humanos, passou a receber peticdes individuais que relatavam violacdes de
direitos humanos em paises do continente apenas em 1965, seis anos depois de seu
nascimento (HADDAD, 2013). Atualmente, a Comissdo esta localizada em Washington,
nos Estados Unidos e uma das principais vias de acesso ao 6rgao se da por meio de seu
sistema de peticdes, que podem ser encaminhadas por individuos, grupos de individuos
e/ou organizacoes.

A permeabilidade da CIDH a atuacao da sociedade civil fez com que a Comissao
se tornasse um espaco oportuno para o enfrentamento ao ndo-cumprimento de normas de
direitos humanos pelos Estados-nacionais. Por essa razdo, é importante ressaltar que o
papel dos individuos e das organizacdes ndo esta restrito somente ao encaminhamento de
denuncias visando a reparacdo de vitimas. Como aponta Abramovich (2009), as
organizacGes usam o SIDH também para alcancar posi¢Oes favoraveis de dialogo com
seus governos ou aliados e em busca de reverter as relagdes de forca existentes e alterar
dindmicas politicas.

Além do sistema de peticGes individuais, no qual a CIDH realiza a anélise das
denuncias recebidas e alcancar solu¢fes amistosas e/ou conceder medidas cautelares as
vitimas, a Comissdo realiza visitas in loco para verificar a situacao dos direitos humanos
em determinados paises e possui um sistema de relatorias composto por 10 tematicast!!,

no qual produz estudos e acompanha o avango da implementagdo das normais

111 As relatorias sdo divididas a partir dos seguintes temas: povos indigenas; mulheres; migrantes; liberdade
de expressdo; defensoras e defensores dos direitos humanos; criancas e adolescentes; pessoas privadas de
liberdade; afrodescendentes; lésbicas, gays, bissexuais, pessoas trans e pessoas intersexo e direitos
econbmicos, sociais e culturais.
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internacionais de direitos humanos nos Estados-membros da OEA. Vale mencionar que
é a CIDH que decide quando um caso deve ser encaminhado para solucéo jurisdicional
na CortelDH.

A Corte, sediada em Sao José, na Costa Rica, é o 6rgao judicial do Sistema,
responsavel pelo julgamento dos casos apresentados pela CIDH ou por um Estado-
membro. E composta por sete juizes e realiza diversas sessdes ao longo do ano, com
duragéo de uma a duas semanas cada sessdo (CAVALLARO e BREWER, 2008). Apenas
os Estados que aceitaram expressamente a competéncia da Corte poderdo ser julgados por
ela. Cavallaro e Brewer (2008) mostram que houve um aumento consideravel no nimero
de casos analisados na CortelDH ao longo dos anos mas que, ainda assim, existe uma
grande distancia entre as decisdes proferidas pela Corte e o que realmente é implantado
nos paises. Atualmente, 21 paises estio submetidos a jurisdicio*? da Corte, dentre eles o
Brasil.

O Brasil ratificou a Convengdo Americana em 1992 e foi um dos ultimos paises
da OEA a reconhecer expressamente a competéncia da CortelDH, em 19983, Sua
participacdo nos regimes internacional e regional de direitos humanos so foi possivel apds
o fim do periodo ditatorial e se deu especialmente nos anos 1990, quando reformas
politicas, legais e institucionais visando reestabelecer a democracia no pais ja haviam sido
realizadas (SANTOS, 2007). E inclusive a partir dos anos 1990 que ocorre um aumento
consideravel no nimero de dendncias de violagbes de direitos humanos ocorridas no
Brasil enviadas a CIDH.

Em seguida, veremos um dos casos brasileiros mais emblematicos na CIDH, o
caso Maria de Penha, que acabou resultando ndo apenas numa Lei, mas em diversas

politicas publicas para a protecdo da mulher no Brasil.

112 A Corte Interamericana foi criada a partir da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969). A
Convencao Americana é o principal instrumento do Sistema Interamericano e nela estéo estabelecidos todos
os direitos que devem ser respeitados pelos Estados, além de atribui¢es e procedimentos da CortelDH e
da CIDH. Para que um Estado possa ser julgado pela CortelDH é preciso que ele tenha ratificado o
instrumento. Além disso, o SIDH é regido pela Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(1948), instrumento de carater apenas declaratorio ao qual estdo submetidos todos os Estados-membros da
OEA e que permite que a CIDH receba dendncias de violagdes mesmo de paises que ndo ratificaram a
Convencao. Disponivel em: http://www.o0as.org/es/cidh/mandato/que.asp. Acesso em: 28 de novembro de
2016.

113 Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/d.Convencao_Americana_Ratif..htm.
Acesso em: 28 de novembro de 2016.
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4. Caso Maria da Penha v. Brasil

Em 20 de agosto de 1998, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
recebeu uma dendncia apresentada pela Senhora Maria da Penha Maia Fernandes, pelo
Centro pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e através do Comité Latino-
Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), baseada na competéncia que
Ihe conferem os artigos 44 e 46 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e o
artigo 12 da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (Convencdo de Belém do Pard ou CVM). O caso revela o contexto de
violéncia doméstica e familiar em razdo do género, no qual milhares de mulheres se véem
involuntariamente inseridas no Brasil.

Maria da Penha, farmacéutica, foi vitima de violéncia fisica e psicoldgica
praticada pelo seu entdo esposo, Marco Antdnio Heredia Viveiros, de nacionalidade
cubana e economista. Em 29 de maio de 1983, na cidade de Fortaleza, no Estado do Cear3,
enquanto dormia, Maria da Penha sofreu uma tentativa de homicidio, por arma de fogo,
perpetrada por Heredia, que a época argumentou que as agressdes contra a vida de Maria
da Penha teriam sido cometidas por ladrdes que teriam evadido do local. Ap6s o retorno
para casa, ainda em recuperagdo, Maria da Penha sofre novo atentado contra sua vida por
parte de Heredia, o qual tentou eletrocuta-la enquanto a mesma tomava banho. Nesse
ponto, decidiu separar-se dele judicialmente, ndo contudo sem levar as marcas da
vitimizacdo: em razdo das agressfes de seu esposo ao longo de todos os anos de
matrimonio, Maria da Penha sofre de paraplegia irreversivel e outros traumas fisicos e
psicologicos.

No que tange a acdo penal conduzida pela autoridade ministerial, varias provas
demonstravam que o ex-marido de Maria da Penha tinha a intencdo deliberada de mata-
la e fazer crer numa tentativa de assalto a sua residéncia. Ademais, premeditadamente,
Heredia Viveiros, dias antes da data das agressoes, tentou convencer Maria da Penha a
fazer um seguro de vida em seu favor.

N&do obstante ao conjunto probatério contundente, tardou oito anos para que
sobreviesse sentenga condenatoria em favor de Viveiros, cuja decisdo determinou a pena
de 15 anos de priséo, reduzida a dez anos, por ndo constar condenacao anterior. A defesa
do apenado apresentou recurso de apelacdo contra a deciséo do jari e, passados mais trés
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anos, o Tribunal de Alcada decidiu pela anulagdo da sentenca, sob o fundamento de vicios
processuais na formulacgdo das perguntas aos jurados.

No entanto, prosseguia paralelamente ao feito mencionado outro incidente
judicial, referente a apelacdo ofertada pela defesa em face da sentenca de pronuncia do
acusado. O Tribunal de alcada, neste caso, indeferiu a apelagdo, evidenciando-se no
decisum - mais uma vez - a existéncia de indicios de autoria e materialidade delitiva. Em
marco de 1996, realizou-se novo julgamento pelo Jari, ocasido em que Marco Antonio
Heredia Viveiros foi condenado a dez anos e seis meses de prisdo. Segunda decisao
condenatoria, a Defesa apresenta nova apelacdo, sendo novamente o expediente de
irresignacéo aceito pelo Tribunal de Alcada.

Até 22 de abril de 1997, o feito aguardava julgamento do colegiado cearense.
Portanto, mais de 15 anos ap6s a ocorréncia dos fatos, a justica brasileira ndo havia ainda
julgado, em definitivo, o acusado e entregue a prestacdo jurisdicional, apesar do grave
contexto de violéncia e do arcabougo probatério colacionado aos autos. Por tais razdes,
inconformada com as amarras da jurisdicdo doméstica, Maria da Penha buscou o sistema
interamericano de protecao dos direitos humanos.

Na peticdo ofertada diante da CIDH, por Maria da Penha, pelo Centro pela
Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e pelo Comité Latino-Americano de Defesa
dos Direitos da Mulher (CLADEM), denunciou-se o Estado Brasileiro por ndo haver
tomado as medidas necessarias para processar e efetivamente punir o acusado, permitindo
que a dor e sofrimento da vitima Maria da Penha se agravasse ao longo dos anos.

A denuncia informara os artigos violados da Convencao Americana; Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem; e da Convencao de Belém do Para. No
entanto, mais do que um caso isolado, em gue os fatos subsumem-se a norma, evidenciou-
se, no sofrimento de Maria da Penha, um padrdo de permissividade e indiferenca do
Estado Brasileiro quanto a préatica criminosa em face das mulheres em contexto familiar
e doméstico.

Apds procedimento de admissibilidade e tramites regulamentares junto a
Comissdo, oportunizando-se a via conciliatoria, o Brasil ndo se manifestou ou sequer
apresentou resposta as notificagdes recebidas.

Instada a dar prosseguimento ao processo administrativo em razdo da inércia do
estado brasileiro, a Comissao, quanto ao mérito, concluiu pela violagéo por parte do Brasil

de vaérios artigos previstos nos instrumentos normativos fundantes do sistema
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interamericano, mormente aqueles referentes a obrigacdo de respeitar os direitos e
garantias judiciais; de igualdade perante a lei e protecéo judicial.

Em conformidade com as previsdes regulamentares da Carta da OEA, o relatorio
de conclusdes da Comissédo tornou-se publico e incluido em expediente anual remetido a
Assembleia Geral da OEA.

Trata-se de perspectiva cujo primado sobreleva a dignidade da pessoa humana,
porquanto, a despeito da conduta ndo ser imputavel a qualquer agente publico, estabelece
que a falta de diligéncia do ente estatal em promover os direitos humanos e prevenir atos
atentatorios contra os jurisdicionados patriais enseja sua responsabilizacdo no ambito
domestico e internacional.

O individuo ndo é mais tomado como elemento isolado, desprovido da
materialidade que lhe imprime a vida concreta. A constatacdo de que as dificuldades nao
afetam somente o individuo, mas a coletividade em que este se insere, evidenciam novos
cenarios deliberativos e participativos.

Cada individuo se converteu em um representante da pluralidade. Essa
consciéncia serve de fundamento para constru¢do de uma ordem juridica centrada, ndo
no individuo ideal, mas no individuo real, aquele que se vé extirpado, pelo seu Estado
patrial, das condi¢es adequadas para alcangcar um minimo juridico existencial. E de certo
que a acomodacgdo desses novos sujeitos parece obstaculizada pela convencional
compreensdo positivista de jurisdicdo estatal, cuja inflexibilidade remete-nos a uma
dicotomia anacrdnica no binémio Estado Nacional-jurisdicionado.

Ponto nevralgico na questdo - mormente no caso Maria da Penha v. Brasil -
refere-se aos efeitos advindos da publicidade internacional negativa a qual o Estado se
associa em consequéncia do desrespeito aos direitos humanos. Trata-se da chamada tatica
"name and shame". A responsabilizacdo, se imputada, ndo restringe seus efeitos ao
mundo juridico, mas também deflagra efeitos no contexto politico e moral, em face do
constrangimento do Estado em relagdo a comunidade internacional. A exposicao
midiatica do desrespeito aos diretos individuais acaba por expor a fragilidade
governamental. Mas de certo que a estratégia "name and shame™ tem permitido avangos
e progressos na protecédo dos direitos humanos. A visibilidade negativa que recai sobre o
Estado violador passa a definir o seu comportamento, ainda que seja tardiamente, apenas

para fins reparatdrios da violacao do direito do jurisdicionado.
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Ao enfrentar a pressdo internacional, o Estado € compelido a apresentar
justificativas quanto & prética atentatoria aos direitos humanos. O impacto da sangdo
moral transforma a prética governamental, estabelecendo suporte e estimulo para
reformas no contexto interno. A situacdo define a necessidade de uma constante
avaliacdo, por parte das autoridades estatais, das estruturas, instituices e procedimentos
disponibilizados aos jurisdicionados nacionais para concregéo de seus direitos.

Como proprio corolario, no &mbito dos Estados Nacionais, a preocupagdo com
o desrespeito dos direitos e garantias juridicas modifica-se substancialmente, inclusive
pela necessidade de adequacdo dessas incompatibilidades sistémicas.

Quanto ao caso Maria da Penha, a decisdo da Comisséo, envida em margo de
2001, reiterou diversas recomendacgdes ao Estado brasileiro, dentre as quais se destacou
a necessidade do Estado adotar medidas de direito interno a fim de coibir a violéncia em
razdo do género e salvaguardar efetivamente os direitos das mulheres vitimas de violéncia
discriminatoria.

A dignidade humana como fundamento dos direitos humanos € valor intrinseco
a condicdo humana e concepcdo que, inexoravelmente, deve ser incorporada pelo
arcabouco juridico estatal. E se em um primeiro momento o Brasil se fez inerte as
acusacdes imputadas no caso Maria da Penha, eis que pouco tempo depois tal padréo
discriminatorio em relacdo as mulheres inseridas em um contexto de violéncia domestica
e familiar passaria a ser repelido normativamente com o advento da Lei 11.340/2006, cuja
ementa legislativa preconiza i) a criacdo de mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da
Convencado sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres
e da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher; ii) a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher;
assim como também altera 0 Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de
Execucdo Penal.

A historica e continua denegacdo de justica as mulheres inseridas em um
contexto de violéncia doméstica e familiar passou a ser tratada de forma diferente no
ambito jurisdicional doméstico. E se ainda ndo se pode afirmar quanto a irrestrita e
inexoravel eficacia judicial em coibir e reprimir atos atentatorios a dignidade das
mulheres brasileiras, ndo se pode negar que o enfrentamento da questdo teve avangos

significativos ao longo dos ultimos anos.
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5. Atraducédo da Lei Maria da Penha em politicas publicas

Como ja foi visto na primeira se¢do do presente texto, apenas a positivacdo de
direitos no ordenamento juridico ndo garante sua efetividade, pois para isso € necessario
que o Estado se comprometa na implementacédo de politicas publicas que fagam com que
a populagéo tenha acesso aos direitos previstos em lei. Sendo assim, com a Lei Maria da
Penha ndo poderia ser diferente, apds a sua promulgacdo uma serie de politicas publicas
nos niveis federal, estadual e municipal foram formuladas a fim de trazer efetividade as
propostas colocadas em lei.

Apesar do destaque dado a criminalizacdo da violéncia contra a mulher, a Lei
Maria da Penha trata-se de um projeto mais abrangente que inclui outras medidas de
protecdo ndo apenas as mulheres como também aos seus filhos. Além disso, na lei
reconhece-se a cultura machista em que vive a sociedade brasileira, sendo essa a origem
de toda violéncia fisica e psicoldgica realizada contra as mulheres no pais. A fim de
enfrentar esse problema, a Lei prevé medidas preventivas, assistenciais e educativas, as
quais envolvem varios setores da administracdo publica e servidores — por exemplo,
médicos(as), psicologos(as), assistentes sociais, advogados(as) policiais, delegados(as)
etc - 0 que a coloca no &mbito das politicas intersetoriais e transversais, conforme exposto
na segunda secdo deste artigo.

Assim, como uma das formas de concretizacdo da Lei Maria da Penha e das
politicas publicas necessérias para a sua realizacdo, em 2003 o governo federal criou a
entdo Secretaria de Politica para as Mulheres — SPM, com status de Ministério, a qual
passou a ser responsavel pela articulacdo com outros érgédos publicos para a formulacéo
e implementacdo de politicas publicas voltadas a protecdo da mulher. Além disso, a partir
de 2004 passaram a ser realizadas Conferéncias Nacionais de Politicas para as Mulheres
(CNPM) com intuito de sensibilizar a sociedade para a importancia do tema.

Apesar de reconhecermos os limites da Lei Maria da Penha, ndo podemos negar
0S avangos conquistados através dela, principalmente no que consiste & criacdo de
estruturas administrativas (delegacias especializadas, centros de referéncia, casas abrigo)
e judiciais (juizado de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, promotorias e
defensorias especializadas) para a sua efetivagdo. Outra medida que merece ser destacada

foi a criagdo da Comissdo Parlamentar Mista de Violéncia contra a Mulher, em 2011, cujo
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objetivo € investigar a situacdo de violéncia contra as mulheres e apurar denuncias de
omisséo por parte do Estado. Além disso, em termos de resultados, uma das grandes
conquistas da lei foi, segundo dados do IPEA, a reducdo, em cerca de 10%, das taxas de
homicidios de mulheres dentro de suas residéncias!'“.

Em relacdo aos limites da Lei, destacamos os seguintes entraves: Houve pouco
investimento do Estado do ponto de vista orcamentario para a sua realizacdo'’®; Ha
enfoque para a questdo da punigdo, mas ha pouca efetividade em termos de prevencgéo da
violéncia®'®; Os cargos mais elevados do Poder Judiciario, paradoxalmente, ainda s&o
predominantemente ocupados por homens. Ademais, o aumento de mulheres nesses
cargos nao € proporcional ao niumero de mulheres que ingressam nas primeiras instancias.
Nota-se que isso corrobora para a manutencao do status quo, esse de caréter patriarcal *7;
Existem ainda formas de violéncia contra a mulher que ndo tém previsao legal, como é o
caso da violéncia politica, institucional e obstétrical*e.

Assim, entendemos que apesar dos inimeros desafios a serem enfrentados no
combate de todas as formas de violéncia contra as mulheres, reconhecemos na Lei Maria
da Penha, a despeito de todos os limites destacados acima, um grande avango em termos
legais e politicos. Ademais, como foi possivel notar, a Lei fez com que o Estado brasileiro
reconhecesse o problema e criasse uma estrutura para a efetivacdo dos termos que a
compde, 0 que resultou na criagdo de novos 6rgdos publicos, assim como também na
integracdo interministerial para a cria¢do de politicas publicas de combate e prevencao a

violéncia contra a mulher.

6. Consideracoes finais

O presente artigo pretendeu mostrar que as politicas publicas caracterizam-se

como um importante instrumento para concretizacdo dos direitos humanos, embora

114 Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=24610>. Acesso em:
16 nov. 2016.

15 Fonte: Mesma obra supramencionada.

116 AMAERJ — Associacdo de Magistrados do Estado do Rio de Janeiro. TJ-RJ concede 111 mil medidas
protetivas em 10 anos da Lei Maria da Penha. Disponivel em: < http://amaerj.org.br/noticias/tj-rj-concede-
111-mil-medidas-protetivas-em-10-anos-da-lei-maria-da-penha/>. Acesso em: 16 nov. 2016.

117 OLEA, Thais Campos. Os dez anos da Lei Maria da Penha no Brasil: avancos e desafios para a
promocao dos direitos humanos das mulheres. Contetdo Juridico, Brasilia-DF: 29 ago. 2016. Disponivel
em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56661&seo=1>. Acesso em: 16 nov. 2016.

118 Fonte: Mesma obra supracitada.
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possua suas limitacbes. Como apontado ao longo do trabalho, parte dessas limitacfes
advém da percepcdo equivocada da sociedade brasileira sobre o real significado dos
direitos humanos, da dificuldade dos gestores em lidar com a transversalidade destes
direitos e da falta de mecanismos institucionais fortes capazes de receber e processar as
dendincias de violagdes. E neste contexto que os sistemas internacionais de protecdo dos
direitos humanos, especialmente o interamericano, surgem como importantes espacos de
enfrentamento ao ndo-cumprimento de normas pelos paises.

O caso Maria da Penha foi escolhido enquanto objeto de estudo porque nele
conseguimos observar com clareza tanto os ganhos produzidos pela decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, como os desafios que sdo enfrentados no momento
de incorporara-la em nosso ordenamento juridico e construir politicas publicas eficazes.
Além disso, a Lei Maria da Penha é um importante marco na discussdo acerca da violéncia
contra a mulher no Brasil. Realizar este debate é de extrema importancia para o
enfrentamento dessas graves violagfes que ocorrem diariamente no pais.

Por fim, é importante ressaltar que este artigo faz parte de uma proposta de
construcdo conjunta de conhecimento proposta no ambito da disciplina “Fundamentos
Teoricos dos Direitos Humanos”, ministrada pelos professores José Geraldo Sousa Junior
e Antbnio Escrivao Filho. Apds profundas discussdes realizadas ao longo do semestre
baseadas na obra “Para um debate tedrico, conceitual e politico sobre os direitos
humanos”, elaborada pelos dois professores, este estudo pretende ser nossa contribui¢ao,
enguanto académicos e ativistas, para o debate dos direitos humanos no Brasil.
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MARCO CIVIL DA INTERNET E A SUA PRINCIPIOLOGIA: O
ALCANCE DE SEUS PRINCIPIOS!

Paulo Roberto Binicheski
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interpretacdo. 3 Os principios do marco civil da internet. 4 O principio
da liberdade de expressdo. 5 O principio da irresponsabilidade civil. 6.
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RESUMO

O ensaio em causa aborda o modelo de principios da recente lei do Marco Civil da Internet e 0s
critérios interpretativos propostos pelo legislador. Na pesquisa bibliografica utilizada foram
revistas as criticas da doutrina pela opcéo do legislador e foram propostas maneiras de conferir
ao principio da liberdade de expressdo uma posicao de preferéncia em face de outros principios
de matiz constitucional. No desenvolvimento do ensaio algumas no¢des de Direito Comparado
serviram de suporte para propor mecanismos efetivos de interpretacdo, conferindo primazia a
liberdade de expressdo e da necessidade da guarda da arquitetura da internet. Por fim, o estudo
investiga a atual regulacdo conferida pela Lei do Marco Civil da Internet, diploma legal com um
modelo concebido para dotar aos provedores de acesso e de aplicagdes de internet um senso de
imunidade civil por atos de seus usuarios, o que foi denominado principio da irresponsabilidade
civil.

Palavras-chave: Marco Civil da Internet. Principios. Liberdade de expressao. Irresponsabilidade
Civil.

SUMMARY

The essay addresses the principle model of the recent Brazilian Civil Rights Framework, for the
Internet and the interpretation criteria proposed by the legislator. From the bibliographical
research, the criticisms were analyzed from the legislators standpoint, and additional ways have
been proposed to give the principle freedom of expression a position of preference, in face of
other principles of constitutional origin. In the development of the essay, some notions of
comparative law served as support for proposing effective mechanisms of interpretation, giving
primacy to freedom of expression and the need to guard the architecture of the Internet. Finally,
the study investigates the current regulation provided by Brazilian Civil Rights Framework for
the Internet. A model has been designed to give internet access and application providers a sense
of civil immunity for their users' acts. This has been called the principle of civil irresponsibility.

Keywords: Civil Rights Framework for the internet. Principle. Freedom of expression. Civil
Irresponsibility.

19 Artigo juridico para a disciplina Epistemologia e Justica Administrativa ministrada pelo professor
Gilvan Hansen.
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1 INTRODUCAO

A Lei do Marco Civil da Internet € um lei principioldgica e segue as
pisadas das modernas legislacdes, notadamente o Codigo de Defesa do Consumidor. Em
seu texto legal menciona expressamente a adocdo do principio da liberdade de expressdo
como fundamento e entre outros principios constitucionais, ainda consagra o principio da
privacidade e da protecéo de dados e no campo de uma postura firme em defesa da ampla
defesa do meio virtual, afirma que o Brasil adota o principio da neutralidade da rede.
Além de alguns principios expressos, o legislador alude as questbes da nédo
responsabilizacdo de atores da internet no fornecimento de servigos de acesso a rede, o
que pode ser vertido como a adogao de um principio implicito de irresponsabilidade civil,
ao trazer para o Brasil os parametros de normatizacdo de outras ordens juridicas e com
isso resolver diversos problemas de interpretacdes conflituosas da responsabilidade civil
por danos causados por usuérios quando utilizam os servicos de provedores de aplicacdes

em internet.

Com o modelo de principios, o legislador quer direcionar as opc¢des do
administrador na efetivacdo das questfes atinentes ao uso da internet, quer estimular o
juiz a observar em suas decisdes o alcance dos principios e ainda pretende a sua
observacdo por todas as pessoas, sejam eles usuarios da rede de internet, pessoas fisicas
e juridicas, pablicas e de natureza privada. Os principios possuem importancia cabal na
interpretacdo dos fatos jurigenos, pois orienta e direciona o aplicador da lei na observacao

do alcance do preceito normativo a partir de uma base principiologica.

E claro, a interpretacdo de uma lei com base principioldgica no esta
indene de resultados indesejaveis ou equivocados, mas € uma boa indicacdo do caminho

a ser trilhado na resolucéo de conflitos e até mesmo na orientacdo para preveni-los.

Este ensaio investiga a tematica da base dos principios adotados pela
recente lei do Marco Civil da Internet, com a analise do principio da liberdade da
expressao e a relacdo com a regra de imunizacgéo de responsabilidade civil conferida aos
provedores de acesso e de aplicacOes da internet, o que se denomina de principio da

irresponsabilidade. Outros principios conferidos pela novel legislagdo ndo constituem
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objeto da presente investigacdo e em outra oportunidade serdo abordados. Para o
desenvolvimento do ensaio, foi efetuada uma pesquisa bibliogréafica relacionada ao
modelo legal adotado e com alguma anélise em sede de Direito Comparado e de algumas

decisbes judiciais..

2 A PROPOSTA DE UMA LEI COM PARAMETROS DE INTERPRETACAO

Durante a abertura da NETMundial em 23 de abril de 2014, a entdo
Presidente da Republica sancionou a Lei 12.965/2014, lei que ficou amplamente
conhecida como Marco Civil da Internet. A lei em questdo veio com a proposta de ser
uma lei estruturada com fundamentos e em principios constitucionais — lei principioldgica

- a regular os conflitos jurigenos advindos das questfes envolvendo o meio virtual.

O texto legal pretende orientar a atividade interpretativa, ao recomendar
para ser levado em conta na solugéo dos casos concretos a natureza da internet, seus usos
e costumes particulares, notadamente a importancia da rede para a promog¢do do
desenvolvimento humano, econémico, social e cultural (art. 69). A questdo que se pde
desde logo é se a recomendacdo interpretativa poderia ter algum efeito prético, o que
facilmente respondivel, sem descer as criticas doutrinarias mais abalizadas, pois a lei (ou
norma) quando surge no ordenamento juridico pode ser comparada aos adolescentes e
como tal, ganha asas e voa longe do seu criador e a rebeldia € uma marca propria.*?° Ou
seja, a recomendacao em si é dispensavel, uma vez que a abertura da lei ja menciona os
fundamentos, principios e objetivos, na sempre atual licdo de que o direito ndo se

interpreta em tiras. 2

O Marco Civil da Internet dividiu e ainda divide a academia. Alguns

doutrinadores criticam a escolha do legislador, anotando como uma aparente inutilidade

120 BINICHESKI, Paulo Roberto. O marco civil da internet: primeiras linhas. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 20, n. 4296, 6 abr. 2015. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/36379>.
Acesso em 22 fev. 2018.
121 STRECK, Lenio Luiz. Apontamentos hermenéuticos sobre o marco civil regulatério da internet. In:
LEITE, George Salomdo; LEMOS, Ronaldo (Coord) In: Marco Civil da internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 344.
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a repeticdo de varios principios constitucionais, pois o operador do direito ndo poderia
obter nenhum significado adicional ao que ja consta no texto da Constituicdo.'?> Com
desdém, Lenio Streck nomina a moda de colocar principios nas leis como “tendéncia
pamprincipiologista”, na cren¢a de que a discricionariedade judicial ndo é somente
inevitavel, mas aconselhavel para diversas situagdes.'?® A par da critica, “ndo pode haver
duvida quanto a necessidade de essa legislacdo estar ancorada na Constituicdo da

Repuiblica como pressuposto de validade e legitimidade.”*?*

No entanto, sem divergir frontalmente das criticas ao novo estatuto
legal, o fato é que a lei do Marco Civil da Internet foi fruto resultante de uma ampla
discussdo por todos os setores envolvidos com a internet, particularmente as empresas
prestadoras de servi¢os aos usuérios da rede, muitas vezes considerados responsaveis por
danos causados a terceiros sem que qualquer possiblidade técnica de evitar o dano
pudesse ser viavel, decorrente de equivocadas interpretacGes simplesmente transpondo
principios e regras do Codigo de Defesa do Consumidor ao meio virtual, sem atentar as
peculiaridades da arquitetura da rede. A solucdo dos casos concretos pode revelar a
contribuicdo de uma saudavel hermenéutica mais consentanea com o meio virtual, sem

abalar a ordem juridica nacional.

E algo que os criticos ndo atentaram, quica por auséncia de reflexdo
mais direta com as controvérsias da internet, é que o Brasil estava atrasado em relacdo a
outras ordens juridicas na regulacdo dos fatos jurigenos advindos do meio virtual. Basta
observar que nos Estados Unidos ha estatutos legais desde a Lei das Decéncias das
Comunicacdes (1996) e no velho mundo como os diferentes paises componentes da Uniéo
Europeia decidiam de variados modos e até conflitantes, veio uma proposta de Diretiva

para resolver os conflitos, a Diretiva do Comércio Eletrénico (2000).

H& muito tempo a ideia de a internet ser um espaco sem regulacédo
estatal restou superada, pois sempre foi necessario resolver a tenséo entre a seguranca
juridica e a liberdade, e em alguma medida preservar a intimidade em rede e a tutela de

outros interesses juridicos ndo estritamente individuais. Em outro estudo ja foi apontado

122 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Marco Civil da Internet: uma lei sem contetido normativo
. Estudos Avancados, Sdo Paulo, v. 30, n. 86, p. 269-285, apr. 2016. ISSN 1806-9592. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/115093/112803>.  Acesso em: 26 jan.  2018.
doi:http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142016.00100017.
123 para Lenio Streck, existe uma disseminagéo de principios, fato que resulta em leitura equivocada pelos
Tribunais dos principios contemplados na Constitui¢do. Op. cit., p. 337, nota 3.
124 |dem, p. 337.
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a necessidade de um estatuto juridico para esclarecer quais os deveres juridicos a cumprir
pelos atores da internet, uma vez que ndo se haveria como enquadrar eventual

responsabilidade civil sem saber qual o dever violado.'?®

A adocdo ou a repeticdo de principios constitucionais e também na
insercdo de principios outros, na linha do que ja existe quando ao sistema normativo da
defesa do consumidor, permite inferir que o discurso principiol6gico serve como indutor
ao operador do direito no momento da concretude do caso. Ora, 0 regime estatuido pelo
Marco Civil da Internet, calcado em uma base principioldgica e recomendando ao
interprete para observar o0s principios atinentes ao meio virtual, é de todo modo saudavel
e permite um modelo hermenéutico apto a conferir as interpretacGes de acordo com as
finalidades da protecdo legal garantidoras do direito do pleno acesso a internet para todos

e sem qualquer tipo de censura prévia, por exemplo.

N&o se trata de uma mera repeticdo de principios constitucionais
consagrados, sem qualquer espaco ao intérprete. Ao contrario, € uma plena indicacéo de
um norte hermenéutico. No que foi afirmado linhas atras, por exemplo, uma ordem
judicial estipulando, a exemplo da rede social do facebook, que impeca 0s usuarios de
publicarem criticas ao governo, certamente seria passivel de reforma, pois o meio virtual
marcado pela interatividade e livre fluxo de ideias impede qualquer tipo de controle
prévio a um meio e ao interprete buscar a solu¢cdo com base na propria arquitetura da
internet. E acaso assim ndo fosse decidido, o regramento legal claramente impede a
censura, pois ha a primazia da liberdade de expressdo como marco interpretativo a guiar

o0 aplicador do Direito.

A ideia de uma internet livre — livre da ingeréncia do Estado — como
afirmado a pouco, esta superada, pois em algum momento o préprio Estado vai buscar a
efetividade de suas normas, seja para garantir uma internet livre, seja para garantir a
efetiva protecdo de seus cidaddos. Nesse sentido, o marco legal traz em seu bojo uma
tentativa de equilibrar uma internet livre, regulando os direitos e deveres dos usuérios da
rede, direitos e deveres dos prestadores de servico em rede e notadamente fixando
algumas balizas de interpretacdo e o que é interessante, confere primazia ao principio da

liberdade de expressdo, notadamente quando afasta a possibilidade de censura prévia.

125 BINICHESKI, Paulo Roberto. Responsabilidade civil dos provedores de internet: direito comparado e
perspectivas de regulamentacéo no direito brasileiro. Curitiba: Jurua, 2011. p. 17.
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O exemplo da protecdo conferida ao consumidor pelo advento do
Cadigo de Defesa do Consumidor, calcado em uma lei principiologica, permite inferir do
acerto do legislador ao adotar um modelo de lei com a mesma visdo. Nessa linha, a
doutrina consumerista afirma, os principios revelam-se como normas com alto grau de
generalidade e atuam como mandamento de otimizacdo, ao ordenar que algo seja
realizado na maior medida possivel, de acordo com as condi¢des faticas e juridicas
existentes e na mesma dire¢do, o principio juridico abrange igualmente as diretrizes ou o

sentido a serem conferidos para uma determinada disciplina juridica.*?

Em sua digressao sobre o papel dos principios, Paulo Bonavides afirma
que a normatividade deles estd na posi¢do mais alta de todo o sistema, “porquanto quem
os decepa arranca as raizes da arvore juridica” e sustenta ndo existir distingdo entre
principios e normas e do reconhecimento da hegemonia dos principios na piramide

normativa elevados ao grau de norma das normas.*?’

Ainda, Newton de Lucca sustenta o sentido de principios enformadores
da disciplina do uso da internet e que agora, com a Lei do Marco Civil, temos no Brasil
um disciplina normativa propria e representa uma inegavel vitoria da cidadania e exige
uma cuidadosa reflexdo sobre o sentido e o alcance dos principios.*?® Os principios, em
algum momento possuem um ponto de indeterminacdo e nesse momento a sua
demarcacdo estara sujeita a concepcao ideoldgica ou filoséfica de seu interprete, o que €
bom, pois permite manter a norma sempre atual, com a adaptacéo, ao longo do tempo as

diferentes realidades.'?

Com esse espaco de preenchimento, ao indicar uma determinada

direcdo a seguir, a opcao legislativa do Marco Civil da Internet permite ao juiz manter

126 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 113.
127 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1994, p.
259 e p. 265.
128 Newton de Lucca, em ensaio didatico pontua o acerto da escolha de uma lei com base principioldgica e
esclarece a adogdo do termo enformador dos principios (e ndo meramente informador), pois os principios
ndo ddo informacdo, mas enformam no sentido de moldarem ou construirem uma forma, a exemplo do que
foi e é 0 Cadigo de Defesa de Consumidor, em uma sociedade em mudanca.
DE LUCCA, Newton. Marco Civil da Internet — Uma visdo panorémica dos principais aspectos relativos
as suas disposicdes preliminares. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia
Rosa Pereira de. (Coords) In: Direito & Internet 111. Marco Civil da internet. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2015. p. 24.
129 Nesse sentido, confira-se In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional - Tomo III.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.18.
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sempre atual o seu sentido, lapidar o estatuto legal de acordo com as proprias

transformacdes permanentes do meio online.

3 OS PRINCIPIOS DA LEI DO MARCO CIVIL DA INTERNET

Anteriormente ao leanding case chegar a Suprema Corte, alguns
aspectos da mudanca politica nos Estados Unidos e a atuacdo da Agéncia de Protecdo
Ambiental (Environmental Protection Agency) ou simplesmente EPA -, podem explicar

em parte o que culminou na Doutrina Chevron.

A lei do marco civil da internet adotou em seu modelo legislativo um
rol de principios enformadores, na dicgdo proposta por Newton de Lucca, 0s quais vieram
enunciados pelo legislador no art. 32 como sendo 0s seguintes: | - garantia da liberdade
de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicéo
Federal; Il - protecdo da privacidade; Il - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;
IV - preservacdo e garantia da neutralidade de rede; V - preservacdo da estabilidade,
seguranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas compativeis com 0s
padr@es internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas; VI - responsabilizacdo dos
agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei; VII - preservacdo da natureza
participativa da rede; VIII - liberdade dos modelos de neg6cios promovidos na internet,

desde que ndo conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei.

No entanto, para fins didaticos, temos que do texto legislativo pode ser

extraidos os seguintes principios:

a) principio da liberdade de expressao;

b) principio da privacidade;

c) principio da protecdo dos dados pessoais;
d) principio da neutralidade da rede;

e) principio da livre iniciativa empresarial;

f) principio da irresponsabilidade civil;
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Quanto aos principios da privacidade, protecdo de dados pessoais, do
principio da neutralidade da rede ja foi investigado em outro texto!*® e da livre iniciativa
empresarial importa destacar que n&o sdo objetos deste ensaio. No desenvolvimento deste
ensaio, a ideia é a abordagem do principio da liberdade de expressdo e a sua relagédo

estreita com o que denominamos de principio da irresponsabilidade civil.

4 O PRINCIPIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Em 1996 o Congresso Americano aprovou 0 Communications Decency
Act (CDA), uma lei com o proposito de impedir que menores de idade tivessem acesso a
materiais de contedo pornografico pela internet, ao criminalizar a conduta de
transmissdo indecente. A lei pretendia estimular os intermediarios técnicos para
estabelecer mecanismos que impediriam a divulgacdo de materiais de cunho obsceno e
pornografico aos menores de idade, mediante filtros de controle prévio, no qual os
provedores de acesso deveriam exigir prova de idade aos usuérios. O regime legal pelo
CDA foi logo percebido como capaz de gerar um chilling effect na liberdade de expressao,
pois poderia implicar em atitudes de censura prévia dado que o intermediario técnico
deveria apreciar antes do acesso se 0 material era obsceno ou pornografico e com isso
afastar enorme quantidade de contetdos de valor educacional, artistico ou cientifico e por
outro lado esharrava na arquitetura da internet*®!, eis que tecnicamente restava impossivel

de detectar quem verdadeiramente fosse menor de idade.

A legislagéo do CDA foi questionada junto aos tribunais dos EUA e
logo suspensa por diferentes decisbes e em 26 de junho de 1997 a Suprema Corte

130 para breves anotaces quanto aos principios, particularmente em uma visio técnica, vide GETSCHKO,
Demi. Marco civil da internet e os fundamentos de seus principios. In: ARTESE, Gustavo (coord.). Marco
Civil da Internet: Andlise juridica sob uma perspectiva empresarial. Sdo Paulo: Quartier latin, 2015, p. 67-
69.

131 A arquitetura do cyberspace é a verdadeira protegdo do discurso. E a arquitetura da internet a “First
Amendment” no cyberspace, a qual ndo permite regulagdo no meio virtual. In: LESSIG, Lawrence. Code
version 2.0. New York, NY: Basic Books, 2006, p. 236. Em razdo do desenvolvimento técnico dos
mecanismos da internet a época, desde logo foi percebido que a proposta legislativa era inviavel de ser
implementada de forma eficiente, pois o projeto em estudo ndo atentava de forma séria dados essenciais,
como a velocidade da transmissdo de dados, o altissimo volume de trafego, a encriptacdo de dados
transmitidos, a localizacéo fisica dos servidores e a real possibilidade de os ISPs transferirem as empresas
e equipamentos informaticos para lugares além da jurisdigdo americana, e principalmente por violar a
liberdade de expressdo. In: BINICHESKI, Paulo Roberto. Responsabilidade civil dos provedores de
internet: direito comparado e perspectivas de regulamentacdo no direito brasileiro. Curitiba: Jurua, 2011.
p. 31.
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confirmou que a lei confrontava o estatuido na Primeira Emenda da Constituicdo dos
Estados Unidos, ou seja, o0 Congresso Norte Americano néo deve fazer nenhum lei que
de algum modo possa cercear a liberdade de expressdo.3? A Suprema Corte dos Estados
Unidos assentou, que por ser a internet a forma mais participativa de discurso de

comunicacdo de massa deveria obter, no minimo, a protecao conferida a imprensa escrita.

Nos Estados Unidos, a liberdade de expresséo é considerada um direito
fundamental preferencial (prefererred position). Desse modo, quando em um €aso em
concreto existir conflito entre a liberdade de expressdo e outro direito fundamental
(direitos da personalidade), a liberdade de expressdo assume a posicdo de um direito
preferencial.’** O que justifica a preferred position em elagéo aos direitos fundamentais
individualmente considerados é que a as liberdades de manifestacdo e de manifestacdo

individual e na forma coletiva “servem de fundamento para o exercicio de outras

liberdades”.13*

Entre nos, a liberdade de expressdo ndo era visto com uma posicao de
preferencia, mesmo sob a égide da Constituicdo de 1988, tanto que uma biografia ndo
autorizada de Roberto Carlos, o livro Roberto Carlos em Detalhes de 2006 e escrito por
Paulo Cesar de Aradjo lancada em dezembro de 2006 foi proibida de circulacdo pela
justica e posteriormente retirada de todas as lojas. No entanto, mais recentemente a
Suprema Corte tem decidido no sentido de uma certa primazia do principio da liberdade

de expresséo, como foi 0 emblematico caso no julgamento da ADI 4815, em que restou

132 In: BINICHESKI, Paulo Roberto. Responsabilidade civil dos provedores de internet: direito comparado
e perspectivas de regulamentacdo no direito brasileiro. Curitiba: Jurua, 2011. p. 30-32.

133 para um visdo ampla da doutrina da liberdade de expressdo nos Estados Unidos da América, vide por
todos In: CHEQUER, Claudio. A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima
facie. (andlise critica e proposta de revisao ao padrao jurisprudencial brasileiro). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011.

134 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional - Tomo II1. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 105-106.

1350 Ministro Lufs Roberto Barroso destacou que o caso envolve uma tensdo entre a liberdade de expressdo

e o direito a informacédo, de um lado, e os direitos da personalidade (privacidade, imagem e honra), do outro
— e, no caso, o Cddigo Civil ponderou essa tensdo em desfavor da liberdade de expressao, que tem posicao
preferencial dentro do sistema constitucional. Essa posicdo decorre tanto do texto constitucional como pelo
histérico brasileiro de censura a jornais, revistas e obras artisticas, que perdurou até a Ultima ditadura
militar. Barroso ressaltou, porém, que os direitos do biografado ndo ficardo desprotegidos: qualquer sanc¢ao
pelo uso abusivo da liberdade de expressdo deverd dar preferéncia aos mecanismos de reparagdo a
posteriori, como a retificacdo, o direito de resposta, a indenizacdo e até mesmo, em Ultimo caso, a
responsabilizagdo penal. STF afasta exigéncia prévia de autorizacdo para biografias. Quarta-feira, 10 de
junho de 2015. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=293336> . Acesso em 20 fev. 2018.
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consagrado a protecao dos direitos fundamentais da liberdade de expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenca de pessoa biografada, relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais

(ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas).

E facilmente verificavel, o STF caminha a passos largos em enxergar o
principio da liberdade de expressdo de modo muito semelhante ao verificado na
jurisprudéncia dos EUA, ou seja, em uma posicdo de preferéncia em relagdo a outros
principios, como os pertinentes a protecdo da privacidade, da honra e da imagem, de modo

a instruirem os juizes brasileiros para evitarem decisdes com carater de censura prévia.'*

Quando o legislador adotou explicitamente a posicdo de preferéncia ao
principio da liberdade de expressdo no desenho legal do Marco Civil da Internet, foi para
evitar a censura prévia e certamente para ndo incorrerem os juizes brasileiros em decisdes

inexequiveis por confrontarem diretamente com a arquitetura da rede de internet.

Como anotado, a liberdade de expressdo se fundamenta de modo
integrativo-sistematico com a cidadania, notadamente em seu aspecto inclusivo, na linha
do direito de acesso a internet a todos, no fundamento da cidadania inclusiva na internet
como uma das facetas da liberdade de express&o.'®” A liberdade de expressdo ndo é uma
clausula de imunidade, pois sofre restri¢cbes pelo legislador infraconstitucional, mas uma

posicdo de preferéncia por sua conex&o direta com o principio democratico.!%

Destarte, quando o legislador do Marco Civil da Internet adota o
principio da liberdade de expressdo, e o fez em seu sentido amplo, admitindo a
possibilidade de regulacdo, quis indicar ao intérprete para observa-lo, preservando seu
nacleo essencial e atento aos critérios da proporcionalidade e da razoabilidade, como

ensina Ulisses Schwarz Viana.'%®

Em sintese, o que foi estatuido pelo legislador ao elencar o principio da
liberdade de expressdo, em seu sentido amplo, como um principio da internet, foi no

ideério de que no meio online deveriam ser asseguradas as mesmas garantias dadas a

136 MEDIDA CAUTELAR NA RECLAMAGCAO 22.328 RIO DE JANEIRO. MIN. ROBERTO
BARROSO. Brasilia, 20 de novembro de 2015.
187 VVIANA, Ulisses Schwarz. Liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo do pensamento como
principios fundamentais do marco civil. In: LEITE, George Salomao; LEMOS, Ronaldo (Coord) In: Marco
Civil da internet. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 133.
138 |dem, idem, p. 135.
139 1dem, idem, 136.
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imprensa em geral e sob qualquer meio de comunicagdo. Logicamente, no meio online
cabem os mesmos limites inerentes a qualquer meio fisico, eis que os eventuais abusos

podem e devem ser combatidos.

O ilicito civil ou penal € 0 mesmo no meio virtual ou no meio fisico. A
substancial diferenca existente é a potencializacdo do dano na possibilidade da ampla
disseminacdo de conteudos prejudiciais com a utilizagdo das funcionalidades da internet
em contraponto com o meio fisico. Explica-se: Antes da internet, para difamar alguém,
podia ser pichado um muro com escritos prejudiciais a honra. Com a internet, a
publicacdo de uma mensagem de cunho difamatorio podera ser vista e revista milhares de
vezes e em poucos instantes e uma vez publicada, dificilmente serd apagada totalmente

do meio virtual.

Para usufruir das funcionalidades da internet, o internauta utiliza os
servigcos dos provedores de acesso e dos provedores de aplicacdes, atores facilmente
identificados e com recursos suficientes para fazer frente as acfes de indenizagdo. No
entanto, imputar a esses atores da internet os efeitos de indenizacgdes civis e até mesmo
de responsabilidade penal ndo seria a melhor escolha, eis que praticamente impossivel ter
controle sobre a imensa gama de conteudos disponibilizados de forma instantanea. Por
outro lado, a exigéncia de controle prévio implicaria em atos de censura e de perda da
ampla interatividade. Desse modo, a escolha do legislador brasileiro seguiu 0os contornos
de outras ordens juridicas e fez um desenho legal para imunizar os intermediarios técnicos
por acdes de indenizacdo civil e de responsabilidade penal, o que serd abordado em

seguida.

5 0 PRINCIPIO DA IRRESPONSABILIDADE CIVIL

Com a disseminacdo do uso da Internet para fins comerciais e por

usudrios privados, os primeiros litigios comecaram a surgir e nos Estados Unidos da
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América foi o “primeiro onde a internet comegou a ser utilizada em grande escala, tendo

estado intimamente envolvido no desenvolvimento desta rede informatica”.14°

Decorrente dos processos judiciais ocorridos nos EUA e da legislagéo
do CDA, foi firmado a regra do precedente no qual os provedores de hospedagem de
conteddo de terceiros sdo imunes de qualquer responsabilidade, posto que apenas
fornecem os seus espacos para 0s materiais de seus usuarios e também néo sao obrigados
a retirar contetidos por meros avisos dos interessados, pois se assim agissem poderiam
praticar atos de censura. No entanto, em sendo o caso de conteddos com violacao do
Copyright a legislacédo aplicada é a do Digital Milennium Copyright Act (DMCA) e os
provedores de hospedagem devem retirar o contetido a partir de uma notificacdo de quem
diz ser o proprietario do direito violado.

Na Unido europeia, a partir da Diretiva do Comércio Eletrénico
aprovada em 8 de Junho de 2000 regula a responsabilidade civil no sentido de que os
provedores de internet que armazenam contetdos de terceiros em seus servidores ndo
podem ser responsabilizados, a menos que falnem em remover expeditamente ou
bloquear o acesso as informacBes ao obter conhecimento real da atividade ilegal ou
informacdo ou, ainda, ao se dar conta de fatos ou circunstancias indicadoras de que a
atividade ¢ ilegal ou aparente ilegalidade (conhecimento presumido).}*! Quanto a
remocao de conteudos e como se obtém o conhecimento, a Diretiva deixa ao encargo dos
paises membros para estabelecer os mecanismos nas respectivas ordens juridicas internas,
problema que ndo foi muito bem resolvido, mas que em suma pode ser visto como a
consagracao do principio da irresponsabilidade civil por contetdos apostos por terceiros.
Em esséncia, o principio da irresponsabilidade estatuido pela legislacdo é o
reconhecimento da impossibilidade técnica dos provedores exercerem controle

sistematico da informacao transportada ou armazenada.'#?

Tanto no regime legal encontrado nos EUA como no Continente
Europeu, a maior preocupacao pode ser vista como a necessidade de evitar atos de censura

e na remocdo indevida de contetidos e a de ndo transformar o intermediério técnico em

140 CASIMIRO, Sofia de Vasconcelos. A responsabilidade civil pelo contetido da informagdo transmitida

pela internet. Coimbra: Almedina, 2000. p. 43.

141 JULIA-BARCELO, Rosa; KOELMAN, Kamiel J. La responsabilidad de los intermediarios de internet
en la directiva de comercio electronico: problemas no resueltos. Revista de Contratacion Electronica,
Cadiz, n. 6, p. 7-8, jun. 2000.

142 \VICENTE, Dario Moura. Direito internacional privado: problematica internacional da sociedade da
informagdo. Coimbra: Almedina, 2005. p. 323.
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juiz do caso, com a consagracao da liberdade de expressao, o que acabou sendo adotado

como o modelo legal no Brasil com a Lei do Marco Civil da Internet.

O Marco Civil da Internet tratou de vérias questdes, notadamente ao
erigir como um de seus fundamentos a primazia da liberdade da expressédo, a qual esta
intimamente ligada com o desenho legal do que podemos nominar de principio da

irresponsabilidade civil.

Desse modo, a Lei 12.965/2014, procura resolver grande parte da
problematica da responsabilizacao dos atores da internet, notadamente ao estatuir que 0s
provedores de internet que fornecem o acesso a rede sdo imunes de responsabilidade civil.
Assim é a disposicdo do art. 18: “O provedor de conexdo a internet ndo sera
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros”.
Referida anotacdo pelo legislador ¢ de todo modo despicienda, uma vez que “a regra ¢
universal, pois ndo teria o menor sentido tornar responsavel a companhia telefénica na

hipdtese de uma ligagdo andnima™!#3, em uma analogia as ligagdes convencionais.

Ao lembrar da arquitetura da internet, é assente que o fornecedor de
conexd@o ndo possui e ndo pode possuir qualquer controle prévio acerca dos conteddos
transmitidos em seus sistemas. Em comparagcdo com o visto em outras ordens juridicas,
notadamente no regime comunitario, para receber o enquadramento como provedor de
acesso, ndo pode existir nenhum tipo de monitoramento ou controle prévio em face dos
conteddos a ser transmitidos, eis que ndo pode existir ingeréncia do intermediario técnico.
A lei brasileira guardou um desenho bem apropriado, e para amarrar as diferentes
hipoteses de responsabilidade, colocou em sua estrutura normativa a vedacdo de
monitoramento quanto aos contetdos e em particular o dever legal de impedir qualquer
tipo de escolha sobre os materiais, 0 que foi contemplado no que se convenciona de

principio da neutralidade da rede, assunto que foi tratado em outro momento.

Aparentemente ha um siléncio no texto legal, por ndo cuidar de dizer
aspectos pertinentes da eventual responsabilidade civil aqueles prestadores de servigos

em internet que disponibilizam material préprio. No entanto, tal siléncio parece ser

143 BINICHESKI, Paulo Roberto. O marco civil da internet: primeiras linhas. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 20, n. 4296, 6 abr. 2015. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/36379>.
Acesso em 22 fev. 2018.
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proposital, pois é inerente ao campo da responsabilidade civil a responsabilizacdo pelo

préprio contetido, dado que existe o poder de dispor ou ndo da informacé&o.

O desenho concebido é bom para a iniciativa e a criatividade dos
empreendedores, de forma que ndo ha o que se falar em responsabilizacdo pelo mau uso
ou por conteudos ofensivo ou calunioso inserido por terceiros, observando Demi
Getschko, “quem entrega uma correspondéncia ndo pode ser responsabilizado pelo seu

contetdo ilegal.”*44

O Marco Civil foi além da previsdo de uma irresponsabilidade civil e
tracou algumas linhas de irresponsabilidade condicionada. Na norma, o legislador afirma
expressamente sua intencédo, na ideia do reforco do principio da liberdade de expressao,
quando afirma que o provedor de aplicagcdes podera ser responsabilizado pelo contetdo
gerado por terceiros, desde que ndo cumpram com eventual ordem judicial de remocéo
ou de indisponibilidade de acesso aqueles contetidos.**® E o legislador também cuidou de
afirmar que a obrigacdo legal esta condicionada a poder tecnicamente® cumprir com a
determinacdo, pois ndo raras vezes 0s juizes impdem deveres impossiveis de ser

cumpridos.

144 GETSCHKO, Demi. Marco civil da internet e os fundamentos de seus principios. In: ARTESE, Gustavo
(coord.). Marco Civil da Internet: Analise juridica sob uma perspectiva empresarial. Sdo Paulo: Quartier
latin, 2015, p. 71. Sagaz a observacéo do autor referido, afinal quem fabrica a corda néo é responsabilizado
por enforcamento que elas podem gerar, e os latinos diziam ne nuntium necare (ndo se deve matar o
mensageiro). Op. cit, p. 71.

145 Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de
aplicagbes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
contetido gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido
apontado como infringente, ressalvadas as disposic@es legais em contrario

146 Nos aspectos técnicos da internet, em boa hora o legislador andou bem ao indicar ao intérprete observar
a propria natureza do meio e 0 que ontem poderia ser uma impossibilidade técnica, hoje pode ser
diferente e amanh& muito mais. Muito se fala quando alude a ordem judicial especifica a necessidade
de indicar a URL, espécie de endereco Unico de cada documento/arquivo/midia existente na rede e que
é alterado a cada insercdo de informacdo. No entanto, na atualidade é possivel atrelar um documento
digital além da mera URL e identifica-lo por determinados padrdes, o que facilita a sua remocéo, o que
ja foi chamado de DNA do documento digital. Com essas tecnologias, € até possivel rastrear contetidos
indesejaveis e violadores de diversas esferas, com alguma utilizacdo para evitar violacdo do Direito
autoral e de conteidos de natureza pornogréfica. Logo, é um tanto prematuro ou equivoco de algumas
decisBes judiciais exigindo especificamente a URL como condig8o de validade da ordem judicial, dado
gue a técnica existente indica para outras possibilidades, o que nédo sera enfrentado neste breve ensaio.
Para alguns apontamentos, vide VAINZOF, Rony. O sistema do Facebook para barrar "vinganca
pornd" e o Marco Civil da Internet. 13 abril de 2017. Disponivel em <
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1257279,61044-
O+sistema+do+Facebook+para+barrar+vinganca+porno+e+o+Marco+Civil+da>. Acesso em 24 fev.
2018.
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Nessa regra do art. 19 do MCI é a contemplacdo expressa do tripé
capacidade, conhecimento e inércia — ou seja, pode ser considerado responsavel aquele

que tecnicamente pode agir, esta ciente do fato e mesmo assim se omite.4’

Alias, a jurisprudéncia brasileira era vacilante no ponto, e alguns
julgados impunham responsabilidade civil aos intermediarios técnicos, em uma leitura
equivocada do Codigo de Defesa do Consumidor. Equivocada, pois o entendimento era
de que a ndo remocao, a partir de um aviso do interessado, fosse suficiente para gerar o
defeito na prestacdo do servico e sem perceber que assim dispondo, o provedor de
hospedagem ficaria com a obrigacdo de julgar sobre a licitude ou ndo do material
questionado e também imputava ao intermedidrio técnico uma obrigacdo de

responsabilidade civil de natureza integral.

O que deve ser ponderado é gque na tipica atividade de provedor de
aplicativo de espago para terceiros colocarem seus contetidos, como é o0 caso de uma
rede social (facebook), o intermediario técnico basicamente pde um espago em seus
servidores ao dispor do usuério, sem qualquer possibilidade de controle prévio ou seja,

sem qualquer relacédo direta ou indireta com seus proprios conteudos.

Logo, o legislador foi muito apropriado em dispor no desenho legal que
a possibilidade de imputacdo de responsabilidade civil por ceder espaco em seus
servidores para 0s usuarios colocarem contetdos (terceiros) decorre do ndo cumprimento
de uma ordem judicial especifica. Com isso, fica excluida a possibilidade de interpretar
como suficiente a mera possibilidade de um aviso do interessado, ao exigir expressamente
um comando judicial, com o que transfere ao Estado-juiz a avaliacdo do caso concreto.

Resta, pois, afastada a imposi¢do de o intermediario técnico agir como se fosse juiz.

No entanto, é preciso atentar que o modelo da irresponsabilidade civil
caminha pari passu com o dever de politicas de autorregulamentacdo. O modelo legal dos
EUA do CDA foi pensado para estimular a autorregulamentacéo, ou seja, o provedor
deveria atuar no sentido de remover contetdos prejudiciais e sem que com isso implicasse

em responsabilidade civil quando viesse a causar prejuizos a terceiros, decorrente da

147V/IVANT, Michel. La responsabilité des intermédiaires de I'internet. JCP-La Semaine Juridique Edition
Générale, n. 45-46, p. 2023, 10 nov. 1999 e VIVANT, Michel. Internet et droit. BECERRA RAMIREZ,
Manuel; OVILLA BUENO, Rocio (Coord). El desarrollo tecnoldgico y la propiedad intelectual.
México, D.F. :Universidad Nacional autbnoma de México, 2004, p. 110-111.
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chamada clausula do bom samaritano.’*® Portanto, quando o intermediario técnico
decidisse por remover contetdos que entendesse como prejudiciais, ndo poderia sofrer
sancdo e do mesmo modo quando ndo removesse tais contetdos. A nossa legislacéo deve
ser compreendida nesse modelo, sem imposi¢do de responsabilidade na decisdo de
remover ou de ndo remover contetdos antes de uma decisao judicial, o que evita a morosa
via judicial, sem os riscos de uma eventual omissdo ou no excesso pontual de bloqueio

de conteddos.

Deve ser ponderado, as préprias empresas prestadoras de servi¢os no
meio virtual sdo as primeiras interessadas em evitar abusos de maus usuarios, mas sem
0s riscos de uma mera notificagdo do interessado ativar responsabilidade por danos. Na
hipo6tese contraria, ou seja, uma mera notificacdo pudesse afastar a imunidade, o efeito
poderia ser perverso e reclamacdes frivolas levariam a atos de censura, com

consequéncias na liberdade de expressao, a fim de evitar o risco de indenizacao.

O regime legal do Marco Civil da Internet afasta a responsabilidade ao
provedor de aplicagfes. No entanto, ndo significa que o provedor de aplicagdes de internet
esteja na obrigacdo de ndo agir de nenhum modo, ou seja, da inexisténcia de poder agir
por conta propria quando estiver frente a contetidos manifestamente prejudiciais a terceiro
ou até mesmo nas situacbes em que for provocado pelo eventual prejudicado. E aqui
reside, sem davida, a escolha do legislador, quando deu primazia a liberdade de expressao
e consagrou o principio da irresponsabilidade civil, foi no sentido de que a arquitetura do
meio online ndo pode transmudar o provedor de aplicacfes em juiz, mas ao tempo exige
um agir ético, e nesse rumo o bdnus vem o énus, qual seja, a de aprimorar seus Servigos

para o recebimento de queixas fundamentas e exercer alguma diligéncia minima.

Por outro lado, na hipotese de existir ordem judicial especifica, a
omissdo ativa a responsabilizacdo, mas ainda de forma amena, dado que o legislador
estatui a mera responsabilidade subsidiaria. Essa foi uma alteracdo importante no marco
regulatorio, pois o provedor de aplicacfes, quando fornece os servigos de hospedagem —

conteddo gerado por terceiros — na hipétese de ndo cumprir a ordem judicial no tempo e

148 O sistema dos EUA, no que se convenciona chamar da clausula do bom samaritano, imuniza os
intermedi&rios técnicos por materiais apostos por terceiros quando: a) o provedor remove contetido; b)
deixa de remover conteddo. A ideia é estimular a autorregulamentagdo e ndo importa para efeitos de
responsabilidade se exerce alguma espécie de controle editorial. Quanto ao assunto, vide BINICHESKI,
Paulo Roberto. Op. cit., p. 44-52.
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modo especifico, ndo incide em responsabilidade direta, posto que somente sera chamado
a complementar o montante da eventual condenacao imposta nas situacées em que o real

causador do dano nédo puder pagar ou néo for encontrado.

Nas hipdteses de fornecimento de espaco em seus servidores para o
conteddo de terceiros (rectius, usuarios), o provedor de aplicativos esta frente a uma
relacdo juridica de consumo e pouco importa se o servigo for aparentemente gratuito,
dado que o fornecimento do espago garante a rentabilidade por meio de publicidade ou
nos interesses econdmicos dos dados de quem utiliza suas plataformas. O sistema legal
desenhado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor prevé em tais hipdteses situacéo a ser
dirimida pela teoria da responsabilidade objetiva, eis que € um caso de defeito na
prestacdo do servico. Porém, em face do texto legislado do Marco Civil da Internet, a
responsabilidade civil dos provedores de aplicacdes foi posta como responsabilidade

subjetiva e de carater subsidiario, o que implica em retrocesso social .4

N&o obstante a primeira regra do MCI alude a uma ordem judicial
especifica, ao ndo permitir que meros avisos tornassem obrigatdria a retirada de contetdo,
ha excecdes, quando o contetdo inquinado dizer respeito a materiais com cenas de nudez
ou de atos sexuais de carater privado, a chamada vinganca pornd (art. 21). Nessa situacéo,
0 marco legal contenta-se com 0s meros avisos do interessado, ndo exigindo que a
notificagdo seja judicial e qualquer sorte, a responsabilidade ainda é de natureza

subsidiaria, 0 que remete ao comentado anteriormente.

Por fim, fruto de alguma composicdo durante os debates legislativos, o
Marco Civil da Internet ndo tratou diretamente das questfes de violacdo do Direito de
Autor e fez a reserva da lei propria, mandando um contetdo normativo ao legislador para
observar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 5° da Constituicdo
Federal, previsdo de todo indtil, eis que a lei ndo poderia dispor de modo contrario ao

estatuido pela ordem constitucional.

149 H4 toda uma teoria em face da proibicdo do chamado retrocesso social, notadamente quanto as
conquistas sociais, a exemplo do desenho legal do Codigo de Defesa do Consumidor. O modelo adotado
pelo Marco Civil da Internet, no ponto, pode levar a concluséo de que a adogdo da irresponsabilidade civil
ou de imputar responsabilidade subsidiaria e de natureza subjetiva arrefece a prote¢do aos consumidores
brasileiros, tema que ndo sera enfrentado neste breve ensaio, pois o STF ja discute sobre a
constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil, em caso convertido a repercussdo geral, conforme RE
1037396 e deve decidir muito rapidamente sobre a matéria.
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Em algum momento, quando o intérprete for chamado a decidir 0s casos
concretos do meio online, estara confrontado com antagonismos inevitaveis, e a ai a
escolha deveréa ser fundamentada, para ponderar entre a liberdade de expressao e o direito

de privacidade, da honra e da imagem, por exemplo.*>°

6 CONCLUSAO

O modelo principioldgico adotado pelo legislador com o Marco Civil
da Internet estd em consonancia com a tendéncia das modernas legislacdes e em boa hora
0 Brasil tracou um modelo legal aos fendmenos juridicos advindos da Internet. A
legislacdo é bem recente e algumas controvérsias interpretativas devem pautar a agenda

do judiciario na definicdo de limites interpretativos.

A necessidade de o intérprete observar a natureza da internet é
recomendacdo importante, pois a cada dia dado o avanco de suas funcionalidades, ao juiz
a necessidade de conhecer as especificidades do meio virtual, a fim de evitar tomar
decisdes sem qualquer possibilidade de efetivacao e perturbadoras ao equilibrio da rede,
notadamente na necessidade de adotar como posicao de preferéncia o respeito a liberdade

de expressao.

A adocdo do principio da irresponsabilidade civil ndo pode levar a
interpretacdes extremas, como a da inexisténcia de qualquer dever aos provedores de
aplicac@es, dado que nas hipdteses de tomar conhecimento efetivo da violagdo de direitos
da esfera de outrem e de poder agir tecnicamente, devem agir para remover conteldos

prejudiciais, 0 que pode evitar a demandas excessivas para resolucao de casos.

Por fim, na regra da imposi¢do de um dever ativo para remocdo de
conteidos prejudiciais quando estiver relacionados aos casos de vinganga pornd foi

extremamente salutar, de modo a evitar a via morosa do Poder Judicidrio.

150 A\ proposito, vide por todos In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional - Tomo lll.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 18-19.
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Resumo

O principio da dignidade da pessoa humana tem sido empregado como fundamento dos direitos
humanos de modo relativamente frequente no cenério nacional, como faz o Supremo Tribunal
Federal (STF). Importa, desta feita, analisar o emprego da dignidade segundo o comportamento
da Corte como plataforma de reforcar o emprego da expressdo nas diversas esferas sociais. Assim,
por meio da apropriagdio da construgdo tedrica do conceito operacional “dignidade
fundamentando direitos humanos”, amplamente desenvolvida pela literatura articular
especializada e da verificacdo de seu posicionamento em algumas decisdes judiciais, reforca-se a
validade e os mecanismos de conferir eficicia ao emprego do fundamento.

Palavras-chave: Dignidade. Direitos Humanos. STF.

INTRODUCAO

As tentativas de esbocar o conceito de dignidade da pessoa humana tem acabado
por invocar — fortuita ou voluntariamente — o principio como um dos fundamentos dos
direitos humanos. A reconstrucdo da fundacdo dos direitos humanos em preceitos ou
valores, tais como a dignidade, é incorporada no discurso de Instituices relevantes nas

arenas nacionais das sociedades democraticas, a exemplo das Cortes Constitucionais.

Deste modo, a proposta deste texto é divulgar a analise de como pode a dignidade
fundamentar a aplicacéo dos direitos humanos na atividade do Supremo Tribunal Federal
especialmente empreendida pela literatura mais abalizada®': por meio da anélise de
conceitos e consideracfes amplas, formuladas por diversos autores e pela jurisprudéncia

constitucional brasileira.

A dignidade é um dos conceitos mais reiteradamente empregados em todo o Direito
Constitucional. Tanto € assim que, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 prevé, no

151 O texto ndo busca ponderar sobre o que sdo direitos humanos para o STF, mas referir e divulgar
explicitamente o texto de SANTOS, Rafael Seixas; VARELLA, Marcelo Dias. Uma analise conceitual da
dignidade como fundamento dos direitos humanos e sua invocacédo em decisdes do STF e da CIDH. Revista
Opinido Juridica (Fortaleza), v. 14, n. 19, p. 171-194, 2016. Assim, em linhas gerais, 0 presente texto
propala como os estudos dos citados autores corroboram pela a analise dos julgados em que o Tribunal
recorre a dignidade para conferir aplicacdo préatica a direitos humanos.
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artigo 1°, inciso Ill, a dignidade da pessoa humana como fundamento axioldgico da
Republica e insere a dignidade como fundamento de direitos notadamente humanos em
mais de outras trés articulacdes, como nos artigos 226, §7°1°2; 2271%3 ¢ 230%,

Quando declara esta abordagem, a Constituicdo Federal brasileira reconhece que é
o0 Estado que existe em funcdo dos seres humanos, e nao o contrario, uma vez que o bem-
estar do ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo um meio da atividade estatal>°.
E mais, a teoria critica dos direitos humanos urge por uma nova perspectiva, com base
em praticas sociais emancipatorias, sob a visao de que os direitos humanos sao resultados

provisorios, e em construcio, de lutas sociais por dignidade®®®.

Como um preceito Constitucional, o principio da dignidade (enquanto componente
fundamental dos direitos humanos) estd em recorrente verte no Supremo Tribunal
Federal. De fato, no Brasil, 0 STF ocupa destacada posi¢do no campo da definicdo e do
emprego da dignidade como fundamento para os direitos humanos, especialmente pela
importancia e relevancia constitucional, social e politica conferida aquela Corte e as suas
DecisBes. Por isso, é importante apresentar o modo como aquela Corte Constitucional

recorre ao fundamento da dignidade na defesa dos direitos humanos.

No entanto, como ja demonstrado em outra analise *” a Suprema Corte tem se
valido do argumento da dignidade como fundamento de direitos humanos ndo somente
em casos relevantes do ponto de vista da abstracao conceitual, mas também em passagens

ordinarias®®. De igual modo, o Tribunal tem empregado o conceito operacional com t&o

152§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o

planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e

cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais

ou privadas.

153 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,

com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimenta¢&o, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo,

a cultura, a dignidade, (...), crueldade e opressao.

154Art, 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua

participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

155 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2011, p.80.

156 HERRERA FLORES, Joaquin. A (re)invencao dos direitos humanos. Floriandpolis: Fundagao Boiteux,

2009, p.20.

157 SANTOS, Rafael Seixas; VARELLA, Marcelo Dias. Uma analise conceitual da dignidade como

fundamento dos direitos humanos e sua invocacdo em decisGes do STF e da CIDH. Revista Opinido

Juridica (Fortaleza), v. 14, n. 19, p. 171-194, 2016.

158 Na defesa do emprego e invocagdo da dignidade, Luis Roberto Barroso, argumenta que, “No Brasil,

como regra geral, a invocacdo da dignidade humana pela jurisprudéncia tem se dado como mero reforgo

argumentativo de algum outro fundamento ou como ornamento retérico. Existe uma forte razao para que

seja assim. E que com o grau de abrangéncia e de detalhamento da Constituicdo brasileira, inclusive no
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amplo espectro de alcance que, em incontaveis episodios, se pode verificar sua invocagdo
— 0 que representa uma banalizag&o do instituto. Com efeito, isso néo representa algo
necessariamente ruim para o universo dos direitos humanos, como se revelard adiante.
Tais limites s@o definidos em razdo do desenvolvimento historico-cultural da sociedade

e de seus valores®®®,

Como ja anotado, o emprego exacerbado do principio da dignidade como
fundamento de direitos humanos conduz a sua efemerizagdo. E recomendavel certa
cautela, por parte do STF (e de seus membros) no emprego da expressao como
fundamento das suas DecisOes, especialmente em razdo da grave missdo que lhe é
conferida pela Carta Politica. E preciso atencdo ao emprego do principio da dignidade da
pessoa humana, pois 0s excessos de aplicagdes inflacionadas podem ensejar seu
esvaziamento material e eficacial, e uma postura mais harménica ou padronizada parece

ser uma alternativa para nao se cair num vazio conceitual.

Portanto, o0 texto objetiva propagar a analise dos multicitados autores acerca'®® do
emprego da dignidade como fundamento para aplicacdo dos direitos humanos por meio
da exploracdo de conceitos gerais e da apresentacdo de alguns casos em que ocorre a

invocacgdo do conceito operacional nas Decisfes do STF.

2. DO PLANO TEORICO DO EMPREGO (RECORRENTE) DA
DIGNIDADE COMO FUNDAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

Um dos campos de mais acidentado relevo na esfera da dignidade humana é o da
sua conceituacdo e assimilacdo como fundamento para os direitos humanos. Em razéo
disso, é necessario adotar um sentido préatico, um conceito abrangente e viavel, a fim de

se amalgamar e comparar com aquele que o STF tem construido.

seu longo elenco de direitos fundamentais, muitas das situacdes que em outras jurisdicGes envolvem a
necessidade de utilizacdo do principio mais abstrato da dignidade humana, entre nds ja se encontram
previstas em regras especificas de maior densidade juridica”. (“A Dignidade da Pessoa Humana no Direito
Constitucional Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteddos Minimos e Critérios de Aplica¢do”. Versdo
provisoria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010).
159 BENDA, Ernst. The protection of human dignity (article 1 of the Basic Law). In: SMU Law Review,
vol. 53, 2000.
160 SANTOS, Rafael Seixas; VARELLA, Marcelo Dias. Uma analise conceitual da dignidade como
fundamento dos direitos humanos e sua invocagdo em decisGes do STF e da CIDH. Revista Opinido
Juridica (Fortaleza), v. 14, n. 19, p. 171-194, 2016.
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Ao se verificar a dignidade enquanto principio e escopo de interpretacdo € preciso
imaginar um sujeito dotado de valor intrinseco, que conta com garantias (e com direitos
humanos) e que deve ser encarado como um fim em si mesmo, em que pese as
consequéncias que suas acdes (ou omissdes) possam trazer a sociedade de que faz parte,
dado que a dignidade humana condecora um ser racional, que carrega um fim em si

mesmo*®L,

De inicio, ndo ha como olvidar da ideia kantiana, segundo a qual a dignidade
diferencia o ser racional dos demais e, ao Ihe conferir autonomia, torna o individuo capaz

de se autodeterminart®?

. A autonomia é, assim, um dos elementos caracterizadores da
dignidade. Tal autonomia somente encontra pleno exercicio quando seu titular dispde de
liberdade, de modo que o proprio Estado tenha a obrigacéo negativa (de nao interferir no
campo das liberdades humanas basicas, exceto nos casos de viola¢@es inter-humanas) e
desde que os cidaddos-semelhantes reconhecam e respeitem a liberdade individual. Em

outras palavras, dignidade pressupde igualdade.

E que o universo dos direitos humanos é transdisciplinar e goza de atributos
especiais: a universalidade e a indivisibilidade!®®. Isso decorre da miriade dos direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais ser resultante da soma do valor da
liberdade com o valor da igualdade. E o cenario se torna mais complexo a medida que o
movimento da internacionalizacdo do direito se intensifica e por ele passam as torrentes
de mecanismos e meios de promoc¢do de direitos humanos pela desconstrucédo
individualista de valores. Valores individuais passam a se sobressair em face de valores

coletivost®,

Sob o aspecto juridico e politico-constitucional, uma pessoa que decide praticar
comportamentos que sejam protegidos pela reserva de intimidade da vida privada em
local publico, por exemplo, ndo esta, em virtude deste comportamento, renunciando seu

direito, mas sim o exercendo conforme suas proprias preferéncias e concepcdes®.

161 COSTA NETO, Jo#o. Dignidade humana: visio do Tribunal Federal Constitucional Alemao, do STF e
do Tribunal Europeu.S&o Paulo: Saraiva, 2014.
162 K ANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradugio de Leopoldo
Holzbach — S&o Paulo: Martin Claret, 2004.
163 Flavia Piovesan: “Temas de Direitos Humanos” 7* Ed.S&o Paulo: Saraiva. 2014.
164 \/IEIRA, Oscar Vilhena. SUPREMOCRACIA. REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO 4(2). p. 441-
464, JUL-DEZ 2008.
165 CANOTILHO, José J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa anotada. 4 ed.
Coimbra: Coimbra Ed., v.1, 2007.
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Assim, dada a insercao social dos agentes detentores de direitos humanos, associada
as liberdades civis, politicas, econémicas e diversas outras, 0 campo de aplica¢do destes
direitos permeia e realidade politica que seus portadores e que os proprios direitos
integram. Deste modo, verifica-se que a dignidade, ao supedanear direitos humanos, ndo

prevé a necessaria adogdo de um meio especifico de vida ou de existéncia.

3. REPLICANDO A DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS POR MEIO DA
INVOCACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE EM DECISOES DO STF

E surpreendente a atencdo que os ndo especialistas voltam ao STF e é instigante o
crescimento do nimero de brasileiros que vai verificando, nas Decisbes do Tribunal,
questdes cruciais de natureza politica, moral ou econémica, a partir de uma linguagem de
compreensdo dificil*®®, A proeminéncia do Tribunal no cenario politico do pais ¢ fato
notdrio e suas orientacdes do emprego da dignidade como mecanismo de justificacdo dos
direitos humanos tem influéncia impar nas decisdes judiciais, politicas e econémicas do

pais.

3.1 Da forca da construcéo jurisprudencial, ou do porqué de se analisar o arcabouco

das decis0es judiciais

A0 ocupar destacada posi¢cdo no campo da definicdo e do emprego da dignidade
como fundamento para os direitos humanos, a Corte Constitucional do Brasil deve
oferecer socorro as questBes que lhe sdo apresentadas e, naturalmente — dada a
universalidade e transnacionalidade daqueles direitos — elaborar Decisdes consentaneas

com as Decisdes Internacionais sobre o tema.

No entanto, o conceito operacional®’ tem aparicOes usuais carregadas de uma

abrangéncia tdo marcante que o desenho que se esboca é de efemerizacdo do instituto.

O STF emprega a dignidade para repelir qualquer agressdo ao ser humano, a fim de
evitar prisdes, torturas, maus tratos e qualquer outra forma de violacdo da autonomia

individual inclusive em ambito processual. Tal orientacdo parece emergir de uma

186 VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. Cit., p.3.
167 A fundamentacdo dos direitos humanos pela dignidade.
Revista do Observatério de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasilia, v.2, n.2, jan./jul., 2017.



tentativa de escapar de eventuais submissdes de seus julgados a Corte Internacional por

meio da expansdo da tutela doméstica (prestada pela Corte Constitucional).

Neste diapasdo, é oportuno reforcar o carater plurivalente dos direitos humanos,
esteados na dignidade, e frisar a licdo de que, numa visao abrangente, os direitos humanos
devem ser considerados como a colocacao em pratica de disposicdes criticas em relacédo

ao conjunto de posicBes desiguais que as pessoas e grupos ocupam?°e,

Passa-se, neste ponto, a apresentar o comportamento — por vezes volatil — da
jurisprudéncia, enquanto discurso construido pelo STF, a fim de verificar como a
conceituacdo da dignidade pode representar um argumento na defesa de direitos humanos

pelo Tribunal.

A Corte constréi bases para os direitos humanos — suas garantias e meios de
exercicio — com o emprego da dignidade, por exemplo, ao firmar que a duragdo
prolongada e irrazoavel da priséo cautelar de uma pessoa ofende o postulado da dignidade
da pessoa humana'®®. O argumento central do Tribunal é a altivez do principio veiculado
no artigo 1°, inciso 111 da CF/88'"°, como valor-fonte conformador de todo o ordenamento

constitucional vigente no pais.

No mesmo sentido, de linha exemplificativa, pode-se extrair pequeno trecho do
Voto condutor da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental versante sobre
os presidios domésticos — em que, apenas no julgamento das medidas cautelares
pleiteadas, ja foi construida uma licdo de direitos fundamentais. A Corte esposou uma
argumentacdo interessante, no que concerne a Vviabilidade da dignidade como
fundamento. Na hipétese, entendendo-se a relevancia da impopular pauta dos direitos
humanos dos presidiarios (um grupo estigmatizado), buscou-se a dignidade para deferir
algumas das medidas cautelares, consistentes na a liberacdo das verbas do Fundo

Penitenciario Nacional e a realizaco de audiéncias de custodia®’?.

O caso em verte, tocante ao cenario cadtico dos presidios brasileiros e da

consequente violagéo dos direitos humanos dos presidiarios, autoriza, pelos mais diversos

168 HERRERA FLORES (Op. cit., p. 96).
169 HC 98878, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 27/10/2009.

170Art, 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a
dignidade da pessoa humana.

171 ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015.
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argumentos — devidamente esposados no julgamento das cautelares — a ampla invocagéo
da dignidade com fundamento para a decisdo, quando presentes elementos concretos,
construidos no proprio texto, para a pratica. Apenas para ilustrar, veja-se que a expressao
‘dignidade’ aparece no inteiro teor do Acérdao mais de 90 (noventa) vezes (no julgamento
das medidas cautelares, uma vez que ainda ndo se julgou o mérito da questdo), — a denotar

a preocupacéo do Tribunal com o preceito fundamental (e fundante).

A inteligéncia da Corte é conferir a maxima efetividade a protecdo da pessoa
humana contra tratamentos desumanos ou degradantes, por meio da invocacdo da
dignidade como fundamento. Quando se priva uma pessoa da vida, também € infringida
sua integridade pessoal, de modo que toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada

com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano!’2,

Assim, naqueles casos, a veiculacdo do argumento é amparada pelo elevado valor
das garantias envolvidas e protegidas pelos setores. Mercé a caréncia de acdo do Poder
Publico, o Poder Judiciario tem assumido o papel de orientador da acdo publica
coordenada, e lavrado decisOes, em que pese acoimadas de ativistas, mas que garantem

efetivamente, e em casos concretos, direitos humanos.

Exemplo processual interessante foi a Acdo Direta (ADI) que objetivou a
declaracdo de inconstitucionalidade de dispositivo da Constituigdo do estado de Santa
Catarina que previa a chamada “defensoria publica dativa”, empregada pelo estado com
o fito de burlar a obrigatoriedade da criacdo da Defensoria Plblica Estadual'”. Ao
apreciar o caso, o STF declarou a inconstitucionalidade do dispositivo da Constituicdo
estadual por afronta a dignidade do ser humano, que Ihe garante direitos de ampla defesa,

livre acesso a justiga, “defensor natural”, enfim, direitos humanos.

A conceituacdo daquele Tribunal é de que o direito a Assisténcia Judiciaria gratuita,
como carater de direito inerente a pessoa humana, pauta-se na dignidade. A dignidade é
um “valor fonte” de todo o ordenamento constitucional e, portanto, deve ser invocada na
defesa de qualquer direito humano em virtude da posic¢éo central e da essencialidade do

instituto.

No Brasil, em virtude do conceito produzido jurisprudencialmente pelo Tribunal,

verifica-se que o “direito sexual” pode ser fundamentado na dignidade. Tal foi o caso do

172 Corte IDH, Neira Alegria y otros vs. Perd, 1995a, par. 86.
173 E 0 que também se extrai do Julgamento da ADI 4270, da Relatoria do Ministro Joaquim Barbosa.
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reconhecimento do instituto da unido homoafetiva'’#, em que se assentou que a busca da

felicidade se posiciona como direito do ser humano no exercicio de sua dignidade.

O reconhecimento do direito a preferéncia sexual prepara terreno para o exercicio
do “direito a autoestima” e toda forma de preconceito deve ser banida, em virtude do
“direito a busca da felicidade” com a proibi¢do do preconceito para a proclamacéo do

direito a liberdade sexual.

A inclus&o, no corpo social, do direito a escolha de orientacdo sexual particulariza-
se, para 0 STF, como emanacdo direta do principio da dignidade. Como direito a
autoestima, situado no mais elevado ponto da consciéncia do individuo, a dignidade
fundamenta o direito humano “da busca da felicidade” seja ela na area afetiva, sexual ou
em qualquer manifestacdo da vida privada. Mais uma vez a Suprema Corte cuidou de
abrir o corolario da dignidade para dela emergirem direitos humanos, o que reforca a tese

de fundamento.

Mas as invocagdes da dignidade pelo STF nem sempre se preocupam com a altivez
do principio e podem, consequentemente, representar momentos de inflagcdo do conceito.
A Acéo Diretal”™ que tratou do regime de preferéncias subjetivas para o percebimento de
precatorios, estatuido pela EC n° 62/2009, de cunho tributario e processual, € outro
julgado em que se empregou a dignidade para fundar um processo de aquisicéo de direitos
humanos no Brasil. A dignidade é razdo de preferir idosos e portadores de deficiéncia no
pagamento das verbas, porque o pagamento prioritario promove, de modo razoavel, a

dignidade da pessoa humana.

Assim, direitos humanos de carater econdmico podem ser ranqueados em virtude
de condicdes pessoais de seu detentor porque, tal escalonamento, na inteligéncia do STF,

promove a dignidade da pessoa humana.

Na seara eleitoral, de se anotar a ADI que questionava os critérios de doacdes para
partidos politicos, por pessoas juridicas e naturais e para 0 uso de recursos proprios pelos
candidatos, que foi julgada parcialmente procedente, a fim de coibir doag¢Ges por pessoas
juridicas a partidos politicos. No caso, a inconstitucionalidade foi fundamentada em

diversos preceitos!’® e, curiosamente, exsurgiu, na argumentagao para retificar os limites

174 ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011.
175 ADI 4425 QO, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 25/03/2015.
176 Tais como os principios fundamentais democratico, republicano e da igualdade politica.
Revista do Observatério de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasilia, v.2, n.2, jan./jul., 2017.



previstos na legislacdo, a expressdao da dignidade, empregada em uma “postura mais
ativa” do Supremo Tribunal Federal177. No julgado, a dignidade emerge em excerto de
citacdo do Acorddo: “em matérias como a presente nao se reduz jamais ao campo estrito
da hermenéutica constitucional, exsurgindo, antes de tudo, como auténtica questdo de

modelagem institucional no Estado Democratico brasileiro” 178,

Outra passagem que segue o impeto de abrangéncia do Tribunal foi a garantia do
levantamento dos valores recolhidos a titulo de FGTS’® aos empregados admitidos para
desempenhar funcbes administrativas no poder puablico sem a realizagdo de concurso e
desligados até 28 de julho de 2001, E que, para a Corte, mesmo que ‘contratados’ a
titulo precério e com incorrecao procedimental, o carater social do fundo evidencia uma
ponderada escolha legislativa, que cuida de aperfeicoar a aplicacdo e a eficacia do
principio da dignidade da pessoa humana. De modo que a liberacdo para levantamento
dos importes deve ser assegurada também aquele contratado por instrumento eivado da

nulidade consistente na auséncia de submisséo do trabalhador a prévio certame publico.

No sistema juridico brasileiro ha normas expressas!®! proibindo condutas que
violem a dignidade e, ndo raro, disciplinam como aplicar o preceito, 0 que significa a
densificacdo do instituto por incorporacdo ou por producdo normativa direta do

constituinte, ou do legislador. Em tais casos, intuitivamente, o intérprete aplicara a regra

177 (ADI 4650, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2015).
178 ADI 4650, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2015. E continua: “(...)
porque a pessoa juridica tem interesse, o ser humano tem dignidade, e dignidade é que é a base, o0 ponto
fundamental da democracia. E é para se chegar a democracia que nés votamos, que nds fomos votados,
gue nds podemos eleger. Portanto, faltaria um dado essencial ao humano que é o processo de formacgao
da vontade geral”.
179 Fundo de Garantia por Tempo de Servico.
180 ADI 3127, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 26/03/2015. Do julgado
extraem-se os seguintes excertos: “O carater social do FGTS, enquanto integrante de politica publica de
notaveis dimensbes comunitarias e sociais, evidencia quio ponderada foi a escolha legislativa, para
aperfeicoar a eficacia dos principios da dignidade da pessoa humana e valorizacdo do trabalho e do
emprego, ao assegura-lo também no contrato de trabalho nulo pela auséncia de submissdo do trabalhador
a certame publico. (...) Os dispositivos acoimados de inconstitucionais na presente ADI visam apenas a
diminuir, ainda que minimamente, o prejuizo sofrido pelo trabalhador que entrega a sua forca de
trabalho de boa-fé a Administracdo Publica -, como poderia fazé-lo a qualquer outro empregador-
, mas resta privado dos direitos trabalhistas basilares consagrados no art. 7° da Magna Carta,
fundamentais a dignidade da pessoa humana”. (p.30)
181 por exemplo o Estatuto do ldoso (lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003), o Estatuto da Igualdade
Racial (lei n°® 12.288, de 20 de julho de 2010) e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (lei n® 13.146, de 6
de julho de 2015).
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positivada, sem a necessidade da busca hermenéutica pelo valor ou principio mais

elevado'®?.

Ocorre que a atividade de recorréncia ao principio da dignidade em tantas atividades
usualmente ordinarias pelo STF ndo é o preenchimento de lacunas normativas, mas a

retorica via da facilidade da argumentacéo principiolégica.

Ora, frise-se que a dignidade est4d em jogo quando é negada ao individuo a sua
capacidade de autodeterminacdo em esferas basicas de sobrevivéncia, mas ndao em

qualquer violacdo ou aparente desrespeito a seus valores inerentes.

A ideia subjacente é que o préprio conceito de dignidade da pessoa humana pode
se deslegitimar quando for utilizado como recurso argumentativo em temas que tem
relacdo muito indireta com 0 mesmo, como o direito tributario, por exemplo. Se todos e
quaisquer temas forem enquadrados como “dignidade da pessoa humana”, o resultado
pode ser negativo para a propria seriedade da construcdo do conceito de dignidade da

pessoa humana.

Violagdes a autonomia do individuo que tenham o conddo de lhe prejudicar sua
autonomia, liberdade, seu projeto de vida, € que se apresenta violacao a dignidade. Assim

se tece um conceito valoroso e resguardado da dignidade fundamentadora®®?,

Com tal alargamento conceitual, o Tribunal tem materializado a dignidade num
curinga juridico, o que contribui para seu uso como plataforma de direitos humanos. O
que o Tribunal empreende quando recorre a dignidade para fundamentar as mais diversas
(e até antagonicas) situacdes € uma constitucionalizacdo simbdlical®* do conceito

operacional, para validar questfes distantes do proprio conceito.

E preciso atencdo da Corte para evitar as aplicacbes exageradas do conceito

operacional'®. A invocagdo de principios se apresenta como uma panaceia que soluciona

182 Como registrado por BARROSO, Op. Cit. p. 13: “Mas, por exemplo, a falta de uma norma especifica
que discipline a revista intima em presidio, sera possivel extrair da dignidade humana a exigéncia de que
mulheres nédo sejam revistadas por agentes penitenciarios masculinos”.
18 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, MA/London: Belknap Press of Harvard
University Press, 2011, p. 335: “(...) They (the people) have a right to be treated with attitude that these
debates presuppose and reflect — a right to be treated as human being whose dignity fundamentally matters.
That more abstract right — the right to an attitude — is the basic human right”.
184 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 87.
185 Como se verifica, a plasticidade e a maleabilidade do emprego conceitual da dignidade, tem evado
alguns autores a se posicionar pela inutilidade do preceito. Por exemplo, Ruth Macklin, Dignity is a useless
concept, British Medical Journal 327:1419, 2003.
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todos os conflitos de cunho juridico-constitucional, sabendo o Tribunal que a
popularizacdo desta invocacdo empresta um tom de respeitabilidade a qualquer tese,

mesmo as mais absurdas*.

Como ja registrado, ndo € um aparente desrespeito, por vezes, de resvalada
importancia, a valores tangenciais aos direitos humanos que autoriza o emprego da
dignidade para, no amplamente debatido exemplo, a declaragéo de inconstitucionalidade
da lei do estado do Rio de Janeiro que regulamentava exposi¢Oes e a competi¢des entre
aves. A promocao de brigas entre aves das racas combatentes no emblematico caso, para
0 STF, ofende a dignidade humana, ao estimular emocGes primitivas e irracionais, porque

diminuem o ser humano*®’: rinha de galos afronta a dignitas.

Os diversos casos decididos pelo STF revelam inconstancia no cuidado com os
principios constitucionais. Cuida-se, muitas vezes, de constru¢cbes dogmaticas sem o
crivo seletivo de uma percepcao juridico-constitucional nacionalizada'®. E a afirmacéo
dos direitos humanos como decorrentes da garantia de dignidade ao ser humano cria
espaco de discussdo quanto aos mecanismos de seguranga e garantia de tais direitos.

Assim, a “novidade” do emprego dos direitos humanos como supedaneo digno de
decisbes judiciais e a grande repercussdao que o tema alcanca no ambito juridico-
constitucional e internacional contribuem para a dificuldade de conceituagéo da categoria,
mas, a0 mesmo tempo, corroboram ao emprego da dignidade como elemento fundante.
Tais mecanismos inovadores de garantia dos direitos humanos ja foram apontados por

com causas dos problemas de interpretacdo e fundamentacao™.

Em que pese a fundamentacdo dos direitos humanos na dignidade estar, a priori,
excluida de fatos cotidianos ou banais!®, a invocagdo costumeira e consuetudinaria do

fundamento em relacGes causais confere reconhecimento popular ao conceito

188 NEVES, op. cit. 2012.
187 O julgamento, versante sobre a (in)constitucionalidade da lei n° 2.895/98, do estado do Rio de Janeiro,
assentou que “a lei ofende também a dignidade da pessoa humana, porque, na verdade, implica, de certo
modo, um estimulo as pulsdes mais primitivas e irracionais do ser humano”, no esclarecimento do Ministro
Cezar Peluso; e também registrou que “esti em jogo exatamente esse principio bésico da dignidade da
pessoa humana. Quando se trata cruelmente ou de forma degradante um animal, na verdade esta se
ofendendo o prdprio cerne da dignidade humana”, no esclarecimento do Ministro Ricardo Lewandowski
(ADI 1856, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 26/05/2011).
188 NEVES, Op. cit. 2012.
189 BEITZ, C. The idea of human rights. Oxford: OUP, 2009, p. 44: “These features together emphasize
the novelty of the practice of human rights. Reflection about them points towards several problems of
interpretation an justification”.
19 DWORKIN, op.cit., p.366.
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operacional. E que o uso exacerbado do fundamento “dignidade” contribui para o seu
crescente emprego e para a recorréncia de sua invocagdo nas variadas esferas sociais,

elucidando uma possivel fundamentacdo abrangente para o emprego da expressao.

De toda sorte, a justa medida no emprego do fundamento, em que pese o
favorecimento na expansao das bases dos direitos humanos que o emprego recorrente
encerra, € medida recomendada. A banalizacdo, por mais resultados positivos que encerre
no curto prazo, deve ser comedida, uma vez que o exagero do emprego conduz a perda

de valor e a insercdo do fundamento na barafunda dos chavdes juridicos.
CONSIDERACOES FINAIS

N&o se pode repelir a dignidade da base de desenvolvimento e de aplicacdo dos
direitos humanos. Pelo contrério, a evolucao do conceito de dignidade e a sedimentacdo
de sua aceitacdo pratica, em especial na democracia brasileira, podem proporcionar
avancos tanto no reconhecimento quanto na aplicacao dos direitos humanos.

O fulcro que os direitos humanos encontram na dignidade contribui para o
desenvolvimento da democracia, haja vista a consequente assimilacéo de que é o Estado
que existe em funcdo do ser humano, e ndo o contrario.

A dignidade, como reconhecimento do ser humano pelos semelhantes ¢ um
conceito politico, e deve ser abrangente o suficiente para fundamentar os direitos
humanos. Portanto, a dignidade deve ser desenvolvida como conceito e como prética,
numa visdo politica abrangente.

O elemento fundante “dignidade” estd associado, em termos gerais, com as
condigBes que favorecem a vida e o desenvolvimento das virtudes humanas que se
consubstanciam em direito humanos de cunho politico, social, econdmico.

Quanto mais direitos sdo concedidos a um individuo, maior serd sua propensao a
exigir mais e mais direitos humanos. E o fendmeno “cascata” toma for¢a, em larga
medida, porque o atributo “dignidade” esta desvencilhado das circunstancias pessoais de
seu portador e funda direitos humanos, que sao universalizaveis.

Ao mesmo tempo, & necessdria cautela na invocacdo da dignidade como
fundamento de direitos, especialmente em razdo dos maleficios oriundos de aplicacfes
inflacionadas e do uso indevido na justificacdo do discurso do 6dio, ou de quaisquer

discursos extremistas.
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Somente quando a autonomia do individuo sofrer ameacas de consideracdo que
tenham o cond&do de lhe minorar as condi¢cdes de sobrevivéncia é que se apresenta uma
quebra de dignidade, uma violagéo de direitos humanos.

Todavia, o STF, ao promover a ‘“constitucionalizacdo simbdlica” do conceito
operacional nos casos analisados, parece empregar a dignidade para repelir qualquer
agressao aos direitos humanos, fundamentando que a dignidade ¢ um “valor fonte” de
todo o ordenamento constitucional e, assim sendo, deve ser invocada na defesa de
qualquer direito humano, dada a posicao central e da essencialidade do instituto.

Assim agindo, a Corte encampou a tese de que a dignidade humana, como basilar
fundamento dos direitos humanos, é um principio constitucional supremo, erigindo, para
tanto, o conceito operacional a um imperativo categdrico®®?.

De fato, a Suprema Corte entende que a garantia dos direitos humanos é
proporcionada pelo fundamento da dignidade quando ocorre (I) a vedacdo a duracao
prolongada, abusiva e irrazodvel da prisdo cautelar de alguém; (I1) a obrigatoriedade de
instituicdo de Defensoria Publica; (111) a preferéncia a idosos e portadores de deficiéncia
no pagamento de precatérios; e (IV) o reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanag¢do do principio da “dignidade da pessoa humana”, por exemplo — ou
seja, a amplitude conceitual ndo permite operacionalizar o conceito.

No entanto, o emprego exacerbado do fundamento reforca a retérica conducente a
banalizacdo do preceito e a sua minoracdo enquanto base para os direitos, 0 que requer
atencdo das Cortes para que sejam evitadas aplicacdes oportunistas. A dignidade nao deve
estar incluida em constructos banais ou efémeros em contetdo.

O trabalho cumpriu, assim, o papel de conferir divulgacdo académica a discussao
ja existente que verificou a posi¢do e o uso do conceito operacional em algumas Decisfes
do Supremo Tribunal Federal brasileiro a reafirmar que existem relevantes motivos para

a conceituacédo da dignidade como fundamento para aplicagéo dos direitos humanos.
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REFLEXOES SOBRE JUSTICA EM UM MUNDO EM CRISE: A DEMANDA
POR DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ERA DA INCERTEZA (ENTREVISTA
A UMA JOVEM JURISTA)

Adriana dos Reis & José Rossini Correa de Sousa

Resumo

Entrevista do professor pos-doutor em Direito Internacional, Professor de Filosofia do Direito e
Advogado Militante. Pertence a Academia Brasiliense de Letras e a Associacdo Nacional de
Escritores. Reflete sobre a justica e sua relagdo intemporal com inconsciente coletivo da
humanidade, no qual se apresenta como uma aspiracao a existéncia, sob a contingéncia maltipla
dos conflitos sociais, interesses econdmicos, retoricas juridicas, fraturas politicas e
antagonismos ideoldgicos.

Palavras-chave: Justica, Harmonia Universal, Inconsciente Coletivo, Direitos Humanos,
Dialética da Esperanca.

Refléte sur la justice et sa relation intemporelle avec l'inconscient collectif de I'numanité , qui
est présenté comme une aspiration a exister sous la contingence multiple de conflits sociaux, la
rhétorique juridique intéréts économiques, fractures politiques et les antagonismes idéologiques.

Mots-clés : Justice, harmonie universelle , inconscient collectif, droits de I'hnomme , la
dialectique de l'espoir.

ADRIANA DOS REIS: Como o senhor definiria “Justiga”? (Pode-se citar autor
e conceitos com os quais mais se identifica).

ROSSINI CORREA: Definir Justica constitui desafio magno do pensamento
juridico em todos os tempos. A deusa Themis, na mitologia grega, simultaneamente,
representava: Lei, Ordem e Justica. Da trindade da referida significacdo nasceu a
expectativa de que protegesse os excluidos, os humilhados, os oprimidos e os ofendidos.
Recorde-se que a representacao original da deusa, sem duvida, a apresentava sem venda
nos olhos, a portar a balanca e a cornucépia. S6 no mundo grego Themis passou a ser
Justitia.

Na cronica histdrica, ao que parece foram os alemdes do século XVI da
cristandade que, em homenagem a suposta imparcialidade do ato de julgar, vendaram a
deusa Themis. Convém ndo esquecer que esta, filha de Urano e Gaia, foi a segunda

mulher de Zeus, gerada simultaneamente com Etica. Themis costumava sentar lado a lado
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com Zeus e, em sua frente, havia o juramento de que os chamados a Juizo diriam a
verdade.

N&o pode ser olvidado que a Justica € uma aspiracdo presente no inconsciente
coletivo da humanidade, ndo apenas um ditado da razdo de Estado, posto que, com toda
certeza, qualquer homem ou qualquer mulher, em quaisquer dos quadrantes e das
latitudes, tem capacidade de sentir o gosto amargo, o terrivel fel, o travo nauseante da
injustica. Por contraste, portanto, a Justica &, também, um sentir, um querer, um pretender,
um aspirar, e, as vezes, de maneira mais consciente, na esfera juridica e na dimensao
politica, um compreender, um reivindicar, um formular e um agir em instauracéo.

Reivindico que, no debate sobre a Justica, certas preliminares de mérito tém que
ser satisfeitas, a exemplo de ndo confundi-la jamais com aparelho judicial do Estado, o
qual, por metonimia, pretende chamar-se Justica. De mais a mais, é dificil vincular a
tematica a este ou aquele pensador do direito. Ndo ha, entretanto, como deixar de recordar
Aristételes e os critérios do justo: alteridade (o outro € a fronteira); débito (resultado do
convivio de animais sociais); e proporc¢do (o elemento pitagérico da medida).

Creio eu que este fundamento desbordou para 0 mundo romano, com Marco
Tulio Cicero e a incluséo do elemento social na reflexdo justicialista, a reclamar a boa-fé,
0 acordo, a parceria, da qual resultariam eticamente prestigiadas a caridade, a bondade ou
generosidade, em signo solidario, a intercalar Justica e Bem Comum.

Do mundo romano chegou ao medievo estabeleceu presenca no argumento de
Santo Tomas de Aquino, a sonhar com uma ética cristica, segundo a qual a regra de amor
pudesse ser vivéncia social. Dai que o ente comunitario, a ser servido pela justica social
e pela funcdo social da propriedade, no juizo tomista, sem lugar para a ddvida, seriam
formas de concrec¢do da Justica na esfera humana.

Nos tempos modernos, 0 campeonissimo da matéria € Norberto Bobbio, ao
definir direito como democracia para a paz, dele exigindo a mutacdo moral de sua
transformacéo global em direito dos direitos humanos. Todo o direito a transformar-se
em direitos humanos.

Neste sentido, Justica é um ideal processual e aproximativo, segundo o qual é
plausivel a producdo de uma dialética da esperanca, por meio da luta juridica e politica,
para tornar o ser mais humano, o humano mais digno de si, a vida mais legitima e o social
mais fraterno e solidério.

Justica, enfim, é sonho e desafio.
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ADRIANA DOS REIS: Considerando o Direito como ciéncia, ao seu ver, qual
seria o seu critério maior, a Lei ou a Justica?

ROSSINI CORREA: S6 com o cerco democratico, o incémodo insurgente e a
caminhada humanistica incessante sobre o aparelho judicial do Estado, promovidos pelo
coracdo pulsante da vida, o grdo de mostarda da Justica, contra todas as evidéncias,
florescera.

A Lei, aseca Lei, a pura Lei como teoria e pratica do direito no mundo moderno,
constitui a lepra e o cancer da experiéncia juridica, em sua mais profunda forma de
cegueira, que é a do espirito. A pura teoria do direito, em seu tortuoso desdireito, é
logicismo normativista a servico do Estado, que nunca é neutro, com seu Poder e em sua
Autoridade, vinculados aos Senhores da Existéncia e aos seus fatores reais de hegemonia.

A impureza dai decorrente é a reificacdo da Lei, em substrato positivista, com a
sua facilidade de ser estatuida e pronunciada pela casta burocratica judicante do Estado,
muitas vezes, quase sempre, contra o cora¢do pulsante da vida. Dic¢do sem entranhas,
pronunciamento sem visceras, vocalizacdo sem alma, nervo e sangue, cavalgada pelo
vazio de pensamento e pela auséncia de reflexdo, a falta de consciéncia critica da dor
humana, da existéncia como drama e da vida em sociedade como improvavel, mas
necessario desafio a ser remediado pela compaixao solidaria.

Razdo, mas razdo insensivel: desrazdo. Razdo, porém razdo pragmatica:
desrazdo. Razdo, todavia razdo utilitaria: desrazdo. Razao, contudo razdo instrumental:
desrazdo. Razdo, entretanto razdo mecanicista. Desrazao sem promocao da Vida, vocacédo
da Liberdade, sentido de Tolerancia, negacdo da Guerra, semeadura da Solidariedade e
sem compromisso com a Justica.

A Lei pela Lei é a apologia da ordem e da seguranca. Nada de Justica. Ou quase
nada. Tudo de ordem espuria. Tudo de seguranca na iniquidade. Ou quase tudo. E o juiz
- boca do Estado, agente da ordem e da seguranca, o que pode ser, sendo serventuario do
espurio e do iniquo?

Fica a pergunta, para a reflexdo necessaria...

ADRIANA DOS REIS: Ao seu ver, a subjetividade pessoal do magistrado
influencia no processo de tomada de decis6es? Em que medida isto contribui ou atrapalha
a realizacédo da justica no caso concreto?

ROSSINI CORREA: Esta ¢ a visdo de um advogado e professor, jurista e

escritor, talvez filésofo do direito, para quem o juiz € um ser humano contingenciado
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como outro qualquer, ou todos os demais, nada obstante possa ter identidade com Deus
e/ou com o Estado... Mas falsa identidade, decerto, resultante de uma consciéncia
equivocada.

Ha juizes e juizas notaveis. E sdo notaveis juizas e juizes, a despeito da logica
do procedimento e da mecéanica do processo. A despeito do modo de producgéo, do modo
de produzir e do pronunciar o direito. Juizes e juizas notaveis, sim, com o notabilissimo
concurso de promotores e, sem basofia, dos essenciais advogados a administragdo da
justica, como reconheceu a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no seu Artigo
133 — ‘O advogado ¢ indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei” —, porém, justica com
jota minasculo, enquanto sindénimo de aparelho judicial do Estado.

A margem das juizas e dos juizes que honram o direito — que os ha! — quantas
sentencas sdo hinos a estupidez humana!? Como olvidar, no Brasil, a sentenca do vestido,
da pobre mocoila barrada no baile de debutantes, em companhia de sua mée conhecedora
da arte da costura, por ndo estar ‘vestida condignamente’. E o pobre, melhor seria dizer,
paupérrimo juiz, a dizer o direito ao contrario, em auténtico desdireito, no despautério de
pronunciar preconceitos, vomitar infamias e secretar tumores de insensatez, ao condenar
as vitimas da exclusdo social, por terem cometido o ‘ousado crime’ de bater a porta da

festa da elite municipal... O mais peculiar reside nisto:

Autos n° 075.99.009820-0/0000

Acdo: Reparagdo de Danos/Ordinério

Autor: Juliana Souza Soratto Repr. p/ mée Rita de Cassia Souza Silva
Réu: Clube 7 de julho

Vistos, etc.

Juliana Souza Soratto, representada por sua mée Rita de Cassia Souza
Silva, ingressou com Acéo de Indenizagdo por Danos Morais contra
Clube 7 de Julho, todos qualificados.

Aduz na inicial ter sido barrada na entrada de um baile, quando sofreu
danos morais. Pleiteia uma indenizacdo. Deu a causa o valor de R$
5.440,00. Juntou documentos. Recebida a inicial, foi registrada e
autuada.

Citado, o requerido respondeu, via contestagdo, quando suscitou
preliminar e combateu o mérito. Alega que tratava-se de um baile de
gala e que a requerente ndo estava devidamente trajada. Imputa a mae
da requerente o escandalo ocorrido e, ainda, que a mesma participou,
normalmente, do baile. Houve impugnacéo.

Realizada audiéncia de conciliagdo sem éxito. Saneador proferido no
ato. Designada audiéncia de instrucdo e julgamento. Tomou ciéncia o
Ministério Publico.
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Realizada a audiéncia de instrucdo e julgamento, com o depoimento das
partes e testemunhas.

Alegac0es finais por memoriais, quando as partes analisaram as provas
e requereram, respectivamente, a procedéncia e a improcedéncia da
demanda. O Ministério Publico manifestou-se pela improcedéncia da
pretenséo inicial. Vieram-me 0s autos conclusos.

E o relatério.
Decido.
Excurso.

No Brasil, morre por subnutricdo uma crianca a cada dois minutos, mais
ou menos. A populacdo de nosso planeta ja ultrapassou seis bilhdes de
pessoas e um terco deste contingente passava fome, diariamente. A
miséria se alastra, 0s problemas sociais sdo gigantescos e causam a
criminalidade e a violéncia generalizada. Vivemos em um mundo de
exclusdo, no qual a brutalidade supera com larga margem os valores
humanos. O Poder Judiciario é incapaz de proporcionar um minimo de
Justica Social e de paz a sociedade. E agora tenho de julgar um conflito
surgido em decorréncia de um vestido. Que valor humano importante é
este, capaz de gerar uma demanda juridica?

Moda, gala, coluna social, sdo bazéfias de uma sociedade
extremamente divida em classes, na qual poucos usufruem da inclusao
e muitos vivem na exclusdo. Mas, nos termos do art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, cabe ao Poder Judiciario julgar toda e qualquer
lesdo ou ameaca a direito. E o que passo a fazer.

Da preliminar.

As questbes preliminares sdo referentes as matérias processuais, que
inviabilizam a tramitacdo normal do feito. No presente caso, a
preliminar arguida refere-se ao mérito, ou seja, a possivel “auséncia de
qualquer situacdo que caracterizasse constrangimento, vergonha ou
humilhagado para a Autora”. (29)

Isto refere-se aos fatos e ndo diz respeito a questdes preliminares.
Portanto, como preliminar, indefiro o pedido, pois o mesmo sera
analisado no mérito.

Do Meérito.

A celeuma refere-se ao fato de a requerente ter sido barrada na entrada
de um baile provido pelo requerido. Segundo este, aquela ndo estava
devidamente trajada, pois, nos termos do convite de fls. 11, o traje
exigido era de “Gala a Rigor (smoking preto e vestido longo)”, e a
indumentaria utilizada no dia, pela requerente (fotografias de fls. 12),
ndo se enquadrava neste conceito. Ja a requerente alega que sim, seu
traje era adequado.

Pelas testemunhas inquiridas, vé-se que os fatos ndo foram além disto,
até a presenga da mae da autora, que “esquentou” a polémica, dando
inicio a um pequeno escandalo, pois exigia o ingresso de sua filha, o
que, alias, acabou ocorrendo, pois ela participou, normalmente, do
baile.

Diante destes fatos, o julgamento da lide cinge-se a verificar se o fato
de a autora ser barrada na entrada do baile constitui-se em um ilicito
capaz de gerar danos morais.
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Um primeiro problema que surge é saber enquadrar o conceito de traje
de gala arigor, vestido longo, aos casos concretos, ou seja, aos vestidos
utilizados pelas participantes do evento. Nesta demanda, a pessoa
responsavel pelo ingresso no baile entendeu, em nome do requerido,
que o vestido da autora ndo se enquadrava no conceito. J4 a autora e sua
mae entendem que sim.

Como determinar quem tem raz80? Nomear um estilista ou um
colunista social para, cientificamente, verificar se o vestido portado pela
autora era ou ndo de gala a rigor? Ridiculo seria isto.

Sob meu ponto de vista, quem consente com a futilidade a ela esta
submetida. Ora, no momento que uma pessoa aceita participar destes
tipos de bailes, alias, nos quais as indumentarias, muitas vezes, se
confundem com fantasias carnavalescas, ndo pode, apds, insurgir-se
contra as regras sociais deles emanadas. Se frivolo é o ambiente,
frivolos sdo todos seus atos.

Na presente lide, nada ficou provado em relacdo ao requerido, salvo o
fato de que a autora foi impedida, inicialmente, de entrar no baile,
sendo, posteriormente, frente as atitudes de sua mde, autorizada a
entrar. N&o ha prova nos autos de grosserias, ou melhor, j& que fala-se
de alta sociedade, falta de urbanidade, impolidez ou indelicadeza por
parte dos funcionarios do requerido.

Apenas entenderam que o traje da autora ndo se enquadrava no conceito
de gala a rigor e, por conseguinte, segundo as regras do baile, sua
entrada ndo foi permitida. Isto, sob meu julgamento, ndo gera danos
morais, pois ndo se trato de ato ilicito. Para quem tem preocupacdes
sociais, pode até ser um absurdo o ocorrido, mas absurdo também néo
seria participar de um evento previamente organizado com regras tao
estultas?

A pretensdo inicial é improcedente, pois nos termos do art. 333, I, do
CPC, a autora ndo comprovou qualquer ato ilicito do requerido capaz
de Ihe causar danos morais.

Para finalizar, apds analisar as fotografias juntadas aos autos, em
especial as de fls. 12, ndo posso deixar de registrar uma certa indignacéo
de ver uma jovem tdo bonita ser submetida, pela sociedade como um
todo, incluindo-se sua familia e o préprio requerido, a fatos téo frivolos,
de uma vulgaridade social sem tamanho. Esta adolescente poderia estar
sendo encaminhada nos caminhos da cultura, da literatura, das artes, da
boa musica. Poderia estar sendo incentivada a lutar por espagos de lazer,
de saber e de conhecimento. Mas ndo. Ao que parece, seus valores estdo
sendo construidos pela inutilidade de conceitos e praticas de excluséo.

Cada cidaddo e cidada é livre para escolher seu préprio caminho. Mas
quem trilha as veredas das galas de rigor e das altas sociedades, data
venia, que aceite seu tempos e contratempos, e deixe o Poder Judiciario
cuidar dos conflitos realmente importantes para a comunidade em geral.

Pelo exposto, julgo improcedente a pretensdo inicial e condeno a
requerente ao pagamento das custas processuais € honorérios
advocaticios fixados, nos termos do art. 20, § 4° do CPC, em R$
1.000,00.

Publique-se.

Registre-se.
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Intime-se.

Tubaréo, 11 de Julho de 2002.

Lédio Rosa de Andrade

Juiz de Direito

Revista Consultor Juridico, julho de 2002.

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, em demonstracéo de
afinidade entre a primeira e a segunda instancia, confirmou por unanimidade o
pronunciamento do juiz Lédio Rosa de Andrade.

Como julgam os juizes, com as honrosas exce¢des que confirmam a regra?
Julgam os juizes segundo o0s seus preconceitos de meio, tempo e classe social,
procurando, em seguida, a forma — na aparéncia — racional da Lei, de que sdo, muitas
vezes, autdmatos, para esconder, legitimar e justificar o que, quase sempre, ou muitas
vezes, nada tem de razoavel, de cientifico e, sobretudo, de justo.

Exemplos? O que esta em epigrafe, no qual o juiz, com a chibata a méo, acoita
mée e filha desvalidas, chamando-as de ridiculas, por quererem participar de um evento
restrito & classe dominante municipal, como se dela fosse critico, quando raciocina com
a sua mentalidade retrégrada, preconceituosa e patriarcal. E mais as montanhas de casos
do vestido, que vestem — ou desnudam — a producéo do direito concreto e positivista no
Brasil e no mundo. Vestidos de siléncio...

ADRIANA DOS REIS: Mencione um caso (ou artigo do Cdédigo) no Direito
Civil do seu pais em que, ao seu ver, abre-se uma maior margem de interpretacdo por
parte do juiz e resulta que casos idénticos, muitas vezes, possam obter decisbes muito
diversas, inclusive, opostas.

ROSSINI CORREA: Os Tribunais, na producéo do direito concreto,
estabelecem consensos conservadores. Sem ddvida, a tendéncia hegeménica das
comunidades de opinido caminha na segura direcdo da tutela dos titulares dos direitos
concernentes a posse, a propriedade, as obrigacGes, aos contratos e aos cursos
sucessorios.

Com efeito, como dissociar o aparelho judicial do Estado da sutil dindmica do
sistema de reproducéo social, capacitado a, mesmo em face da mudanca, garantir a sua
estatica? O juiz de piso, ou de primeiro grau, é longamente substituto, até ser alcado a
condicdo de titular de Vara. No curso deste aprendizado instavel, em que, semanal ou
mensalmente, o novo magistrado vai peregrinando de Vara em Vara, sob controle do
Tribunal, a sua conformac&o de consciéncia e de atitude é em favor da manutencéo e da

conservacao do estabelecido, se possivel, com maior produtividade...
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O espelho do posto cega para o pressuposto. O consenso conservador resulta
vitorioso. Ainda a pouco, o provimento cautelar, previsto no Artigo 796 e seguintes do
Cddigo de Processo Civil-CPC — <O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou
no curso do processo principal ¢ deste é sempre dependente’— era mais possivel. Com a
gritaria irrefletida de denuncias sobre a ‘industria de liminares’, os juizes ¢ que se
acautelaram, passando a ter receios quanto & sua concessdo, dai partindo para indeferi-
las, quase sistematicamente, mesmo quando cabiveis e clamorosas, na reclamacdo de
tutela de urgéncia. O consenso conservador fez-se vitorioso.

Assim caminha a humanidade nos Tribunais, cujos usos e costumes tornam ainda
mais injusto o direito escrito e codificado. O dano moral e a sua reparacdo, previstos no
Artigo 944 e seguintes do Cddigo Civil-CC — ‘A indeniza¢do mede-se pela extensdo do
dano’ — pode revelar rumores e divergéncias logo saneadas, mas saneadas
conservadoramente, em nome do combate a ‘industria do dano moral’. Haja o que houver,
Ou quase, 0s usos e costumes dos Tribunais, de fato, tarifaram o dano moral, sob o
surpreendente argumento de que ndo somos e ndo estamos nos Estados Unidos....

A cupula conforma o alicerce e alicerce reitera a cipula. O mais, sdo honrosas
excecdes, que confirmam a regra, fazendo com que o Codigo Civil — que é o Cédigo do
Cidaddo — o seja muito menos, em prejuizo da afirmacdo do humanismo juridico.
Registre-se, neste particular, que a presente reflexdo deixa, propositalmente, a margem
do seu centro de preocupacdo os aspectos sérdidos da condi¢do humana, que existem em
todos os lugares, inclusive no campo juridico. Refiro-me aquilo que a entdo Corregedora
do Conselho Nacional de Justica- CNJ, Ministra Eliana Calmon qualificou (ou
desqualificou) como ‘bandidos de toga’. Reporto-me, em complemento, aquilo que o
Presidente do Supremo Tribunal Federal-STF, Ministro Joaquim Barbosa classificou (ou
desclassificou) como ‘conluio entre juizes e advogados’. O Poder Judiciario ndo precisa
de nada disto para realizar uma problematica prestacdo jurisdicional aos cidaddos
brasileiros, de duvidosa qualidade. Nada obstante, com togas e conluios desta natureza,
consegue ser ndo apenas problematico, mas eticamente condenavel.

No geral, portanto, convivendo com o cotidiano dos Tribunais, onde ha, também,
juizas e juizes notaveis, mais perceptivel é a regra do que a excecéo. E a regra é a do juiz
munido da Lei e do Cddigo, disposto a, sem maior exame, neles colocar todos 0s casos
concretos, em subsuncao que homenageia a Norma geral e abstrata, mas conspira contra

0 coragéo pulsante da vida. Desta maneira, o aparelho judicial do Estado se coloca a
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servico de Fernando I, do Sacro Império, com a sua locucdo — ‘Fiat justitia, pareat
mundus, faca-se justica, ainda que o mundo pereca’ — e, efetivamente, ao ndo fazer
Justica de espécie alguma, em muito contribui para que o mundo pereca.

ADRIANA DOS REIS: Dentro de um contexto de busca por leis mais justas e
da realizacdo do ideal de justica, ao seu ver, qual foi 0 maior avanco do Direito Civil no
seu pais?

ROSSINI CORREA: Sem duvida, os melhores avancos do Codigo Civil de
2002, no Brasil, aconteceram no Direito de Familia. O novo Cddigo Civil caminhou na
direcdo do reconhecimento da existéncia de familias, em sua pluralidade, passando a
proteger os conviventes em unido estavel, com as garantias concedidas ao casamento.

O préprio conceito de familia, na esfera legal, alcancou alguma oxigenacéo,
passando a albergar tanto a comunidade tradicional, em seu aspecto nuclear, quanto
aqueles outros tipos de composi¢éo social.

Houve mudanca no tocante a reconstrucdo do conceito de chefia de familia, com
a crescente equiparacdo da mulher e do homem, permitindo a este, inclusive, o exercicio
da faculdade da adocao do sobrenome da mulher.

De mais a mais, o novo Cadigo Civil flexibilizou a mudanca do regime de bens
no transcorrer do casamento, bem como, ndo admitiu a anulagdo do casamento, porque
contraido com mulher que ndo seja virgem, conscientizando a sociedade quanto a um fato
elementar: a honra ndo esta no himen.

Deixou ainda o novo Diploma Legal, de distinguir, para qualquer efeito, a
natureza da filiagdo, que constituiu um capitulo dos mais hediondos, quanto aos
preconceitos sociais no Brasil, onde ser chamado de bastardo era uma condenagéo moral
a mae e ao filho.

Recusou 0 Novo Codigo Civil a concessdo de prazo para o cdnjuge vardo
contestar a paternidade do filho e passou a abrir o leque das possibilidades, para que a
guarda dos filhos seja efetivada por quem tiver melhores condicdes para cria-los e educé-
los, em razdo da prioridade do seu soberano interesse.

Deixou a culpa na separagéo de ser causa para a perda da guarda dos filhos. E
ainda: as pessoas casadas pelo regime da separacédo de bens passaram a poder vender os
imoveis por si adquiridos, sem que seja necessaria a autorizacéo do outro conjuge. E mais:
0 casamento religioso, ao contemplar as exigéncias legais para a validade do casamento

civil, a este se equiparou, uma vez realizada a sua transcri¢cdo na forma de registro devida.

Revista do Observatério de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasilia, v.2, n.2, jan./jul., 2017.



N&o h& mais homem, ha pessoa. A maioridade civil foi reduzida de 21 para 18
anos e aos 16 completos, satisfeitas as formalidades legais, pode cessar a incapacidade
civil dos menores.

Tudo até aqui posto foi muito, em termos de conquistas, e foi muito pouco em
termos de necessidades, em um mundo povoado por debates sobre comércio de 6vulos e
de sémen, anonimato ou identidade de doadores, clonagem de seres humanos, novas
formas de fertilizacdo, barriga de aluguel, possibilidades genéticas do embrido humano,
pesquisa com célula tronco, adocdo por homossexuais, casamento entre pessoas do
mesmo sexo, Novos contratos, comércio virtual e papéis possiveis para a arbitragem, a
mediacdo e a justica civil restaurativa.

Muito do novo no direito do Brasil decorreu da Constituicdo de 05 de outubro
de 1988; da Lei n° 9.099, dos Juizados Especiais, de 26 de setembro de 1995; da Lei n°
8.069, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 13 de julho de 1990; e da Lei n°8.078,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, de 11 de setembro de 1990, com ou sem maior
conexdo com o novo Cadigo Civil, que virou a pagina do hiperpatriarcal Cddigo Civil de
1916/1917, porém, ficou a dever quanto a avancgos efetivos em muitos campos que batem

a porta da sociedade, no coracdo pulsante da vida, sempre mais dindmica do que o direito.

Revista do Observatério de Direitos Humanos do Curso de Direito IESB: Brasilia, v.2, n.2, jan./jul., 2017.



