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APRESENTACAO

As relacbes sociais e institucionais contemporaneas estao
marcadas pelos mais diversos niveis de tensionalidades, envolvendo
problemas de ordem econdmica, politica, ideoldgicas, entre outros,
e gerando multiplicidades de conflitos de dificil equacado, a ponto de
Ralf Dahrendorf sustentar que esta sociedade tem como marca a
exclusdo, o conflito social, e tal ndo se dé fundamentalmente entre
classes, mas em face da desigualdade, da crescente pobreza e da
perda de liberdade.’

Sob a perspectiva sociolégica ha quem diga, como
Durkheim, que esses conflitos e tensdes sociais evidenciam algo
de proprio das relagdes intersubjetivas e institucionais em am-
bientes de alta competitividade e disputas, decorrendo dai mui-
tos comportamentos tipificados penalmente. Por certo que esta
tese nao pode ser admitida facilmente, até porque estar-se-ia
aceitando o argumento de que a criminalidade e o conflito sao
da natureza daquelas relacoes, quando, na verdade, a sociologia
mais contemporanea ja demonstrou que ha elementos culturais,
econdmicos e politicos que interagem nestes horizontes, eviden-

1 DAHRENDOREF, Ralf. En busca de un nuevo orden: una politica de libertad para el siglo XXI. Barce-
lona: Paidds, 2005.



ciando variaveis mais contingentes do que necessarias as suas
ocorréncias.?

Alguns autores, como Ulrich Beck, tém denominado tais fe-
némenos como proéprios da Sociedade de Risco?, ou seja, uma socie-
dade globalizada sob o ponto de vista econémico, na qual os proble-
mas e solucoes se generalizam cada vez mais. Referem-se a ambientes
coletivos mais do que individuais, o que impacta as decisdes tomadas
neste ambito, eis que afetam a muitas pessoas e comunidades.

Essa Sociedade de Risco gera varias situagoes de inseguranca
e descontroles pessoais e institucionais, fragilizando ou ao menos co-
locando em xeque, por vezes, os mecanismos de garantias de direitos
- notadamente os estatais, exatamente porque se apresentam com
l6gica e funcionalidades nao antes vistas. Em ambiéncias assim ex-
surgem respostas igualmente radicais (e nao satisfativas) para tentar
aplacar os sentimentos de impoténcia em face do que é conjuntural:
violéncia, criminalidade, desrespeito a Direitos Fundamentais e a no-
vos Direitos, mais Difusos e Coletivos do que Individuais, descréditos
das representacgoes politicas oficiais, entre outros.

2 Ver: QUINNEY, Richard. The Social Reality of Crime. Boston: Little, Brown and Company, 1980;
____. Critique of Legal Order: Crime Control in Capitalist Society. Boston: Little, Brown and Com-
pany, 1992. Cabe ainda mencionar autores classicos, como: (a) Gabriel Tarde, em seu texto Las
leyes de la imitacion. Madrid: Daniel Jorro, 1907, com sua tese de que a criminalidade se imita
como na moda; (b) Edwin Hardin Sutherland, nos seus Principles of Criminology. Chicago: J. B.
Lippincott Co., 1947, para quem o crime se aprende no dmbito da convivéncia social mediante
processos similares as condutas ajustadas ao Direito (social learning). Ver também o excelente
texto de MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Manual de criminologia: introduccion y teorias de la
criminalidad. Madrid: Espasa-Calpe, 1988.

3 \Ver, entre outras obras do autor: BECK, Ulrich. ;/Qué es la globalizacién? Falacias del globalismo,
respuestas a la globalizacion. Trad. Bernardo Moreno e M.2 Rosa Borras. Barcelona: Paidés, 2001;
__ . Lademocracia y sus enemigos, trad. Daniel Roberto Alvarez, Barcelona, Paidds, 2000; NE]
sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez e M.2 Rosa
Borras. Barcelona: Paidds, 1998; _ . Teoria de la sociedad del riesgo. In: Las consecuencias perver-
sas de la modernidad. AA. VV. Trad. Celo Sanchez Capdequi. Barcelona: Anthropos, 1996; ____. De
la sociedad industrial a la del riesgo. In: ; Hacia una sociedad del riesgo?, AA. VV. Trad. Alejandro del
Rio Herrmann. Madrid, Revista de Occidente, n.2150, 1993; . La reivindicacion de la politica: ha-
cia una teoria de la modernizacion reflexiva. In: Modernizacion reflexiva: politica, tradicion y estética
en el orden moderno. AA. VV. Trad. Jesus Alborés. Madrid: Alianza Universidad, 2001.




Na perspectiva de Luhman, por outra via, a Sociedade de
Riscos apresenta-se como um mundo de escuridao no qual a visao
nao alcanca muito longe. Nele, o risco se apresenta como unidade
de medida civilizatoria, razao pela qual o conceito de segurancga ex-
surge como contraponto racional e institucional — a despeito de ser
um conceito vazio.* Dai porque tal sociedade evidencia certo tipo de
desenvolvimento que se notabiliza pela dinamica de criagao de riscos
de diversas ordens (politicos, difusos, coletivos, individuais nao homo-
géneos, ambientais, de segurancga etc.).

Por tamanha obscuridade e equivocos de perspectivas, a
Sociedade de Riscos também gera visibilidades turvas de horizontes
possiveis e reais, dando maior destaque aquilo que nao se pode fazer
do que aquilo que se deveria fazer, assim gerando os chamados im-
perativos de evitacao de que fala Beck.”

De qualquer sorte, e tomando todos os cuidados para que
esse conceito de Sociedade de Risco nao justifique expansionismos
normativos e estatais de reducao de direitos ou violagao de garantias
conquistadas a duras penas (Direitos Fundamentais, Devido Processo
Legal, Ampla Defesa, Contraditério em processos e procedimentos ju-
diciais ou administrativos etc.), em nome da inseguranca gerada por
niveis elevados de violéncia e criminalidade social (alguns até exage-
radamente potencializados inclusive pelos meios de comunicacao de
massa), tenho que se pode reconhecer como verossimil a percepgao
de precariedade do presente e futuro da Democracia, em face dos

4 LUHMANN, Niklas. El concepto de riesgo. In: Las consecuencias perversas de la modernidad. Bar-
celona: Anthropos, 1996, p.123 e seguintes. Luhmann lembra que, aqui, o risco difere do perigo,
visto que o primeiro seria o eventual dano produto da decisao humana enquanto o segundo
apresentar-se-ia como o hipotético dano causado pelo mundo exterior ou entorno (proveniente da
natureza); assim a sequranca deveria representar a aversao ao risco e capaz de evitar o perigo.

5  BECK, Ulrich. Teoria de la sociedad del riesgo. Op. cit., p.214.



riscos permanentemente existentes a ela e sua cidadania. Nao que
todos esses riscos representem catastrofes demidrgicas, mas todos
sao preocupantes porque colocam em situacao de instabilidade (uns
mais que outros) a ordem democratica.

Por tais razbes é que a Fundacao Escola Superior do Minis-
tério Publico do Rio Grande do Sul formatou grupos de pesquisas
ao longo de sua trajetéria tratando desses temas e deixando clara a
preocupacao para com esses cenarios sociais e institucionais, o que
resta evidenciado em sua grade curricular e eleicao de suas linhas de
pesquisa institucionais. Dessa forma, da-se énfase a formacao critica
e compromissada com as Garantias Constitucionais, os Direitos Fun-
damentais, as Instituicoes Democraticas da Republica, o que de certa
forma ja vem desde longa data ancorado pelo testemunho histérico
do Ministério Publico no Brasil, e em especial no Rio Grande do Sul,
ativo protagonista de tutela e efetivacao do Estado Democratico de
Direito a Cidadania.

Os grupos de pesquisas referidos, com professores doutores,
mestres, alunos da especializacao e da graduacao em Direito, ao lon-
go do ano de 2014 e neste ano de 2015, reuniram-se periodicamente
para debater os problemas referidos, resultando dai o presente livro.

As reflexdes travadas nos grupos de pesquisa evidenciaram
a importancia dos chamados Direitos Publicos Incondicionados, aqui
entendidos os que envolvem o reconhecimento da existéncia de
interesses e direitos da coletividade como um todo, para além dos
Direitos Fundamentais Individuais, inclusive multiculturais, dando-se
destaque, entre outros, a questao da seguranca publica, das politicas
preventivas e curativas de enfrentamento da corrupcao, das medidas
necessarias as agoes do mercado violando Direitos Fundamentais.



Neste particular, fazem ver como o sistema juridico penal,
por exemplo, e até ha pouco tempo, vinha focando em acoes ilici-
tas perceptiveis pelos sentidos, tangiveis e identificadas facilmente
em face de suas materialidades e autorias, mensuradas pelos niveis
de violéncia insita que as caracterizavam (crimes contra as pessoas,
contra a propriedade). Agora, todavia, se vé tensionado em alguns
de seus institutos dogmaticos tradicionais, como culpabilidade, im-
putabilidade, autoria, materialidade, entre outros, pois novos com-
portamentos crimindgenos exsurgem, nao sendo a violéncia fisica o
gue os caracteriza, intensificando-se os delitos de perigo abstrato ou
presumido, como 0s que atingem o que se pode chamar de bens pu-
blicos incondicionados, como o meio ambiente natural e construido,
a probidade e moralidade dos setores publicos e privados (notada-
mente por pessoas juridicas e empresariais), que por vezes praticam
corrupgao, entre outros.

Nestes horizontes, chama atencao o trabalho para o fato
de existir quem defenda a intervencao maior do Estado e de um
sistema juridico expansivo para enfrentar a Sociedade de Riscos (na
qual alguns comportamentos ilicitos vém ganhando sofisticacao con-
formativa, tais quais os que envolvem o crime organizado, os ilicitos
empresariais, o trafico de drogas, a corrupcao, a lavagem de dinheiro,
o terrorismo, entre outros). Assim, surgem novos tipos penais, o agra-
vamento de determinadas penas, a criagao de novos bens juridicos,
a flexibilizacao de critérios de imputacao, a relativizacao de alguns
principios politico-criminais, a reinterpretacao das classicas garantias
do Direito Penal substantivo e adjetivo®, configurando-se mais como
preventivo do que curativo, por vezes fazendo eclodir o que se tem

6  Ver: MOCCIA, Sergio. La perene emergenza: tendeze autoritarie nel sistema penale. Napoles:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2000.



chamado de Estado Preventivo de Seguranga, no qual a producao
normativa e 0s mecanismos decisionais tendem a reorganizar-se per-
manentemente como resposta a situacoes de emergéncia estrutural
que marcam as relacoes sociais hodiernas — algumas seguramente
exageradas por perspectivas apressadas e insuficientes de andlise de
conjuntura.

Os trabalhos aqui expostos ainda alertam para o fato de que
outra reacao/resposta do Estado em face desta Sociedade de Riscos
é a formatacao de novos nucleos conceituais e normativos de direitos
de natureza transindividual, em especial envolvendo as relacoes de
consumo, a participacao politica da cidadania, os problemas urbanis-
ticos, entre outros, todos a merecer posturas e atitudes proativas de
suas garantias e efetivacao.

Os direitos transindividuais se originaram de conflitos sociais
instaurados no ultimo século, obrigando o reconhecimento e a pro-
tecao da educagao, seguranga, meio ambiente natural e construido,
saude, entre outros de natureza fluida, cuja titularidade compete a
todo cidadao. Estao situados entre o interesse publico e o interesse
privado, pois, embora nao sejam propriamente estatais, sao mais que
meramente individuais, sao compartilhados por grupos, classes ou ca-
tegorias de pessoas. Nao se esta diante, propriamente, de interesses
publicos, assim entendidos aqueles que tém no Estado o titular unico
e exclusivo de sua tutela, j& que frequentemente o préprio Estado
aparece como o causador de lesoes aos direitos individuais. Mas pou-
co se trata de interesses privados disponiveis, pois os direitos difusos,
em suas diversas manifestacdes, nao sao jamais a soma de direitos
individuais, e sim direitos pertencentes indivisivelmente a todos, mar-
cados no mais das vezes pelas caracteristicas da indisponibilidade.



Alids, esses direitos transindividuais nao podem ser vistos
como fendbmeno contemporaneo, pois sempre existiram. Sem sombra
de duvidas, a ordem constitucional contemporanea — notadamente a
brasileira — os reconheceu de forma explicita e pontual, fazendo refe-
réncia expressa a protecao do meio ambiente, da saude, do bem-es-
tar social, dos consumidores, mas também sao emergentes do plano
do evolver social referido, com toda a sua complexidade e desafios.

Com a publicacao desta obra, a Fundagao Escola Superior do
Ministério Publico inscreve cada vez mais no cenario nacional e inter-
nacional sua vocacao e identidade formativa, a graduacao e pés-gra-
duagao, compromissada com os Direitos e Garantias Fundamentais,
Individuais e Sociais, visando a qualificacao dos profissionais da area
do Direito de forma multidisciplinar e critica bem como evidenciando
sua maturidade para voos mais altos.



PREFACIO

LENIO Lulz STRECK

O século XX foi extremamente generoso para com o direito
e a filosofia. Apesar da tragédia de duas guerras mundiais, o direito
ressurge depurado de seus equivocos. Auschwitz nunca mais poderia
ser o lema do novo paradigma exsurgente do Estado Democratico
de Direito. Um direito pds-bélico, dird Aganben. O direito fracassara
e, nessa repactuagao, exsurge com um grau de autonomia nunca
antes imaginado. Contra os predadores exégenos do direito (moral,
economia e politica), agora se construia uma espécie de blindagem.
A democracia passaria a ser feita no e partir do direito. Clausulas
pétreas, direitos fundamentais, cooriginariedade entre direito e mo-
ral: eis o novo paradigma que se afirmou no decorrer das décadas,
chegando ao século XXI com um rol importante de conquistas e com
outro ainda por fazer, mormente em paises de modernidade tardia
como o Brasil.

Se o direito recebe esse grau de autonomia, a filosofia re-
cebe a sua condicao de possibilidade: a linguagem, que de terceira



coisa, passa ao lugar cimeiro. Para além do esquema sujeito-objeto,
a filosofia, agora com dois giros (linguistic turn e ontological turn),
passa a intersubjetividade. O reconhecimento do outro se entranha
na sociedade e no Estado no e partir do direito, compreendido no e
partir desse novo paradigma filosofico. Nessa auténtica invasao da
filosofia pela linguagem, encontramos essa generosa contribuicao do
século XX especialmente para o direito, que, agora, passa a assumir
os diversos modos de analise e compreensao, visivel a partir da her-
menéutica, das teorias discursivas e de todas as posturas ou teses que
apontam para a superacao dos diversos positivismos que povoa(ra)m
0 imaginario dos juristas no decorrer do século XX, e que, em alguns
aspectos, permanece recalcitrante no inicio do novo século.

Pois é nesse exato contexto que a presente obra — que tenho
a honra de prefaciar — se insere. Os diferentes textos que perfazem
o livro Bens juridicos indisponiveis e transindividuais: percursos em
encruzilhadas, dos Grupos de Pesquisas da Fundacao Escola de Di-
reito do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, conduzem o leitor
a compreensao das duas revolucdes (copernicanas) acima especifi-
cadas. Tematicas que se intercalam organicamente, perfazendo um
todo harmonico: o papel do judiciario na consecucao da justica so-
cial, a discussao da teoria do discurso no ambito da construcao das
condicoes das decisdes judiciais, a importancia da hermenéutica e
suas condicoes epistémicas no marco da criacao judicial, o conceito
de judicial review no cenario de um presidencialismo de coalizao a
partir de Dworkin, a invasao de um certo “precedentalismo” no cam-
po processual brasileiro a partir do novo Cédigo de Processo Civil, a
necessidade de se fazer um resgate do conceito de “capital social”,
a contemporanea e indispensavel discussao dos efeitos deletérios da



corrupgao em um pais de modernidade tardia, tematica ligada umbi-
licalmente com o direito fundamental a uma gestao publica transpa-
rente e, finalmente, as condicdes da cidadania, no plano do acesso a
justica, do direito a cidade que todos temos, em um pais que se torna
cada vez mais excludente.

Desse modo, a obra Bens juridicos indisponiveis e transindivi-
duais: percursos em encruzilhadas se constitui em importante instru-
mento de pesquisa para a compreensao do universo da crise de para-
digmas que atravessa o direito brasileiro. Dos problemas ocasionados
pelo ativismo judicial que, por vezes, nao é devidamente diferenciado
da judicializacao da politica aos problemas da decisao judicial e de
suas condi¢coes nos marcos de uma dogmatica juridica tradicional-
mente refratdria dos influxos criticos provenientes das diversas cor-
rentes e posturas que se construiram no decorrer do século XX (teo-
rias criticas das mais variadas, todas preocupadas com a superagao
das velhas posturas formalistas), até a atencao especial as demandas
por transparéncia em uma sociedade que ainda guarda resquicios
estamentais, o pesquisador aqui podera encontrar material para seus
seminarios, dissertacoes e teses. Boa leitural

Da Dacha de Sao José do Herval e seu espesso nevoeiro deste
final de inverno para a FMP e seu corpo docente, em julho de
2015.
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O PODER JUDICIARIO E A JUSTICA SOCIAL?

PLauTo FARACO DE AZEVEDO?

Salienta Coing, referindo-se as ideias de Collingwood, que, no
plano histérico, o homem toma suas decisdes em funcao de situacoes
bem determinadas, mas “é a imagem que o homem faz da situacao,
mais do que ela propria, que restringe sua liberdade e determina sua
acao. A pesquisa desta situacao leva-nos a pesquisa do pensamento
do homem que agiu” .3

Tais ideias se mostram oportunas para que se considere a in-
cidéncia da ideologia na elaboracao e aplicagao do Direito. Resulta a
regra juridica sempre de uma decisao do legislador ou do juiz, tendo
em vista determinada situagao social. Todavia, nessa decisao, o que
sobreleva nao sao os dados diretamente decorrentes das situagoes
consideradas, mas, sim, a imagem que um ou outro delas faz, nada

1 O presente escrito foi publicado pela Livraria do Advogado editora, que permite que seja republica-
do para sua maior divulgacao.

2 Doutor em Direito pela Universidade Catolica de Louvain. Professor aposentado da Faculdade de
Direito da UFRGS. Professor de Introducao ao Estudo do Direito e de Globalizagcao e Economia da
Faculdade de Direito da Escola Superior do Ministério Publico.

3 COLLINGWOOD, R. G. The Idea of History. Oxford: Oxford University Press, 1946. Cf. Coing, Hel-
mut. Savigny et Collingwood ou: histoire et interprétation du droit. Archives de philosophie du
droit, Paris: 6, 1959.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS
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0 PODER JUDICIARIO E A JUSTICA SOCIAL

garantindo que ela corresponda exatamente a realidade. Ao contra-
rio, € sempre possivel que esta nao seja adequadamente considera-
da.* Se o falseamento da imagem ocorrer na elaboracao da lei, terd
como resultado uma legislacao inadequada porque esta em desacor-
do com as circunstancias histéricas vigentes, em funcao de que as
normas juridicas sao prepostas. Se sobrevier por ocasiao da aplicagao
judicial do Direito, a decisao serd insatisfatéria, dado seu desajuste
aos dados do litigio. Na esfera administrativa, pode ocasionar desde
o desperdicio dos recursos até a perda do sentido do bem comum,
deslegitimando os agentes do poder publico.

Podendo a incidéncia ideoldgica permear negativamente a ati-
vidade de qualquer dos poderes do Estado, suas consequéncias serao
variaveis, segundo o desvirtuamento subjetivo por ela produzido nas
situagoes reais. Precisa, pois, o jurista ter consciéncia de sua virtual atu-
acao, devendo adestrar-se em discernila. Para isso, nao pode preten-
der ser tdo sé um técnico a servico da ordem estabelecida, indiferente
ao processo historico, conforme o papel que lhe assinala o positivismo
juridico. Conforme com essa situacao, “poucos juristas se preocupam
em saber a que servem; eles obedecem”, como observa Michel Villey.
Diz-se que “servem a ordem, a seguranga; mas, nao importa a que
ordem?" . Ora, justamente proclamar-se indiferente em face da ordem
a que obedecem sela, desde logo, o carater ideoldgico do discurso do
jurista. Sua pretensa neutralidade, encobridora dos interesses protegi-
dos ou descurados pela ordem juridica, nao o exclui, mas o denuncia.

Para os fins ora perseguidos, faz-se necessario caracterizar a
ideologia, em seus grandes tracos, de modo a apreender seu signi-

4 Ibid., p.7.
5 VILLEY, Michel. Lecons D’Histoire de la Philosophie du Droit. 2. ed. Paris: Dalloz, 1962. p. 113. Grifo
nosso.
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ficado e projecdes no campo do Direito. Nao se pode fazé-lo sem
que, implicitamente, se deixe de reconhecer o0 quanto o pensamento
filoséfico é, neste ponto, tributario das elaboracdes de Karl Marx. E
0 que se pode perceber na conceituacao apresentada por Lalande,
segundo a qual por ideologia

se entende o pensamento tedrico que julga desenvolver-se
abstratamente sobre seus préprios dados, mas que é, em ver-
dade, expressao de fatos sociais, particularmente de fatos eco-
némicos, dos quais aquele que a constrdéi ndo tem consciéncia
ou, a0 menos, nao se da conta de que eles determinam seu
pensamento.®

Edgar Morin considera a ideologia de um angulo fecundo,
buscando sua interacao com a circulacao das informacgoes, cuja pro-
fusao constitui uma das caracteristicas de nosso tempo. Comeca por
observar que “sofremos simultaneamente de subinformacao e supe-
rinformacao, de [sua] escassez e excesso”. Seu carater copioso impe-
de que se medite sobre 0s acontecimentos que constantemente nos
sao relatados e logo outros tantos sobre aqueles se precipitam. Em
consequéncia, produz-se uma cegueira dentro da nuvem das informa-
cOes, em que as tragédias e os desastres se banalizam. “A superin-
formacao nos submerge no informe”, conduzindo a subinformacao,
associando-se esta, tantas vezes, a informacao-ficcao, tanto mais in-
fundada quanto repetida e acreditada.’

Do ponto de vista da teoria da informacao, o ja sabido, conhe-
cido, é irrelevante, constituindo mera redundancia. Fato portador de

6  LALANDE, André. Vocabulaire Technique et Critique de la Philosophie. 10. ed. Paris: Presses univer-
sitaires de France, 1968, p. 459.

7 MORIN, Edgar. Para sair do Século XX (Pour Sortir du XXe. Siécle). Trad. Vera Azambuja Harvey. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 23-41, onde abundantes exemplos histéricos contemporaneos
ilustram a exposicdo do tema.
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informacao é aquele “que, ou pée um termo em duvida, ou traz algo
de novo, isto € uma surpresa”. Isso posto, interessa saber a relacao
existente entre informacao e ideologia. Para tanto, deve-se ter em
conta que nossa relagdo com o mundo exterior passa nao apenas
pelos midia informacionais, mas, também, por nossos sistemas de
ideias, que recebem, filtram, fazem uma triagem daquilo que os mi-
dia nos trazem. Em relacao as coisas sobre que nao temos uma opi-
niao formada, somos extremamente abertos as informacoes [...]. Em
compensacao, nos casos em que dispomos de ideias firmes e arrai-
gadas, somos muito receptivos quanto as informacoes que as confir-
mam, mas muito desconfiados para com aquelas que as contrariam.
Vale dizer, resistimos as informacbes que nao se adaptam a
nossa ideologia. “A ideologia provoca a explosao da informacao [...]
para que a informacao nao a faca explodir.” Nesse contexto, a ideolo-
gia “é um sistema de ideias feito para controlar, acolher, rejeitar a in-
formacao”. Passa esta sob o crivo daquela por ser “necessaria uma
teoria que possa acolher a informacao, isto é, que possa também
contesta-la”. Sendo assim, nao deve a ideologia fechar-se sobre si
mesma, “senao seriamos incapazes de receber a minima licao do real
e de acolher o novo [...]". A virtude da informacao acha-se em “sua
aptidao para destruir a ‘racionalizacao’ (sistema de ideias que preten-
de encerrar em si o real) e criar uma racionalidade nova (novo sistema
coerente que integra a informacao)”. Em suma, faz-se necessario um
duplo controle: “devemos aceitar que o nucleo de nossa ideologia
seja submetido ao controle da informacao, mas é preciso, reciproca-
mente, que a informacao seja controlada pela racionalidade, isto é, o
recurso conjunto a verificacao empirica e a verificacao légica”.®

8 Ibid., p. 41-45.
9 Ibid., p. 47.
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E a partir desses dados, validos para a teoria da informacao e
para o conhecimento em geral, que se pode buscar desideologizar o
pensamento. E necessario que a vontade de conhecer o que acontece
seja acompanhada de um questionar-se do sujeito cognoscente, de
modo a si proprio progressivamente conhecer-se. E por este caminho
que se pode buscar, na medida do possivel, evitar a aceitacao das
ideias preconcebidas ou das falsas crencas que tudo diluem e com-
prometem “no ja visto e etiquetado”. E munido desse antidoto que
se deve procurar compreender a dinamica da vida social, em que se
insere, como seu elemento regulador, o Direito, a0 mesmo tempo
sobre ela influente e dela recebendo o influxo.

E necessario estudar o Direito e sua aplicacdo a partir das
questdes sociais concretas a que se refere, evitando o trato das ques-
toes independentemente do quadro historico a que pertencem. Por
essa forma, evitam-se as solucoes formais, caracteristicas do exerci-
cio da ciéncia pela ciéncia, reveladoras de olimpico desprezo pelas
contingéncias humanas. Nao é possivel confundir a precisao concei-
tual, indispensavel ao trato adequado dos problemas, com o culto
do conceito pelo conceito, a pretexto de uma falsa cientificidade do
Direito. Elias Diaz, aludindo a deformacao ideoldgica produzida pelas
tendéncias formalistas, observa que nelas se produz “uma ruptura
entre o conceito e a realidade, ou melhor, a ficcao de uma reducao
da segunda ao primeiro, considerado, ao cabo, como Unica e princi-
pal realidade”. Com a deformacao ideoldgica, quer-se, consciente ou
inconscientemente, nao tocar nos problemas deste mundo.™

Na medida em que a formacao juridica se da segundo “o mo-
delo dogmatico-positivista”, que se limita a descricao das instituicoes

10 DIAZ, Elias. Ideologia y Derecho; para Una Critica de la Cultura Juridica de la Sociedad Burguesa. In:
Legalidad-Legitimidad en el Socialismo Democratico. Madrid: Civitas, 1978, p. 189-90.
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vigentes, interessando-se sobretudo pela logica das proposicoes le-
gais e dos conceitos juridicos, nao se avanca na construcao de um
discurso juridico capaz de conduzir a realizacao da justica social. Se
0 jurista ndo tem formacao ampla, multidisciplinar, “de modo a co-
nectar o juridico com o social, de modo critico”, nao pode imagi-
nar as instituicoes de modo diverso daquele por que se apresentam,
mostrando-se incapaz de contribuir a sua modificacdo quando as cir-
cunstancias o exijam. A ordem estabelecida, para manter-se, precisa
adaptar-se as necessidades sociais progressivamente configuradas. E
evidente que tais modificagdes nao se realizam somente pela vontade
e acao do jurista, uma vez que se acham na dependéncia de multi-
plos fatores, entre os quais avultam os de ordem econdmica. Mas é
certo, no entanto, que nao serao elas, de forma alguma, favorecidas
por um modelo de ciéncia juridica acritico e ultrapassado. Isso é so-
bremodo verdadeiro em um pais, como o Brasil, em que a injustica
social é flagrante.

Nossa realidade nao resiste a qualquer indagagao séria do
ponto de vista da “justica distributiva”. Percebe-se, a olho nu, a dra-
matica situagao em que se encontra a grande maioria de nosso povo,
constrangido a sobreviver sem saneamento basico, sem emprego ou
no subemprego, sem moradia ou em sub-habitacdes, sem qualquer
participagao nos bens culturais stricto sensu, inacessiveis a subvida a
que tem sido condenado.

Na sociedade, assim dividida, reina a discordia, passando os
homens a conspirar uns contra os outros, como ja asseverava Pla-
tao', de tal sorte que se perde, a cada dia que passa, o sentimento
de solidariedade e de comunidade de destino indispensavel a vida da

11 PLATON. La République. In:__: Oeuvres Compleétes. [s. |.]: Gallimard, 1950. V. v.1., p. 1148-54,
550c¢-555a.
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nacao. A moralidade publica degrada-se acentuadamente, arrastan-
do a moralidade privada em seu naufragio. Os crimes de toda ordem
nao fazem sendao aumentar desde o furto praticado pelos excluidos
da partilha dos bens sociais, passando pelo sequestro, pelo latrocinio,
pelo abuso sexual de menores abandonados a senha de malfeitores
e gigolds sem entranhas, chegando ao assassinato, por motivo futil,
com requintes de frieza e crueldade.

A tudo isso nao pode ficar alheio o jurista. Nao é possivel
validamente sustentar que a Ciéncia Juridica, para ciéncia ser, nao
deva ter comprometimento com a busca da justica social. E preciso
distinguir a Ciéncia Juridica de sua versao positivista. A Dogmatica
ou Ciéncia Juridica, para ser eficaz, deve assentar na sociedade. Con-
trariamente ao positivismo, precisa ser criativa e sensivel ao quadro
historico a que se destina, devendo ser prospectiva, e nao regressiva.
A Ciéncia Juridica, hoje, nao pode mais ser caracterizada pelo dog-
matismo exegético, peculiar ao contexto posterior a Revolucao Fran-
cesa. A época, podia a Ciéncia Juridica dar-se ao luxo de exegetismo
purista, tendo em vista que a legislacao revolucionaria representava
indiscutivelmente um progresso relativamente aquela do Antigo Re-
gime. Tratando-se de consolidar o poder burgués, era natural que se
buscasse preservar ao maximo a estrutura legal dele derivada.

Hoje, depois de duas guerras mundiais, em um mundo em
manifesta crise, como evidenciam os inumeros conflitos geografica-
mente situados, denotadores do mal-estar caracteristico de nosso
tempo, nao é mais possivel postular e defender uma Ciéncia Juridica
indiferente ao quadro social a que se destina seu trabalho. Como
nao é possivel, por outro lado, pretender a extingao da Ciéncia Juri-
dica, uma vez que sem ela nao se pode instrumentalizar a aplicacao
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do Direito; o que se tem a fazer é compreender que a atividade do
jurista nao pode ser dissociada da valorizacao critica das instituicoes.
Deste modo, a Ciéncia Juridica podera auxiliar na realizagao de um
convivio mais condizente com os direitos humanos e a justica social.
O jurista, por outra parte, sentindo que seu trabalho nao se exaure
nas abstracoes, compreendera o relevante papel social que Ihe esta
reservado. Por outra parte, pensando e trabalhando a Ciéncia Juridi-
ca sem limites epistemoldgicos artificiosamente postos, naturalmente
caminhara para a rejeicao da visao atomizada do Direito, buscando,
antes, uma “concepcao totalizadora”, em que suas diferentes dimen-
soes se encontrem.

Por essa forma, pode-se compreender a importancia manifesta
do esforco por desideologizar o pensamento, para estudar e aplicar o
Direito. Como ressalta Edgar Morin, a ideologia nao pode ser rigida a
ponto de eliminar a informacao, devendo filtra-la e integra-la em novo
contexto racional por ela modificado e enriquecido.™ Ora, é preciso
ter em vista que o positivismo juridico € uma “ideologia”. Amparado
no progresso cientifico geral, mas, também, com finalidade de manu-
tencao do statu quo, “o positivismo vé a ordem juridica como sistema
autossuficiente”, enquanto a lei se torna dogma e, como tal, suscetivel
de ser considerada apenas formalmente. Instaura-se, assim, a ideologia
da ciéncia pela ciéncia, descomprometida de suas finalidades sociais,
terminando por desembocar no paradoxo das duas verdades - do ju-
rista e do povo - a que alude Raymundo Faoro.™

Ha que se ter em vista, como aponta René Verdenal, que o
proprio positivismo filoséfico de Augusto Comte sé pode ser compre-

12 Vide supra.
13 FAORO, Raymundo. A Injustica nos Tribunais. Aula inaugural na Faculdade de Direito da UFRGS a
20 de margo de 1986. Porto Alegre: UFRGS, 1986.
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endido sob o pano de fundo de uma sociedade traumatizada pela Re-
volucao Francesa. Comte, a seu modo, procura deter o curso da his-
toria e, para isto, propoe uma terapia a sua maneira. Dai a insisténcia
da nocao de ordem em sua filosofia. Todo o seu pensamento gira em
torno dela, sendo a matriz de sua abordagem dos temas filosoficos.
“A mania classificatoria ilustra sem cessar essa obsessao de ordem.”
Por meio da classificacao das ciéncias, “designa a cada cientista a sua
tarefa especifica, proibindo-lhe transgredir as fronteiras que separam
uma disciplina da outra [...]. Compreende-se que Comte precisasse re-
correr, para preservar essa garantia de seguranca, a famosa ‘higiene
cerebral’ [...], que Ihe proibe toda leitura nova apds os trinta anos”.
Ademais, como que para nao deixar duvida de seu conservadorismo,
Comte “combate o sufragio universal, a organizacao constitucional
do Estado, a democracia parlamentar”. Ja o problema social “nao é
solucionavel por meio de uma reforma econémica, mas unicamente
por uma reforma moral que mude os costumes e as crencas”. Dai,
chega a proposta de uma nova religiao, cujo clero haveria de ser es-
colhido “entre as populacoes do Ocidente, especialmente da Franca,
em virtude de um banal etnocentrismo de Ocidental”.™

Rejeitando-se, por inconsistente, o positivismo, em cujo nome
se postula a especializagao do conhecimento, de tal modo que cada
um permanega nos limites de seu dominio, abstendo-se de “indébi-
tas” usurpacgoes, nada impede a construcao de uma Ciéncia do Direi-
to “analitica e critica a0 mesmo tempo”'®, capaz de instrumentalizar
a aplicacao do Direito em busca da justica social.

14 VERDENAL, René. A Filosofia Positiva de Augusto Comte. In: CHATELET, Francois (ed.). Histéria da
Filosofia; Idéias, Doutrinas. v.5.: “A Filosofia e a Histéria” (“Histoire de la Philosophie — Idées, Doc-
trines”. “La Philosophie et L'histoire” (1780-1880). Trad. Guido de Almeida. Rio de Janeiro: Zahar,
1974, passim, notadamente p. 214, 216-8 e 228.

15 LYRA FILHO, Roberto. Para um Direito sem Dogmas. Porto Alegre: Fabris, 1980, p. 42.
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Ademais, supondo a aplicacao do Direito sua prévia interpre-
tagao, resulta esta singularmente empobrecida, na otica positivista,
segundo a qual se deveria resumir aquela a determinacao da “mitica”
intencao do legislador, o que excluiria qualquer margem de poder
criativo ao juiz. Contudo, a superacao da ideologia positivista nao
pode conduzir a negacao do ordenamento juridico mediante a tacita
admissao de decidir o juiz as questoes a seu alvedrio. Dois extremos
hao de ser evitados na aplicagcao judicial do Direito: 1) a sua automa-
tizacao, mediante a realizacao do denominado silogismo judiciario;
2) a liberacao do juiz do principio da legalidade da atividade jurisdi-
cional.

Tendo-se em vista essa dupla adverténcia, pode-se, desde
logo, afirmar que o poder criativo do juiz é inafastavel do exercicio da
jurisdicao. Sua extensao é que € variavel segundo o momento histo-
rico. Por isso, afirma Engisch, “serd sempre questao duma maior ou
menor vinculacao a lei”."

Excluidas as normas configuradoras da patologia juridica, nas
quais a medula da Justica — o trato igual de situagoes iguais — € cons-
cientemente agredida, do que resultam normas configuradoras da
“arbitrariedade legal”"’, mostra a experiéncia histérica que a seguran-
ca juridica constitui valor relevante a condicao que na ordem juridica
se possa perceber a aspiragao a justica, devendo o Estado de Direito
satisfazer essas duas ideias.”® A seguranca, imantada pela justica, a
todos interessa, nada acrescendo sua desvalorizagao a situacao dos
desvalidos.

16 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Trad. J. Baptista Machado. 2. ed. Lisboa: Fun-
dacdo Calouste Gulbenkian, 1968, p. 172.

17 RADBRUCH, Gustav. Leyes que no son Derecho y Derecho por Encima de las Leyes. In: Rodrigues
Paniagua, José Maria [ed.]. Derecho Injusto y Derecho Nulo. Madrid: Aguilar, 1971, p. 13-6.

18 Ibid., p. 21.
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Ha que se ter em vista que a ordem juridica sem lacunas ou
antinomias é invencao doutrinaria. A elaboracao das normas juridicas
faz-se com luta de interesses, oposicao de concepcoes de vida, con-
traposicao de classes, grupos, maiorias € minorias. A ordem juridica,
por traduzir contradicoes da sociedade que tutela, também € contra-
ditoria e relativamente assistematica, embora busque a maxima sis-
tematizacao. Cabe ao juiz, dentro do esquema legal, confrontando-o
com as necessidades sociais e vendo-o como um “sistema aberto”,
retirar dele, mediante a argumentacao, que é precisamente o modo
de raciocinio do juristaw’ tudo o que lhe puder fornecer em termos
de favorecimento do exercicio dos direitos humanos, da humana dig-
nidade e da justica social. A formacao juridica, também aberta, per-
mitird ao juiz fazer uso, quando possivel e necessario, da equidade,
conforme a sua matriz aristotélica, entendida como “um corretivo da
lei onde esta deixou de estatuir em virtude de sua generalidade”?°,
ao que Recasens Siches haveria de emprestar significativa elaboracao,
em conformidade com a natureza da funcao judicial.?’

Vém, a proposito, as consideracoes de Clemerson Cleve rela-
tivas as possibilidades hermenéuticas advindas de uma Constituicao
democratica:

Num Estado Democratico de Direito, alicercado numa Cons-
tituicdo comprometida com a dignidade do homem, o oficio
do jurista eticamente ligado com a praxis libertaria assumira
vastas proporcoes, em face das inimeras possibilidades argu-
mentativas que poderao ser descobertas. Uma Constituicao

19 PERELMAN, Chaim. Logique Juridique; Nouvelle Rhétorique. Paris: Dalloz, 1976.

20 ARISTOTE. Ethique a Nicomaque. 2. ed. Trad. J. Tricot. Paris: Librairie Philosophique J. Vrin, 1967.
V, 14-5, 1.137-a-b, p. 265-8.

21 RECASENS SICHES, Luis. Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho. 2. ed. México: Porrua,
1973, p. 260-276; Tratado General de Filosofia del Derecho. 3. ed. México: Porrda, 1965, notada-
mente p. 654-60.
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democratica é uma fonte inesgotavel de argumentos que po-
dem ser utilizados com o sentido de democratizar o Direito,
inclusive, se for o caso, para o fim de negar aplicacéo a lei que
viole valor protegido pela Lei Fundamental.

Assim, deve-se fazer prevalecer a Constituicao no que tange aos
principios e objetivos fundamentais nela estabelecidos (cidadania e dig-
nidade da pessoa humana - art. 1¢, Il e lll - e a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria — art. 32, |, sobre a lei ordinaria, sempre
gue essa contrarie ou se mostre impeditiva da eficacia daquela.?? Nessas
condi¢des, bem se percebe que a neutralidade ou indiferenca aos valores
nao se compadece com a busca do aperfeicoamento da ordem juridica
em direcao a justica social. Ao contrario, impoe-se 0 compromisso com
sua realizagao ao jurista de modo geral, visto nao agir o juiz de motu pro-
prio. Por outra parte, “o juiz procura interpretar a consciéncia social e dar
eficacia a lei, mas, assim procedendo, as vezes, ele amolda e modifica a
mesma consciéncia que é chamado a interpretar”.?* Seu poder criativo
é inegavel e mesmo inseparavel do moderno modo de elaboracao legal,
pleno de “clausulas gerais”, a reclamar seu preenchimento valorativo por
parte do juiz, como salienta Maximiliano.*

Efetivamente, se deve o juiz obediéncia a regra juridica, nao
é menos verdade que esta contém aquilo que a interpretacao nela
poe.?> Vém, a proposito, as consideracoes tecidas por Nelson Salda-
nha, a quem se devem, no Brasil, as mais fundas pesquisas sobre o
componente hermenéutico do Direito:

22 CLEVE, Clemerson Merlin. Sobre o Uso Alternativo do Direito. In: __ Temas de Direito Constitucio-
nal (e de Teoria do Direito). Sao Paulo: Ed. Académica, 1993, p. 229-30. Grifo nosso.

23 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Interpretacdo. Revista AJURIS. Porto Alegre, v. 16, n. 45, 17 mar.
1989.

24 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980,
p. 57-62.

25 RIGAUX, Frangois. La Nature du Contréle de la Cour de Cassation. Bruxelles: Bruylant, 1966, n.
71,73.
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N&o cabe falar do Direito como algo completo, como um ob-
jeto inteirico, a qual se vem agregar a interpretacéo [...]. O
jurista, ao qual cabe a visdo especifica do Direito, depende do
Direito Positivo como referente objetivo, mas a positividade da
ordem juridica nao seria inteligivel sem as significacbes que
cabem ao jurista ao mesmo tempo manter e questionar.?®

Deve, pois, o jurista manter a ordem juridica, atento ao valor
da seguranca juridica, sem, no entanto, confundi-la com a manu-
tencao cega e indiscriminada do statu quo. Nao ha que confundir o
valor da seguranca juridica com a ideologia da seguranca, que tem
por objetivo o imobilismo social. A identificacdo do Estado com a
ordem e da lei com a justica, subprodutos do positivismo, impedem
o acolhimento de qualquer direito que nao seja o estatal, bem como
a absorcao, pelo jurista, dos reclamos de justica do povo, a menos
que tenham o expresso beneplacito do legislador. “Esta é uma per-
cepcao miope da realidade social [...]. Faz tabula rasa da tensao entre
a ordem estabelecida e a ordem desejada.”?’ Mas, se cabe ao jurista
manter a ordem juridica, também Ihe incumbe “questiona-la”, aper-
feicoa-la, pondo-a em consonancia com uma racionalidade que passa
pelo Estado, mas que vai além dele, atenta aos direitos construidos
pelo processo historico e “as praticas pluralistas alternativas” que as
exprimem.

Diante da insuficiéncia das fontes formais classicas do modelo
juridico estatal, os novos movimentos sociais tornam-se porta-
dores privilegiados de um novo pluralismo politico e juridico
que nasce das lutas e reivindicacbes em torno de caréncias,
aspiracoes desejadas e necessidades humanas fundamentais.

26 SALDANHA, Nelson. Estudos de Teoria do Direito. Belo Horizonte: Livraria del Rey, 1994, p. 85-7.
Grifo nosso.
27 HERKENHOFF, Joao Baptista. Como Aplicar o Direito. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 158-9.
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1

E necessario, em suma, “ter olhos para enxergar o ‘novo’”,
que ja esta acontecendo, apesar de 0os modelos tedricos atuais nao
conseguirem apreendé-lo. Mas, se este “novo” ja pode ser captado
porque existe subjacentemente na realidade, constitui “vicio errébneo
da modernidade concluir que [sua] criacao implica destruicao e rup-
tura total com o presente [...]". Trata-se de preservar as conquistas
politicas e juridicas essenciais da civilizacao, “possibilitando, concomi-
tantemente, a construcao e o avanco ininterrupto de melhores condi-
coes de vida humana”.?®

Para alinhar-se neste trabalho, o Poder Judiciario deve superar
o modelo restritivo de conhecimento juridico imperante no ensino ju-
ridico brasileiro, buscando olhar a realidade em torno e coteja-la com
o ordenamento juridico, antevendo as consequéncias de sua acao
com o intuito de afirmar-se como “poder”, na certeza de que de sua
atuacao depende o equilibrio do Estado e a eficicia dos direitos, no-
tadamente dos direitos humanos e sociais. Presentemente, 0s juizes
enfrentam a dramatica alternativa de definir o sentido e o conteu-
do das normas constitucionais que os expressam ou de “considerar
como nao vinculante um dos nucleos centrais do texto constitucio-
nal”.?® E verdade que o Judiciario ndo é em nada auxiliado pelo Codi-
go de Processo Civil ou pelo Codigo de Processo Penal, que estao a
carecer de reformas mais atentas as realidades nacionais e a presteza
da prestacgao jurisdicional do que aos modelos estrangeiros cultivados
pela doutrina tantas vezes alienada dos efeitos reais produzidos por
estes diplomas legais. Aparentemente, tem-se esquecido - e para isto

28 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma Nova Cultura no Direito. Sado
Paulo: Alfa Omega, 1994.

29 FARIA, José Eduardo. O Judiciario e os Direitos Humanos e Sociais: Notas para uma Avaliacao da
Justica Brasileira. In: Seminario Nacional sobre o Uso Alternativo do Direito. Rio de Janeiro: IAB,
1993. p. 6.
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tém contribuido muitos “procedimentalistas”, que se julgam equivo-
cadamente processualistas — que o processo é meio de realizacao do
Direito Material, e ndo fim em si mesmo. E grande a responsabilidade
do Judiciario no desafio de

fazer respeitar os direitos civis e politicos assegurados formal-
mente pela Constituicao e propiciar a superacao do desafio da
criagao das condicoes necessarias para que os 40% dos brasi-
leiros situados abaixo da linha de pobreza possam adquirir a
plenitude de sua cidadania - o que exige do Judiciario maior
capacidade afirmativa perante o Executivo, a fim de que atue
com maior eficiéncia e determinacdo em area de seguridade
social, higiene, saude, saneamento, habitacao e educacao ba-
sica.®®
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A TEORIA DO DISCURSO E O DISCURSO
JURIDICO JUDICIAL?

AN1z10 PIRES GAVIAO FILHO

1 Introducao

A teoria do discurso formulada por Habermas sustenta que
0s juizos de valor e de dever e, assim, as proposicoes normativas,
podem ser justificadas racionalmente do mesmo modo que as pro-
posicoes empiricas descritivas do estado das coisas. As proposigoes
normativas, tanto quanto as proposicoes descritivas, sao passiveis de
verdade. Apenas a verdade das proposicoes descritivas corresponde
a correcao das proposi¢oes normativas.? O ponto central da teoria do
discurso é que as questoes praticas podem ser decididas de modo ra-
cional no ambito de uma argumentacao pratica, desenvolvida a partir
de uma acao comunicativa dirigida ao acordo ou ao entendimento

1 Este foi originalmente desenvolvido em: GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos funda-
mentais, argumentacao e ponderacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

2 Cf. HABERMAS, Jurgen. Wharheit und Rechtfertigung. In: HABERMAS, Jirgen. Wahrheit und Re-
chtfertigung. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1999, p. 285-286.
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mutuo.? Cuida-se de uma racionalidade comunicativa, construida com
base nas acoes, atos de fala, interacdes mediadas pela linguagem e
mundo da vida.*

As questbes praticas, assim como as questoes teoricas, po-
dem ser decididas por meio da razao alcancada a partir da forca do
melhor argumento escrutinado em uma situacao ideal de fala que
pressupoe determinadas condi¢coes, conhecidas como pretensoes de
validez e que devem ser observadas por todo aquele falante que pre-
tende estabelecer um entendimento com um ou com outros falantes.
O resultado de uma argumentacao pratica em que sao cumpridas as
pretensoes de validez é a obtencao de consenso racionalmente mo-
tivado ou intersubjetivamente controlavel. Essas formulacoes encon-
tram fundamentacao na teoria da acao comunicativa e na teoria do
discurso de Habermas, desenvolvidas a partir da chamada virada lin-
guistica e inseridas no ambito da pragmatica universal.> O caminho
a ser percorrido, entao, requer algum detalhamento dos elementos
centrais da acao comunicativa no sentido da pragmatica universal,
das pretensoes de validez, da racionalidade comunicativa e da justifi-
cacao das proposicoes normativas. A partir disso, pode ser formulada
a questao que pergunta se as exigéncias da teoria do discurso podem
ser aplicadas ao discurso juridico judicial desenvolvido no ambito da
pratica juridica dos participantes do contencioso judicial e dos pro-
prios juizes.

3 Cf. HABERMAS, lJirgen. Theorie des kommunikativen Handelns. Band 1. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1987, p. 39.

4 Cf. HABERMAS, Jirgen. Handlungen, Sprechakte, sprachlich vermittelte Interaktionen und Le-
benwelte. In: HABERMAS, Jurgen. Nahcmetaphysisches Denken. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1992, p. 63.

5  Cf. HABERMAS, Jirgen. Was heift Universalpragmatik? In: HABERMAS, Jirgen. Vorstudien und
Ergdnzungen zur Theorie des kommunikativen Handelns. 3. Auf. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1989, p. 353-441.
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2 Os pressupostos da pragmatica universal

A funcao central da pragmatica universal, como uma teoria da
competéncia comunicativa, € construir as condigdes universais de enten-
dimento possivel entre pessoas. O objetivo da pragmatica universal é
apresentar os pressupostos gerais de comunicacao ou de uma agao co-
municativa, alcancando as bases para a validade universal do discurso.

O campo da pragmatica universal nao é analisar a lingua en-
quanto estrutura, mas submeter o processo da comunicacao a uma
analise formal. A analise logica da lingua enquanto estrutura reme-
te para o exame das regras que devem ser observadas para a pro-
ducao de palavras e formulacao correta de frases. Isso diz respeito
as propriedades sintaticas e semanticas das formagoes linguisticas.
A pragmatica propoe uma analise formal da estrutura geral da fala
como processo de comunicacao.” A base da pragmatica universal
estd na teoria dos atos de fala, que propde um conjunto de regras
universais de competéncia comunicativa. Se a analise reconstrutiva
da linguagem se ocupa das regras que um falante deve dominar para
formar expressodes e construir proposi¢oes corretas, a teoria dos atos
de fala se ocupa do processo de comunicagao e propoe um conjunto
de exigéncias e regras que devem ser observadas para que os falan-
tes possam usar a linguagem de modo satisfatério.2 Nao por outra
razao, alias, deve-se distinguir entre frases e expressdes no sentido
de que uma frase corretamente formulada satisfaz a exigéncia de
compreensibilidade, e um ato de fala satisfatorio do ponto de vista
comunicativo requer, além da compreensibilidade linguistica, que os

6 Cf. HABERMAS, Was heift Universalpragmatik?..., p. 353.
7 Cf. HABERMAS, Was heift Universalpragmatik?..., p. 359.
8 Cf. HABERMAS, Was heift Universalpragmatik?..., p. 387.
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participantes do discurso satisfacam as outras pretensdes de validez
— verdade, sinceridade e correcao. Assim, a formulacao de frases cor-
retas € uma questao exclusivamente linguistica, e a dos atos de fala é
uma questao pragmatica.®

Qualquer pessoa que atue comunicativamente no sentido de
se entender com outra pessoa e com ela chegar a um acordo, ao rea-
lizar um ato de fala, deve colocar quatro pretensoes de validez, ainda
gue implicitamente. Um jogo de linguagem entre falantes e ouvintes
somente é possivel se houver o reconhecimento reciproco destas qua-
tro pretensoes de validez: a) inteligibilidade; b) verdade proposional,
¢) veracidade; d) correcao normativa.

Todo e qualquer falante deve colocar a pretensao de se expres-
sar de forma inteligivel, construindo a expressao linguistica ou a pro-
posicao conforme as regras gramaticais da linguagem, estando assim
satisfeita a pretensao de inteligibilidade. Isso significa que o falante
deve escolher uma forma inteligivel de expressao a fim de que ele pos-
sa se entender mutuamente com o ouvinte. Todo e qualquer falante
deve ter a pretensao de comunicar uma proposicao verdadeira, ou seja,
apresentar ao ouvinte um conteudo proposicional de algo existente
de tal modo que o ouvinte possa compartilhar esse conhecimento do
falante. Todo e qualquer falante deve expressar suas intencoes de uma
forma verdadeira de tal modo que o ouvinte possa confiar no discurso.
Todo e qualquer falante deve colocar um discurso correto no que diz
com as normas e valores existentes de tal forma que o ouvinte possa
aceita-lo e, assim, possam entrar em um acordo mutuo a partir de uma
base normativa comum. Segundo Habermas, o objetivo do entendi-
mento é chegar a um acordo que encontra justificativa na compreen-

9  Cf. HABERMAS, Was heift Universalpragmatik?..., p. 393.
10 Cf. HABERMAS, Was heif}t Universalpragmatik?..., p. 354-355.
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sao intersubjetiva, no conhecimento partilhado, na confianca mutua e
no acordo entre os ouvintes. Esse acordo, portanto, estd fundado na
compreensibilidade, verdade, sinceridade e correcao.

Uma acao comunicativa somente pode ser reconhecida se
essas quatro pretensoes de validez forem reciprocamente realizadas
pelos falantes, ou seja, elas devem ser mutuamente reconhecidas pe-
los participantes do discurso. Isso significa que o falante e o ouvinte
devem presumir essas pretensoes de validez da agcao comunicativa.

Assim, podem ser colocados trés aspectos: a) se o objetivo é
realizar uma acao comunicativa destinada ao entendimento, o falan-
te e 0 ouvinte devem pressupor as pretensoes de validez; b) o falante
e o0 ouvinte devem pressupor que ambos satisfazem as pretensoes de
validez; c) o falante e o ouvinte devem pressupor que as pretensoes
de validez ja se encontram satisfeitas, no caso da compreensibilidade
das expressoes, ou possam ser satisfeitas, no caso de que as frases,
as propostas, as intencoes, as expressoes e as palavras proferidas sa-
tisfacam as condicoes de adequacao correspondentes.

Aqueles que podem intervir na praxis argumentativa sao capa-
zes de dar e receber razoes e, na medida em que sao as razoes que
contam, coloca-se a importancia do melhor argumento. Ser racional
€ estar no espaco do dar e receber razoes, e ser um agente racional
é estar no espaco do dar e receber razbes pelas quais alguém faz al-
guma coisa. O que é uma boa razao depende de regras légicas e con-
ceitual-semanticas intersubjetivamente compartilhadas, deduziveis da
praxis argumentativa de uma comunidade linguistica.™

11 Cf. HABERMAS, Was heif}t Universalpragmatik?..., p. 355.
12 Cf. HABERMAS, Was heif3t Universalpragmatik?..., p. 356.
13 Cf. BRANDOM, Robert. Making it Explicit. Cambridge: Harvard University Press, 1994, p. 252-253.
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3 Acao comunicativa e acao estratégica

Um dos passos centrais para a compreensao da agdo comuni-
cativa é a distincao entre duas formas de comunicacao: agao (agir) e
discurso (falar). Por um lado, as acbes podem ser descritas como ati-
vidades propositivas por meio das quais 0 agente intervém no mun-
do com o objetivo de realizar seus objetivos, valendo-se dos meios
apropriados. Por outro lado, as agdes podem ser entendidas como
expressoes linguisticas pelas quais o falante pretende se entender
com outra pessoa a respeito de algo no mundo. Essas descri¢oes
linguisticas podem ser formuladas na primeira pessoa, bem como ser
confrontadas com as descricoes que sao feitas na perspectiva de uma
terceira pessoa, que observa a forma como um agente, por meio de
uma atividade proposital, alcanga um objetivo, ou como, por meio de
um ato de fala, entende-se com outra pessoa sobre alguma coisa.™

As acOes sao atos de fala no quais as pretensoes de validez
colocadas sao reconhecidas tacitamente, nao havendo duvida quan-
to a verdade de uma proposi¢ao afirmada ou quanto ao estado de
coisas expressado pelo falante. Diferentemente, os discursos colo-
cam pretensoes de validez problematizadas que exigem justificacao.
Quando se coloca uma duvida sobre a verdade de uma proposicao
afirmada pelo falante, passa-se da acao para o discurso. Os discur-
sos, portanto, sao atos linguisticos que se desenvolvem com a inter-
vencao de varios participantes portando opinides contrapostas umas
as outras, que atuam cooperativamente no sentido de eliminar as
duvidas apresentadas por intermédio da apresentacao de razoes e

14 Cf. HABERMAS, Jurgen. Handlungen, Sprechakte, sprachlich vermittelte Interaktionen und Le-
benwelte. In: HABERMAS, Jurgen. Nahcmetaphysisches Denken. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1992, p. 63-64.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

|38]



A TEORIA DO DISCURSO E O DISCURSO JURIDICO JUDICIAL

dos melhores argumentos, sequindo determinadas regras. Assim, 0s
discursos servem para solucionar os casos de pretensoes de validez
problematizadas de normas e de opinides. Consideradas as preten-
soes de validez, somente a pretensao de verdade proposicional e a
pretensao de correcao é que podem ser sustentadas discursivamente.
Por outro lado, a pretensao de veracidade problematizada somente
pode ser sustentada pelo comportamento posterior do falante. Dai,
entao, que a veracidade das expressoes linguisticas nao pode ser fun-
damentada, mas tdo somente demonstrada. A falta de veracidade
pode ser rastreada na falta de consisténcia entre a manifestacao e as
acoes vinculadas internamente a elas.™

A compreensao de agao e de discurso é importante para a
analise das interacoes sociais mediadas pela linguagem. Esses dois
tipos de acoes estao entrelagcados na linguagem, mas ocorrem em
ambitos diferentes conforme as forcas ilocucionarias dos atos de fala,
gue podem ter uma funcao coordenadora da acao ou estarem de tal
forma subordinados a dindmica nao linguistica de exercicio de influ-
éncia mutua com uma determinada finalidade.' Esses dois tipos de
interacao sao diferentes um do outro se considerados os respectivos
mecanismos de coordenagao da agao, pois a linguagem pode ser usa-
da como meio de transmissao de informacao ou como fonte para in-
teracdo social. Na acao estratégica, o efeito de coordenacao da acao
depende da influéncia exercida pelo falante sobre a situacao da acao
e também sobre o ouvinte. Na acao comunicativa, a forca consensual
dos atos de fala para a obtencao do entendimento é eficaz para a
coordenacao de acdes. O falante nao pode realizar atos de fala com
a intencao de entrar em entendimento com o ouvinte e, a0 mesmo

15 Cf. HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns..., p. 69.
16 Cf. HABERMAS, Handlungen, Sprechakte, sprachlich vermittelte Interaktionen und Lebenwelte..., p. 68.
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tempo, realizar atos de fala com o objetivo produzir uma influéncia
causal sobre aquele. O entendimento nao pode ser forcado por um
lado em relagao ao outro, quer pela intervencao direta na situagao da
acao, quer pelo exercicio indireto de influéncia.”

O que resulta manifestamente de ameaca ou de logro nao
pode ser considerado um acordo intersubjetivamente controlavel,
pois tal intervencao viola as condicdes sob as quais a forca ilocucio-
naria dos atos de fala pode produzir consensos. A acao comunicativa
depende da utilizacdo da linguagem sob a satisfacao de certas con-
dicoes mais rigorosas. Os participantes da acao comunicativa devem
adequar seus planos cooperativamente dentro de um mundo da vida
compartilhado e com base em interpretacdes comuns da situacao da
vida. O fim dos falantes e dos ouvintes deve ser o integral cumprimen-
to dos objetivos ilocucionarios.’® Com isso, os atos de fala adquirem
uma forca vinculativa na medida em que o falante, ao apresentar
uma pretensao de validez, assume uma garantia confidvel de justifi-
car a pretensao com razoes, caso necessario. Nisso, entao, distingue-
se a agao comunicativa da agao estratégica. O sucesso de uma agao
nao se funda na racionalidade destinada a um fim estabelecido pelos
planos de acdes especificas em favor dos respectivos participantes,
mas, sim, no poder racionalmente motivante do cumprimento dos
feitos de se obter entendimento.™

Duas situagoes podem clarear a distincao entre agao comu-
nicativa e acao estratégica. Quando o falante A diz ao ouvinte B

17 Cf. HABERMAS, Handlungen, Sprechakte, sprachlich vermittelte Interaktionen und Lebenwelte...,
p. 69.

18 Cf. HABERMAS, Handlungen, Sprechakte, sprachlich vermittelte Interaktionen und Lebenwelte...,
p. 70.

19 Cf. HABERMAS, Handlungen, Sprechakte, sprachlich vermittelte Interaktionen und Lebenwelte...,
p. 70.
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“entregue R$ 100,00 para C”, conforme as exigéncias de uma acao
comunicativa, B deve reconhecer o contexto normativo que confere
a A o poder para colocar essa determinacao, justificando-se assim a
expectativa do interlocutor de que tem razoes para agir conforme o
que lhe foi estabelecido. Isso, contudo, nao é suficiente. Segundo
Habermas, o conhecimento das condicdes para o sucesso, ou seja,
para B entregar o dinheiro a C, nao é suficiente para se entender o
significado do ato ilocucionario do ato de fala enquanto ato imperati-
vo. Esse conhecimento deve ser complementado pelo conhecimento
da existéncia de condicoes sob as quais o falante pode ter razoes
para justificar normativamente o que ele diz. Essas condi¢boes sao
satisfeitas se o falante esta se dirigindo a um amigo generoso, a um
credor ou a um comparsa de crime. Evidentemente, o ouvinte pode
rejeitar a pretensao de validez colocando que o falante nao tem razao
para determinar que entregue dinheiro a outrem. Diferentemente,
no contexto de uma acao estratégica, as pretensoes de validez da
verdade proposicional, da correcao normativa e da sinceridade subje-
tiva nao estao colocadas plenamente. Quando um assaltante, usan-
do uma arma, exige que se lhe entregue dinheiro, as condicdes de
validez normativa sao substituidas pela ameaca. Nesse caso, o lugar
do substrato normativo é ocupado pela estrutura “se..., entao” da
ameaca, substituindo-se as pretensoes de validez normativa na acao
comunicativa pela pretensao de poder. Na acao estratégica, os atos
de fala nao exercem as funcoes coordenadoras de acoes, pois estas
sao desempenhadas por formas exteriores a linguagem.
Considerado o ponto de vista dos participantes, um acordo
nao pode ser imposto de fora de um participante em relacao ao ou-

20 Cf. HABERMAS, Handlungen, Sprechakte, sprachlich vermittelte Interaktionen und Lebenwelte...,
p. 73-74.
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tro, seja pela via instrumental, recorrendo-se a uma intervencao dire-
ta na situagao da acao, seja pela via estratégica, por meio de uma
intervencao indireta sobre atitudes proposicionais do outro partici-
pante. Qualquer coisa que seja resultado manifesto de influéncia ex-
terna nao pode ser considerada como um acordo intersubjetivamente
alcancado.”

Uma acao comunicativa como tal exige a satisfacao de exigén-
cias cooperativas e comunicativas. Os participantes devem atuar em
cooperagao e harmonizagao quanto a seus planos de acao no contex-
to de um mundo compartilhado a partir de bases de interpretacoes
comuns das situacoes da vida. Além disso, os participantes devem es-
tar empenhados em processos de entendimento sinceros quanto ao
cumprimento de seus objetivos ilocucionarios. Isso significa, especifi-
camente, que os participantes devem cumprir seus objetivos ilocucio-
narios numa atitude performativa, o que exige pretensoes de validez
reciprocamente colocadas entre os participantes. Assim, eles utilizam
efeitos vinculativos dos atos de fala na medida em que o falante, com
sua pretensao de validez, assume uma garantia confidvel daquilo que
diz que é valido.”

Na acao comunicativa, a origem da coordenagao da acao esta
na forca racionalmente motivadora de se obter entendimento. Os
processos linguisticos funcionam com mecanismos de coordenacao
de acoes pelo fato de os participantes da interacao acordarem quan-
to a validez reclamada pelos seus atos de fala. Também na acao co-
municativa se encontra um telos, mas € uma finalidade de se alcancar
o entendimento préprio as estruturas da linguagem. Nesse proces-

21 Cf. HABERMAS, Jirgen. Zur Kritik der Bedeutungstheorie. In: HABERMAS, Jiirgen. Nahcmetaphy-
sisches Denken. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992., p. 129.
22 Cf. HABERMAS, Zur Kritik der Bedeutungstheorie..., p. 130.
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SO, passa-se de uma atitude objetivante do agente, orientada para
0 sucesso, que busca alcangar algo no mundo e, assim, orientada as
consequéncias — acao estratégica — para uma atitude performativa
do falante de se entender com outra pessoa sobre algo no mundo -
acao comunicativa.?

Portanto, conclusivamente, pode-se formular que todo o uso
da linguagem é comunicativo e nem toda a comunicagao se destina
ao entendimento com base nas pretensoes de validade intersubjetiva-
mente compartilhadas. As frases proposicionais e intencionais utiliza-
das mentalmente nao configuram um modo comunicativo. No ambito
das interacOes sociais, as acdes comunicativas fracas sao orientadas
para o entendimento enquanto as a¢des comunicativas fortes — lugar
dos atos de fala completamente ilocuciondrios (expressivos, constata-
tivos e normativos) — sao orientadas para o acordo. Por seu lado, no
ambito das agoes estratégicas, as perlocugoes sao orientadas para as
consequéncias ou entendimento mutuo indireto.?

4 A racionalidade comunicativa

Com essas formulacoes estao assentadas as bases para a ra-
cionalidade comunicativa, que completa o espaco do racional junta-
mente com a racionalidade epistémica e a racionalidade teleoldgica.
Segundo Habermas, o que é racional se refere a crencas, acoes e
expressoes linguisticas, pois, na estrutura proposicional do conheci-
mento, na estrutura teleoldgica da acao e na estrutura comunicativa
do discurso estao as distintas raizes da racionalidade. Ainda que elas
nao tenham raizes comuns, a racionalidade comunicativa tem um

23 Cf. HABERMAS, Zur Kritik der Bedeutungstheorie..., p. 130-131.
24 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 129-130.
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papel integrativo no sentido de promover uma juncao das raizes pro-
posicional, teleoldgica e comunicativa.?

Uma condicao para a racionalidade é a capacidade de impu-
tabilidade. A racionalidade de qualquer pessoa depende de sua capa-
cidade de se expressar racionalmente e, além disso, de sua capacida-
de de justificar suas expressdoes em uma perspectiva reflexiva. Uma
pessoa somente pode se expressar racionalmente se, performativa-
mente, pode colocar as pretensoes de validez. Dizer que uma pessoa
se comporta racionalmente e é racional pressupoe sua capacidade
para se orientar conforme as pretensoes de validez. A imputabilidade,
portanto, pressupde uma autorrelacao refletida por parte da pessoa
sobre o que diz, acredita e faz.?

O conhecimento € intrinsecamente linguistico em razao de
sua estrutura proposicional, pois o conhecimento proposicional de-
pende da utilizacao de frases proposicionais. Os fatos somente po-
dem ser conhecidos se, ao mesmo tempo, as razoes pelas quais 0s ju-
izos correspondentes sao verdadeiros podem ser acessadas. Por isso,
entdo, “saber o que” e “saber por que” exige, sempre, justificacdes. E
inerente ao saber pressupor que tudo aquilo que se sabe deve ser jus-
tificado. Por isso mesmo, quem assume um saber deve estar disposto
a apresentar uma justificacao discursiva das pretensoes de verdade
correspondentes.” A racionalidade esta vinculada a isso, e aquele que
apresenta uma crencga deve estar pronto para dar razoes aceitaveis
no contexto da justificacdo. Uma crenca é racional se verdadeira a
partir das razdes dadas no contexto de uma justificacdo aceita ra-
cionalmente. Isso, contudo, nao implica verdade, mas aceitabilidade

25 Cf. HABERMAS, Jurgen. Rationalitdt der Verstandigung. In: HABERMAS, Jirgen. Wahrheit und
Rechtfertigung. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1999, p. 104.

26 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 105.

27 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 107.
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justificada em um determinado contexto.® Assim, entao, deve ser
compreendida a racionalidade epistemoldgica.

A racionalidade teleoldgica de uma acao esta diretamente
vinculada ao fato de o agente ter obtido ou nao o resultado dese-
jado no mundo com base nos meios livremente escolhidos e rea-
lizados. Uma acao pode ser compreendida como a concretizagao
de uma intencao de uma pessoa que escolhe e decide livremente.
Assim, um agente bem-sucedido age racionalmente quando sabe os
motivos de seu sucesso e se esse conhecimento é capaz de motiva-
-lo de tal forma a executar a agao por razoes que, ao mesmo tempo,
possam explicar seu possivel sucesso.” Se A, que esta em Veneza,
pretende chegar a Roma o mais rapido possivel, é racional a agao
de preferir um aviao a um carro como meio de transporte. Portanto,
para a racionalidade da acao, € essencial que o agente a sustente
em um plano que implica a verdade de p, ou seja, no sentido de po-
der alcancar o fim desejado conforme as circunstancias dadas. Uma
acao teleoldgica somente pode ser racional se o agente cumpre as
condicdes que sao necessarias para a satisfacao de seu desejo de
intervir no mundo.®* A racionalidade da escolha exige um calculo
do sucesso da acao, o que, em determinadas situacoes, depende
de estruturas centrais do conhecimento e do discurso. A definicao
do curso de acao racional, em alguns casos, estara na dependéncia
da obtencao de informacdes confidveis a respeito do estado das
coisas do mundo objetivo ou sobre o comportamento e intengoes
das outras pessoas - ai, entao, a interacao entre os diversos tipos
de raizes de racionalidade.

28 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 108.
29 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 109.
30 Cf. HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns..., p. 29.
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A racionalidade comunicativa é a racionalidade da utilizacao
comunicativa das expressoes linguisticas caracterizada pelo discurso
orientado para o entendimento, no qual esta assegurado aos partici-
pantes da situacao de fala um sé mundo de vida intersubjetivamente
compartilhado?®!, de tal modo que todos podem se referir a um sé
mundo objetivo.?> Com a utilizacdo das expressoes linguisticas, o fa-
lante pode expressar suas intencoes, representar o estado de coisas
do mundo objetivo e, ainda, estabelecer relacoes interpessoais com
uma segunda pessoa, disso resultando as trés situagdes nas quais
alguém pode se entender com outrem a respeito de algo no mun-
do.® Coloca-se, assim, que o que o falante pretende dizer com o uso
de determinada expressao linguistica esta vinculado tanto ao que é
literalmente dito com a expressao mesma como também com a agao
que ela representa no mundo objetivo e, ainda, como ela deve ser
compreendida enquanto tal por uma segunda pessoa. Desse modo,
tem-se uma relacao entre o significado da expressao linguistica e
aquilo que se pretende dizer, o que é dito e a forma como a expres-
sao é utilizada no ato de fala. O objetivo ilocucionario do falante,
portanto, coloca a pretensao de que o ato de fala seja compreendido
e aceito pelo ouvinte.*

A racionalidade da utilizacao da linguagem orientada para o
entendimento requer, entdo, que os atos de fala do falante sejam com-
preendidos e aceitos pelo ouvinte, dai resultando o sucesso ilocucio-
nario. Em qualquer caso, o falante deve estar disposto a assumir uma
garantia confiavel no sentido de justificar discursivamente as preten-
soes de validez colocadas. Novamente, entao, coloca-se a vinculagao

31 Cf. HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns..., p. 28.
32 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 110.
33 Cf. HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns..., p. 29.
34 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 111.
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entre a racionalidade de um ato de fala e a sua justificacdo. Segundo
Habermas, € somente nas argumentagoes que as pretensoes de validez
implicitamente levantadas por atos de fala podem ser tematizadas en-
guanto tais e testadas por intermédio de razdes.* O que faz com que
o dito pelo ato de fala seja aceito pelo ouvinte sao razdes que podem
ser apresentadas, no contexto determinado, para a validez do que é
dito. Por isso, entao, a racionalidade comunicativa reside nessa ligacao
interna entre as condicdes que tornam o ato de fala valido, a pretensao
apresentada pelo falante de que estas condicoes estao satisfeitas e a
credibilidade da garantia emitida pelo falante para poder, caso necessa-
rio, justificar discursivamente a pretensao de validez. Isso corresponde
aos trés tipos de pretensoes de validez: as pretensoes de verdade no
que diz aos fatos declarados relativamente aos objetos do mundo obje-
tivo; as pretensoes de sinceridade de expressoes que tornam manifes-
tas as experiéncias subjetivas a que o falante tem acesso privilegiado;
e as pretensoes de correcao em relacao as normas reconhecidas no
mundo social intersubjetivamente compartilhado.

Por isso, entao, sao racionais nao somente os atos de quem
faz uma afirmacao e é capaz de justifica-la, mas também os de quem
segue uma norma vigente e é capaz de justificar sua acao frente a
um critico, interpretando uma situacao dada a partir das expectativas
legitimas de comportamento. Do mesmo modo, segundo Habermas,
também é racional quem expressa um desejo ou um sentimento e,
depois, é capaz de convencer a um ouvinte critico mostrando as con-
sequéncias praticas de sua vivéncia e se comportando de forma con-
sistente com o que houvera manifestado.”

35 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 111.
36 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 112.
37 Cf. HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns..., p. 35.
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A compreensao da racionalidade comunicativa é importante
observar que as utilizagoes epistemolodgicas e teleoldgicas da lingua-
gem nao dependem de uma relacdo interpessoal entre o falante
e ouvinte. Nelas, os atos ilocucionarios e as pretensoes de validez
ligadas a eles, que estao orientadas para o reconhecimento inter-
subjetivo, nao desempenham qualquer papel. Para a representacao
do conhecimento ou para o célculo dos efeitos da acao, como sao
as frases proposicionais e as frases intencionais, a expressao linguis-
tica pode ser utilizada monologicamente, pois 0s aspectos pragma-
ticos da utilizagao da linguagem nao sao relevantes. Por isso, entao,
elas podem ser examinadas exclusivamente pelos instrumentos da
semantica formal. A compreensao de uma frase proposicional epis-
temologicamente utilizada depende apenas do conhecimento das
condicoes de verdade, ou seja, do conhecimento da situagao na
qual é verdadeira. Na medida em que uma frase proposicional epis-
temologicamente utilizada se destina a apresentacao de um estado
de coisas do mundo objetivo, para a representacao é suficiente que
o falante dé a entender, a qualquer pessoa, que estd a pensar p
ou que considera p verdadeiro. Diferentemente, no caso de uma
afirmacao de um fato, o falante nao pretende que o ouvinte apenas
tome conhecimento do que ele considera verdadeiro, mas, também,
pretende atingir o efeito ilocucionario de que o ouvinte reconheca
p como verdadeiro.® E exatamente o mesmo que acontece com
as frases intencionais, pois se compreendem as frases intencionais
que estruturam atividades propositadas quando sao conhecidas as
condicoes de sucesso, ou seja, as circunstancias nas quais elas sao
consideradas verdadeiras.

38 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 114.
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A racionalidade comunicativa somente faz sentido em um pro-
cesso de entendimento em que sao colocadas pretensdes de validez
sempre que o falante e o ouvinte, em uma atitude performativa dirigi-
da a segundas pessoas, empenham-se em se entender a respeito de
algo no mundo. A diferenca desta utilizacdo comunicativa da lingua-
gem em relacao a utilizacdo nao comunicativa que se da nas frases pro-
posicionais e nas frases intencionais — quando o agente nada anuncia
em situacao comunicativa — esta no acréscimo de uma pretensao de
validez com a qual o falante confronta o ouvinte. O significado de ato
llocucionario é o de que o ouvinte nao apenas tome conhecimento da
crenca ou intencao do falante, mas com ele passe a compartilhar o
mesmo ponto de vista. Para que o objetivo ilocucionario seja alcanca-
do, nao basta que o ouvinte conheca as condicoes de verdade de p,
pois 0 ouvinte deve tanto compreender o significado ilocuciondrio da
declaracao como aceitar as pretensoes de validez correspondentes.*

Deve-se reconhecer a diferenca entre um acordo relativamen-
te a um fato entre os participantes de uma situacao de fala e o che-
gar ao entendimento por parte de ambos relativamente as intengoes
do falante. O acordo somente pode ser alcancado se os participantes
aceitarem uma pretensao de validez pelas mesmas razoes, enquanto
o entendimento pode ser obtido quando um participante toma como
boas as razoes para as intencdes do falante mesmo sem ter que fazé-
-las as suas proprias razoes. Portanto, um reconhecimento intersubje-
tivo de todos os participantes do discurso somente pode ser obtido se
todos estiverem convencidos sobre p pelas mesmas razoes.«

No caso de anuncios ou declaracdoes de intencoes, o ouvinte
pode concordar reconhecendo que a acao pretendida é racional a luz

39 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 116.
40 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 116-117.
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de suas preferéncias. Segundo Habermas, nesse tipo de compreen-
sao mutua, a racionalidade teleoldgica assume uma funcao media-
dora, de tal sorte que o ouvinte tem boas razoes para levar a sério o
gue é anunciado, mesmo sem adotar como suas as razoes do falante
para a intencao declarada. Nos imperativos, contudo, a situagao é di-
ferente porque eles sao intrinsecamente pragmaticos.*' O significado
ilocucionario dos imperativos estd exatamente no fato de o falante
pretender motivar o ouvinte a realizar p. Contudo, a compreensao
desse sentido ilocucionario exige que se conheca a razao pela qual
o falante diz, sinceramente, aquilo que diz e a razao pela qual ele
acredita que o ouvinte ird agir conforme p. Assim, um imperativo é
racional somente quando o falante tiver boas razoes para supor que
0 ouvinte tem motivos para nao se opor a esse mesmo imperativo. Os
anuncios e imperativos nao tém como objetivo o acordo, mas, sim,
um entendimento mutuo que tem por base pretensoes de validez e,
assim, pertencem ao ambito da racionalidade comunicativa. O seu
sucesso ilocucionario é medido em termos de pretensoes de verdade
e de sinceridade, mesmo que isso se verifique somente em relacao ao
falante. Por seu lado, o ouvinte parte do pressuposto de que o falante
esta sendo sincero naquilo que diz e o considera verdadeiro.*

No caso de imperativos e declaracdes de intencdes transfor-
mados em expressoes de vontade normativamente autorizadas, como
€ 0 caso das promessas, ordens e declaracoes, as razoes normativas
determinam as decisdes dos sujeitos que vinculam suas vontades e,
assim, entram em acordo quanto a obrigacoes. Diferentemente das
declaragdes “nuas” e dos imperativos “simples”, as razdes normativas
nao estao relacionadas com o agente devido ao comportamento pro-

41 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 118.
42 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 119.
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posicional-racional desta ou daquela pessoa, mas com as razoes inde-
pendentes do agente. Nao sao razoes para a existéncia de um estado
de coisas, mas para a satisfacao de expectativas normativamente vincu-
ladas. No caso dos atos de fala regulativos, como as promessas, ordens
e declaracoes, existe uma pretensao de validez orientada para a justi-
ficacdo nos discursos praticos de tal modo que conhecer o significado
ilocucionario requer conhecer o contexto normativo. Somente o conhe-
cimento desse contexto normativo consegue dar as razoes pelas quais
alguém pode se sentir autorizado ou obrigado a desempenhar um de-
terminado curso de acao ou agir conforme o imperativo. Se todos os
participantes do discurso conhecem esse pano de fundo normativo, no
contexto de um mundo de vida compartilhado, poderao, entao, aceitar
os atos de fala regulativos como validos pelas mesmas razoes.*

Com isso, pode ser sustentado que a razao pratica remete a
um entrelagcamento, no ambito das relacoes interpessoais, da racio-
nalidade epistemoldgica e teleoldgica com a racionalidade comunica-
tiva.*

A racionalidade comunicativa é a racionalidade dos atos de fala
vinculados as pretensoes de validez colocadas na perspectiva da busca
cooperativa do entendimento a respeito de algo no mundo. Cuida-se
de um tipo de racionalidade que descansa em uma pratica assentada
em dar razoes e apresentar os melhores argumentos em favor de um
acordo racionalmente motivado e intersubjetivamente controlavel. Um
acordo alcancado comunicativamente se apoia em razoes, € a racio-
nalidade dos participantes do discurso se mede pela capacidade para
apresentar as razdes que suportam suas manifestacoes. Por isso, en-
tao, a racionalidade da pratica argumentativa remete a pratica da ar-

43 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 120-121.
44 Cf. HABERMAS, Rationalitat der Verstandigung..., p. 121.
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gumentacao, que, entao, permite o desenvolvimento de uma agao co-
municativa quando o desacordo ja nao mais pode ser absorvido pelas
praticas cotidianas da acao e tampouco pelo uso direto ou estratégico
do poder. Assim, o conceito de racionalidade comunicativa se acha
desenvolvido a partir de uma teoria da argumentacgao.*

A argumentacao é um tipo de fala na qual os participantes
colocam em discussao as pretensoes de validez sobre as quais ha
desacordo, tentando, por meio de argumentos, desenvolvé-las ou
rejeita-las. Na argumentacao, sempre sao apresentadas razoes co-
nectadas as pretensoes de validez problematizadas, medindo-se sua
forca a partir de sua capacidade para convencer os participantes em
um discurso, motivando-os a aceitar a pretensao de validez em litigio.
Qualquer participante de uma argumentacao demonstra sua raciona-
lidade a partir de sua forma de atuacao e reacao as razoes que sao
oferecidas em face da pretensao de validez tematizada.*

No discurso pratico, diz-se racional quem atua com lucidez
em um conflito normativo, afastando-se das emocoes, paixdes ou
interesses imediatos, e julga com imparcialidade as questoes praticas
a partir de um ponto de vista moral alcancado em um acordo inter-
subjetivamente controlado. O meio para se alcancar isso e, assim,
examinar imparcialmente uma norma de agao é o discurso pratico e
a forma de argumentacdo em que se convertem problematizadas as
pretensoes de correcao normativa.”’

Assim, a racionalidade pode ser entendida como a disposi¢cao
dos sujeitos capazes de linguagem e de acao para alcancarem um
acordo ou um entendimento mutuo sobre algo no mundo a partir de

45 Cf. HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns..., p. 37.
46 Cf. HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns..., p. 38.
47 Cf. HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns..., p. 39.
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apresentagao de razoes em relacao a pretensoes de validez proble-
matizadas.

5 Verdade e justificacao

A pragmatica universal que configura as bases dos atos de
fala e da acdo comunicativa autoriza formulacdo de um conceito
procedimental da verdade. Esse conceito nao epistémico de verda-
de pressupdOe uma concepgao normativa do entendimento mutuo,
pretensdes de validez discursivamente justificaveis e uma visao de
mundo fundada na pragmatica formal, vinculando os atos de fala as
condicoes de sua aceitabilidade racional.*

A representacao e a comunicacao nao estao em niveis tais
que a primeira goza de primazia em relagao a segunda. A passa-
gem da filosofia da consciéncia a filosofia da linguagem e, assim, a
consolidacao da virada linguistica deveriam, pelo menos, ter nivelado
representacao e comunicacao, pois a linguagem serve tanto a uma
como a outra, e os atos de fala servem para o estabelecimento de re-
lagdes interpessoais de forma objetiva com o mundo. Na medida em
que o entendimento mutuo é inerente a linguagem, representacao,
comunicacao e agao devem ser colocadas no mesmo plano.* Ha uma
conexao entre comunicagao bem-sucedida e representacao. O objeti-
vo perseguido pelo falante em uma acao comunicativa destinada ao
entendimento é fazer com que o ouvinte tome conhecimento de seu
proprio pensamento sobre algo no mundo e, além disso, com que o
ouvinte compartilhe esse mesmo pensamento. Isso somente pode

48 Cf. HABERMAS, Jurgen. Realismus nach der sprachpragmatischen Wende. In: HABERMAS, Jirgen.
Wahrheit und Rechtfertigung. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1999, p. 7.
49 Cf. HABERMAS, Realismus nach der sprachpragmatischen Wende..., p. 9.
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ser alcancado a partir do reconhecimento intersubjetivo da pretensao
de verdade apresentada pelo falante, o que pressupde a aceitabilida-
de de sua proposicao pelo ouvinte. Dai, entao, a necessidade de se
verificar a presenca das condicoes pelas quais a proposicao afirma-
da pelo falante possa ser justificada racionalmente como verdadeira.
Essas condicdes nao sao outra coisa que nao as razdes que podem
ser oferecidas para sustentar a verdade da proposicao do falante. A
conclusao de Habermas € que, se a compreensao de uma proposi¢ao
somente pode ser alcangada a partir das condi¢coes de seu emprego
em manifestacoes racionalmente aceitaveis, entao deve haver uma
conexao interna entre a funcao representativa da linguagem e as
condicoes de sucesso da comunicagao.

A realidade com a qual sao confrontadas as proposicoes nao
€ uma realidade crua, mas uma realidade ja impregnada pela lingua-
gem. Mesmo as proposicoes mais elementares sobre o estado de
coisas do mundo estao penetradas de modo indissoluvel pela lingua-
gem, pois nao ha como isolar as limitacoes da realidade que tornam
uma proposicao verdadeira das regras semanticas que fixam essas
condicoes de verdade. Somente se pode explicar o que é um fato
com o auxilio da verdade de uma proposicao sobre esse mesmo fato,
e um fato somente pode ser explicado em termos do que é verdadei-
ro. Nada pode ser confrontado sem o auxilio da linguagem.>' Se certo
é que nada pode ser justificado sem referéncia as proposicoes ja acei-
tas e nao se pode deixar a linguagem para encontrar outro teste que
nao a coeréncia, isso, contudo, por si sO, nao basta para garantir a
verdade. O dilema que se coloca é que a verdade de uma proposi¢cao

50 Cf. HABERMAS, Realismus nach der sprachpragmatischen Wende..., p. 11.
51 Cf. HABERMAS, Jirgen. Wharheit und Rechtfertigung. In: HABERMAS, Jirgen. Wharheit und Re-
chtfertigung. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1999, p. 246.
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nao pode ser garantida apenas por sua coeréncia com outras propo-
sicoes ja aceitas. Isso se deve a razao de que os processos de aprendi-
zagem estao em permanente revisao, que, assim, modificam a partir
de dentro os contextos que os tornam possiveis, e também ao fato de
que esse contextualismo estrito — verdade a partir da coeréncia com
as proposicoes ja aceitas — nao se concilia com o sentido universalista
das pretensoes de verdade que transcendem ao contexto.®

Segundo Habermas, o predicado verdade, ainda que nao ex-
clusivamente, pertence ao jogo de linguagem da argumentacgao de
tal modo que o seu significado pode ser definido sequndo os critérios
de suas funcoes nesse jogo de linguagem, ou seja, na dimensao prag-
matica do emprego do predicado mesmo. O papel pragmatico da
verdade serve de intermediario entre o da certeza da acao e a asser-
tibilidade discursivamente justificada. As certezas da acao encontram
base nas praticas argumentativas nas quais as pretensoes de validez
colocadas sao aceitas tacitamente sob uma base de convicgoes in-
tersubjetivamente compartilhadas. Quando incertezas sao colocadas,
transita-se da acao para o discurso com a formacao de uma proposi-
cao hipotética cuja validez fica suspensa até que o jogo da linguagem
da argumentacao defina os melhores argumentos a favor ou contra
a validez controvertida.®® Na argumentacao é que sao analisados os
melhores argumentos a favor ou contra pretensoes de validez, servin-
do de lugar para a busca cooperativa da verdade. O problema que
essa praxis da justificacdo suscita é como o arranjo das boas razoes,
que pretende conduzir a proposicoes justificadas, é suficiente para
distinguir as pretensoes de verdade legitimas das nao legitimas. O
gue exige uma explicacao é a forca misteriosa do acordo obtido pelo

52 Cf. HABERMAS, Realismus nach der sprachpragmatischen Wende..., p. 48.
53 Cf. HABERMAS, Wahrheit und Rechtfertigung..., p. 253.
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discurso e que autoriza os participantes da argumentacao, no papel
de atores, a aceitar como verdadeiras as assercoes justificadas.>
Uma alternativa para esse dilema é tomar uma compreensao
da verdade - imanente a linguagem — como afirmabilidade ideal.
Assim, uma proposicao seria verdade se e somente se suportas-
se todas as tentativas de invalidacao sob a base dos pressupostos
pragmaticos dos discursos racionais. Uma proposicao somente seria
verdadeira se pudesse ser justificada em uma situacao epistémica
ideal.®> O conceito discursivo de verdade se daria sob as exigéncias
da praxis argumentativa realizada sob a base dos seguintes pressu-
postos ideais: a) publicidade e total inclusao de todos os envolvidos;
b) distribuicao equitativa dos direitos comunicativos; c) carater nao
violento, admitindo apenas a forca nao coativa do melhor argumen-
to; d) probidade das manifestacoes de todos os participantes.s
Nessa formulacdo, a verdade de uma proposicao é medida
por razodes justificadoras, apresentadas a partir da consideracao de
todas as vozes e temas relevantes, fazendo-se justica a sua trans-
cendéncia em relacdao ao contexto, tal como colocado pelo falante.
Nessa concepgao procedimental da verdade, a condicao de aceitabi-
lidade universal é satisfeita se as pretensoes de verdade se mostram
resistentes as objecoes argumentativamente colocadas e sempre re-
novadas.”’ Com isso, uma proposicao justificada segundo critérios
particulares se distingue de uma proposicao verdadeira do mesmo

54 Cf. HABERMAS, Wahrheit und Rechtfertigung..., p. 254.

55 O préprio Habermas reconhece ter defendido uma ou outra versao de tal conceito discursivo de
verdade (Diskursbegriffs der Wahrheit), fazendo-o no mesmo sentido de Peirce, Apel e Putnam
(Cf. HABERMAS, Realismus nach der sprachpragmatischen Wende..., p. 48). Sobre isso, ver: HA-
BERMAS, Jirgen. Wahrheitstheorien. In: HABERMAS, Jurgen. Vorstudien und Ergénzungen zur
Theorie des kommunikativen Handelns. 3. Auf. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1989, p. 174-175;
HABERMAS, Jlrgen. Faktizitat und Geltung. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992, p. 28.

56 Cf. HABERMAS, Wahrheitstheorien..., p. 174-175; HABERMAS, Faktizitdt und Geltung..., p. 28.

57 Cf. HABERMAS, Realismus nach der sprachpragmatischen Wende..., p. 50.
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modo que uma proposicao justificada no seu contexto se distingue
de uma proposicao justificada em todos os contextos. Uma proposi-
cao é verdadeira se e somente se pode ser racionalmente aceita em
condicoes ideais.*®

Contudo, o proprio Habermas reconhece que esse conceito
de verdade procedimental como “resgate discursivo das pretensoes
de verdade” é contraintuitivo, pois a verdade nao é um conceito de
sucesso. E correto dizer que h& uma conexao epistémica entre verda-
de e justificacdo, mas nao ha uma conexao conceitual entre verdade
e afirmabilidade racional em condicoes ideais. O que deve ser bem
compreendido é que razbes pragmaticamente insuperaveis Nao sao
razoes obrigatdrias no sentido I6gico da validade definitiva.>® Os ar-
gumentos que convencem sobre a verdade de uma proposicao hoje
podem se revelar falsos em outra situacao epistémica. Uma andlise
do curso de argumentacoes passadas revela muito bem a falibilidade
de algumas verdades passadas da historia.

Cabe a praxis argumentativa e a sua forma criar as condicoes
para que os melhores argumentos possam ser apresentados, assegu-
rando a inclusao de todos os participantes em igualdade de posicoes,
sem coagao e com o objetivo de alcangar o entendimento mutuo.
Assim, uma proposicao sera verdadeira se resistir a todas as tentati-
vas de invalidagao nas condi¢bes de comunicacao dos discursos ra-
cionais.®

58 Cf. HABERMAS, Wahrheit und Rechtfertigung..., p. 256.

59 Cf. HABERMAS, Realismus nach der sprachpragmatischen Wende..., p. 50-51.

60 Cf. HABERMAS, Jirgen. Richtigkeit versus Wahrheit. Zum Sinn der Sollgeltung moralischer Ur-
teile und Normen. In: HABERMAS, Jirgen. Wahrheit und Rechtfertigung. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1999, p. 289.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

|57



A TEORIA DO DISCURSO E O DISCURSO JURIDICO JUDICIAL

6 O discurso pratico e o discurso juridico

O discurso pratico e o discurso juridico coincidem quanto ao
objetivo da justificacdo de proposicoes normativas. O discurso pra-
tico pretende dar conta da justificacdo das proposicdes normativas
praticas em geral, enquanto o discurso juridico cuida da justificacao
das proposicoes normativas juridicas. Com isso, pode ser sustentado
gue ambos tratam de questdes praticas, pois nos dois casos refere-
se a justificacdo sobre o que deve ser feito ou nao. Isso significa que
tanto no discurso pratico como no discurso juridico trata-se do que é
obrigatdrio, proibido ou permitido.®’

Nas discussoes juridicas estabelecidas na aplicacao das nor-
mas juridicas e na producao de decisoes judiciais e, portanto, de pro-
posicoes normativas particulares, nao se trata de outra coisa que nao
exatamente de uma questao pratica, pois, ao final, resulta que um
determinado curso de acao deve ser realizado ou omitido definitiva-
mente. Isso vale para os mais variados casos da praxis juridica: da
acusacao e da defesa, que se dirigem aos jurados no tribunal do
juri; dos juizes participantes de uma sessao de julgamento colegiada,
que se dirigem uns aos outros; dos juizes, que se dirigem as partes;
e destas, que se dirigem ao juiz. Em todas essas discussoes, trata-se
da definicdo sobre um determinado curso de acao ser proibido, obri-
gatorio ou permitido. Portanto, as discussoes juridicas em torno da
aplicacao das normas juridicas na producao de decisdes judiciais sao
questoes praticas. Essa mesma formulacao pode ser estendida para
0s casos de aplicacao das normas juridicas pelas autoridades nas de-
cisoes administrativas.

61 Cf. ALEXY, Robert. The Special Case Thesis. Ratio Juris, v. 12, n. 4, p. 374-384, dez. 1999, p. 375.
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O que sao questoes praticas deve ficar bem compreendido.
Segundo Habermas, contra a tese de que o discurso juridico € um
caso especial do discurso pratico geral podem ser levantadas duas
questoes. A primeira € que o discurso juridico nao pode se movimen-
tar exclusivamente no universo fechado do Direito vigente, devendo
estar aberto a argumentos pragmaticos, éticos e morais que transpa-
recem no processo de dacao das normas juridicas e que se encaixam
na pretensao de legitimidade do Direito mesmo.®? A segunda é que
a correcao das decisoes judiciais deve ser medida pela observancia as
condicoes comunicativas da argumentacao e que tornam possivel a
formacao imparcial dos juizos. O problema é que nem a precedéncia
heuristica do discurso pratico-moral e a exigéncia de que as normas
juridicas nao podem contrariar as normas morais autorizam concluir
que o discurso juridico € como um subconjunto de argumentagoes
morais.®® Isso quer dizer que o discurso juridico ndo pode ser caso
especial do discurso pratico geral porque também argumentos prag-
maticos, éticos e morais contam para a legitimidade do Direito.

Essa objecao, contudo, nao compromete a tese do caso es-
pecial porque no discurso pratico geral os argumentos pragmaticos,
éticos e morais estao unidos uns com os outros. Entre eles existe
nao somente uma relacao de complementagao, mas também de
“penetracao”.®* Segundo Alexy, a correcao da tese do caso especial
depende, essencialmente, do que se entende por discurso pratico
geral — problema que pode ser designado como genus proximum.
Se o discurso pratico geral for entendido como discurso moral no
sentido da universalizacao e somente universalizacao, como formu-

62 Cf. HABERMAS, Faktizitdt und Geltung..., p. 191.

63 Cf. HABERMAS, Faktizitdt und Geltung..., p. 283.

64 Cf. ALEXY, Robert. A institucionalizagao da razao. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursi-
vo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 19-40, 2007, p. 40.
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lado por Habermas, efetivamente, a tese do caso especial esta erra-
da. Contudo, a argumentacao juridica nao esta aberta somente as
razoes morais, mas também as razoes éticas e as razoes pragmati-
cas.®

Assim, contam as razdes morais, que falam a favor da funda-
mentacao das normas estabelecidas para a realizagao dos interesses
de todos; as razoes éticas e politicas, que servem como expressao
de um autoentendimento coletivo no sentido de argumentos acei-
tos por todos que compartilham as “nossas tradicoes” e “valoracoes
fortes”; e as razOes pragmaticas, que levam em conta o ajuste e a
ponderacao de interesses concorrentes e antagonicos em favor de
negociacoes compromissarias.®® As razoes éticas e as razdes prag-
maticas desempenham um papel indispensavel na argumentagao ju-
ridica. Alias, o ponto de partida da argumentacao esta nas normas
juridicas produzidas em um processo democratico no qual os trés
tipos de razoes sao essenciais. Uma vez que a argumentacao juridica
esta diretamente vinculada ao que é dado no material produzido pelo
processo democratico, entao a argumentacao juridica pressupoe ra-
z0es morais, éticas e pragmaticas.®’

O que deve ser bem compreendido € que o discurso juridico
nao é um subconjunto da argumentacao moral, pois o0 genus proxi-
mum do discurso juridico é o discurso pratico geral no qual as ques-
tdes morais, éticas e pragmaticas estao conectadas. O que difere o
discurso juridico do discurso pratico geral sao razoes institucionais,
como as normas juridicas e as decisoes judiciais, que sao constitutivas
para O primeiro e nao para o segundo. A importancia de um con-

65 Cf. ALEXY, The Special Case Thesis..., p. 377.
66 Cf. HABERMAS, Faktizitdt und Geltung..., p. 139.
67 Cf. ALEXY, The Special Case Thesis..., p. 377.
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ceito de discurso pratico geral que compreenda argumentos morais,
éticos e pragmaticos esta em que eles, cada um por si s6 e, assim,
isoladamente, nao respondem satisfatoriamente as questoes prati-
cas. A determinacao de quais recursos devem ser disponibilizados
para atender quais fins e quais objetivos, considerados os valores e
0s interesses de todos, nao se deixa dar sem que sejam combinados
argumentos e razdoes morais, éticas e pragmaticas.®®

7 O discurso juridico judicial

Uma questao que pode ser colocada contra a teoria do dis-
curso juridico é que as condicoes limitadoras que o Direito vigente
lhe impde — as normas juridicas, a dogmatica juridica e as decisoes
judiciais de aplicagao das normas juridicas — impedem o discurso juri-
dico mesmo. Isso significa que as limitagdes proprias das discussoes
juridicas nao sao compativeis com a teoria do discurso.

Essa questao pode ser analisada com um enfoque nas discus-
soes juridicas realizadas pela dogmatica juridica e outro nas discus-
soes juridicas que se dao no ambito da aplicagao das normas juridicas
para a producao de decisoes judiciais no processo judicial.

No primeiro caso, quando se esta diante da forma mais livre
e aberta de discussao juridica, pois a discussao dogmatica nao esta
limitada no tempo e tampouco deve obediéncia as regras estritas do
desenvolvimento do processo judicial, trata-se efetivamente de uma
argumentacao racional. Na justificacdo de uma proposicao norma-
tiva juridica, nao se busca encontrar um acordo de todos em uma
discussao sem limites, mas que todos, que se orientam conforme o

68 Cf. ALEXY, The Special Case Thesis..., p. 378.
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ordenamento juridico vigente, possam estar de acordo com ela. Além
disso, no ambito das discussoes juridicas, o espago para o jogo de ar-
gumentos favoraveis e contrarios a justificacdo de uma determinada
proposicao normativa é bastante amplo, permitindo uma elevagao
da qualidade do discurso para que sejam apresentadas as melhores
razoes.®

No segundo caso, a questao é mais complexa em razao das
particularidades, limitacoes e restricoes impostas pelo ordenamento
juridico quanto ao desenvolvimento do processo judicial. As limita-
coes do processo judicial, dadas as regras processuais, poderiam ser
impeditivas de que as discussoes juridicas estabelecidas na aplicacao
das normas juridicas possam caracterizar discurso nos moldes da teo-
ria do discurso. As razdes para isso estariam no fato de que o proces-
so judicial deve ser concluido conforme os prazos estabelecidos pelas
regras processuais. Além disso, os atos processuais devem observar
determinadas formas. A prépria participacao das partes pode ser
motivada por interesses proprios e individuais, cada uma buscando
o que lhe parecer mais vantajoso, o que se afastaria bastante dos
pressupostos de uma atividade comunicativa desenvolvida com vistas
ao entendimento ou acordo racional intersubjetivamente controlavel.
No processo judicial, ademais, a participacao do réu nunca é volun-
taria e o que mais parece ser do interesse das partes, independente-
mente de uma proposicao normativa justa, é obter uma situacao de
vantagem. Com essas marcas, alias, o processo judicial poderia ser
compreendido como uma agao estratégica e nao como uma acao
comunicativa, distante, portanto, dos pressupostos comunicativos da
teoria do discurso.”

69 Cf. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation..., p. 269.
70 Cf. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation..., p. 270.
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Nesse mesmo sentido, Gorman sustenta que as regras do dis-
curso racional e, assim, a teoria do discurso, nao podem ser aplicadas
no processual judicial. A razao para essa formulacao é a de que as
regras do discurso racional, que estao assentadas nos pressupostos
comunicativos da pragmatica universal, sao do tipo que somente po-
dem ser aplicadas a discussoes de duas pessoas ou a discussoes entre
mais de duas pessoas. Uma certeza intersubjetivamente vinculante
sobre uma questao pratica somente pode ser alcancada se for adota-
do um procedimento multipessoal estruturado de tal modo a impedir
uma decisao até que uma justificacao seja explicitada, compartilhada
e aceita. Na situacao de discurso do tipo de justificacdo duas-pessoas,
bem como na situacao de discurso multipessoal, todos os participan-
tes do discurso detém os mesmos direitos e competéncias, encon-
trando-se em posicao de igualdade de tal modo que nenhum deles
esta investido de autoridade para, sozinho ou com alguns outros,
decidir uma questao pratica.”

Segundo Gorman, o processo judicial nao se encaixa no tipo
de justificacdo duas-pessoas, mas, sim, no discurso do tipo de justifi-
cacao trés-pessoas. Com isso, modifica-se a estrutura da justificacao
na medida em que ela conta com as duas partes e o juiz e, além
disso, o ultimo esta investido de poderes nao conferidos aos primei-
ros. Alguns conceitos necessarios ao entendimento das decisoes judi-
ciais, como os de aplicabilidade e de verificacao, sao essencialmente
conceitos do discurso de justificacao trés-pessoas.”? No caso de uma
decisao judicial que decide a respeito de uma controvérsia juridica
entre duas partes, o juiz deve apresentar razoes de tal sorte que a

71 Cf. GORMAN, Jonathan. Three-Person Justification. In: PAVLAKOS, George (Ed.). Law, Rights and
Discourse. Oxford: Hart Publishing, 2007, p. 218.
72 Cf. GORMAN, Three-Person Justification..., p. 219.
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parte perdedora tolere o resultado negativo, o que bem caracteriza
uma situacao de discurso de justificacao trés-pessoas.”? Além disso,
Gorman sustenta que no processo judicial o juiz ndo pode fazer suas
as razoes apresentadas pelas partes, pois a justificacdo do juiz deve
ser diferente das justificacOes ja adiantadas pelas proprias partes.”

O processo judicial pode ser configurado como atividade co-
municativa nos moldes exigidos pela teoria do discurso. Contudo,
para que as objecoes colocadas possam ser respondidas satisfatoria-
mente, o processo judicial deve ser desenvolvido o mais proximo pos-
sivel do atendimento as exigéncias da teoria do discurso. O decisivo
€ que o processo judicial pode ser compreendido como o desenvol-
vimento de um discurso cooperativo entre as partes envolvidas, no
qual a diversidade e os interesses contrarios em disputa nao excluem
um consentimento racional e um debate cooperativo como valor ou
ideia regulativa.”

Assim, o processo judicial pode ser compreendido como uma
interacao discursiva na qual as diferentes partes desempenham dife-
rentes papéis, conforme as regras que estabelecem que tipo de ma-
nifestacoes sao as permitidas a cada parte, em que circunstancias e
quais sao seus valores. O fato de que ha vencedores e perdedores e
o de que as partes desenvolvem, frequentemente, acoes estratégi-
cas nao exclui que elas, mais ou menos, contribuem para a formula-
cao de posicoes intersubjetivamente compartilhadas.” Deve-se com-
preender a diferenca entre o objetivo dos participantes do discurso
e a funcao do discurso. Ao buscarem a realizacao de seus objetivos,

73 Cf. GORMAN, Three-Person Justification..., p. 221.

74 Cf. GORMAN, Three-Person Justification..., p. 217-218.

75 Cf. SARTOR, Giovanni. A Teleological Approach to Legal Dialogues. In: PAVLAKOS, George (Ed.).
Law, Rights and Discourse. Oxford: Hart Publishing, 2007, p. 252.

76 Cf. SARTOR, A Teleological Approach to Legal Dialogues..., p. 254.
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as partes contribuem ao propdsito institucional de dar um fim justo
e bem informado ao litigio que iniciaram. E certo que as partes e
seus procuradores visam vencer o conflito, mas também é certo que
eles podem acreditar que estao contribuindo para a justica.”

Existem diversos tipos de processos judiciais e sao diversas al-
ternativas para o comportamento das partes e dos juizes. Os proces-
sos judiciais como o de uma acao de controle de constitucionalidade
ou o de uma agao cuja controvérsia é exclusivamente sobre questoes
juridicas puras, em que fatos nao sao controvertidos, as exigéncias
colocadas pela teoria do discurso podem ser mais facilmente atingi-
das. No processo judicial criminal e, principalmente, no julgamento
perante o tribunal do juri, quando a acusacao e a defesa se dirigem
aos jurados, que decidem intimamente e sem dar razoes, a realizacao
das exigéncias da teoria do discurso esta mais distante. No tribunal
do juri, quando as partes se dirigem aos jurados, abre-se espaco bas-
tante amplo para a exploracao de argumentos com efeitos retdricos e
psicologicos, disso resultando persuasao e nao convencimento.

Mas, independentemente da natureza do processo judicial, o
gue mais conta para a realizacao das exigéncias da teoria do discurso
€ 0 comportamento das partes. Até mesmo os argumentos desen-
volvidos pelas partes perante os jurados no tribunal do juri podem
ser colocados em termos de uma acao comunicativa, bastando que
o falante considere os pressupostos da situacao ideal de fala da prag-
matica universal. De qualquer sorte, no tribunal do juri, até mesmo
0S espacos para acoes estratégicas estao organizados de tal modo
gue todos os fatos relevantes para a Constituicao do estado de coisas
sao tematizados’ - na sessao de julgamento, conforme as normas

77 Cf. SARTOR, A Teleological Approach to Legal Dialogues..., p. 255.
78 Cf. HABERMAS, Faktizitdt und Geltung..., p. 289.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

| 651



A TEORIA DO DISCURSO E O DISCURSO JURIDICO JUDICIAL

processuais, as partes sao livres para formular perguntar e apresen-
tar respostas umas as outras, ao juiz e inclusive os proprios jurados
podem formular perguntas as partes e ao juiz. No processo judicial
civil, ainda que as partes coloquem argumentos em favor de seus pro-
prios interesses e busquem uma situacao de vantagem uma em face
da outra, o comportamento das partes e 0os argumentos podem ser
apresentados em consideracao aos pressupostos comunicativos da
pragmatica universal. Basta que as partes arranjem seus argumentos
com a pretensao de que toda pessoa racional possa estar de acordo
sob as condi¢oes ideais colocadas pela teoria do discurso.”

Nesse sentido, segundo Habermas, todos os participantes do
processo, por diferentes motivos, apresentam, sempre, contribuicoes
para um discurso que serve, da perspectiva do juiz, para a formacao
imparcial do juizo.®* Os argumentos apresentados pelo juiz para jus-
tificar a proposicao normativa singular podem ser colocados como
uma agao comunicativa nos termos da pragmatica universal. Nao ha
razao para se desacreditar que o juiz nao possa considerar, como
ideia regulativa, as pretensoes de validez da inteligibilidade, da ve-
racidade, da verdade e da correcao. Segundo Alexy, se o juiz deseja
decidir corretamente, entao deve ouvir todos 0s argumentos €, se a
correcao de sua decisao deve ser submetida a um controle, entao
ele deve justificar o seu julgamento perante as partes, a comunidade
juridica e também a comunidade em geral.®’

Se a tarefa do juiz é apresentar uma decisao correta com base
em uma justificacdo correta, nao se pode pretender, como sustenta
Gorman, que as razoes apresentadas pelas partes estejam excluidas

79 Cf. ALEXY, The Special Case Thesis..., p. 376.

80 Cf. HABERMAS, Faktizitdt und Geltung..., p. 283.

81 Cf. ALEXY, Robert. Thirteen Replies. In: PAVLAKOS, George (ed.). Law, Rights and Discourse. Ox-
ford: Hart Publishing, 2007, p. 377.
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da justificacao judicial. Nem sempre as justificacoes das partes vao
estar corretas em todos os seus elementos apresentados, mas nada
impede que o juiz possa se valer das boas razoes trazidas pelas par-
tes no quanto que for correto. A prevalecer entendimento de que a
justificacdo do juiz deve ser diferente das razdes apresentadas pelas
partes, nenhuma delas poderia apresentar qualquer argumentagao
que julgasse correta, o que seria incompativel com a pretensao de
correcao necessariamente levantada pelas partes quando se dirigem
ao juiz.®

Outra razao que pode ser acrescentada, segundo Alexy, é a
de que as razdes do juiz nao se dirigem somente as partes, mas
também aos outros juizes, juristas e a sociedade em geral, configu-
rando argumentos juridicos gerais. Com isso, considerada a distingao
entre justificacdo duas-pessoas e justificacao trés-pessoas proposta
por Gorman, a justificacdo autoritativa trés-pessoas se transforma
em uma justificacdo nao autoritativa duas-pessoas, quando, entao,
devera ser submetida ao exame critico no discurso juridico geral. A
decisao do juiz somente passara no teste se cada um dos argumentos
apresentados na sua justificacdo contarem como bons argumentos
no discurso juridico.®

O processo judicial nao pode ser entendido teoricamente sem
referéncia a teoria do discurso, pois ele coloca sempre a exigéncia
de que as partes e 0s juizes argumentem racionalmente. Contudo, o
discurso juridico racional, como teoria da argumentacao juridica, nao
pressupoe que todas as disputas juridicas devam ser vistas como dis-
curso no sentido da comunicagao sem coagao e sem restricoes, senao
somente que nas disputas juridicas as discussoes tenham lugar sob

82 Cf. ALEXY, Thirteen Replies..., p. 352.
83 Cf. ALEXY, Thirteen Replies..., p. 352.
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a pretensao de correcao e, por isso, tendo como referéncia as condi-
¢oes ideais colocadas no discurso pratico. Logo, € correto interpretar
0 processo judicial em termos da teoria do discurso.®

8 Conclusao

A teoria do discurso diz que os juizos de valor e de dever e, as-
sim, as proposicoes normativas podem ser justificadas racionalmente
do mesmo modo que as proposicoes empiricas descritivas do estado
das coisas. O ponto central da teoria do discurso é que as questoes
praticas podem ser decididas de modo racional no ambito de uma ar-
gumentacgao pratica, desenvolvida a partir de uma agao comunicativa
dirigida ao acordo ou ao entendimento mutuo.® Cuida-se de uma
racionalidade comunicativa, construida com base nas acoes, atos de
fala, interacdes mediadas pela linguagem e mundo da vida.

A teoria do discurso esta assentada na pragmatica universal,
que é construir as condi¢oes universais de entendimento possivel
entre pessoas. O objetivo da pragmatica universal é apresentar os
pressupostos gerais de comunicacao ou de uma acao comunicativa,
alcancando as bases para a validade universal do discurso.2

A argumentacao é um tipo de fala na qual os participantes
colocam em discussao as pretensoes de validez sobre as quais ha
desacordo, tentando, por meio de argumentos, desenvolvé-las ou
rejeita-las. Na argumentacao, sempre sao apresentadas razoes co-
nectadas as pretensoes de validez problematizadas, medindo-se sua
forca a partir de sua capacidade para convencer os participantes em

84 Cf. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation..., p. 271.
85 Cf. HABERMAS, Jlrgen. Theorie des kommunikativen Handelns..., p. 39.
86 Cf. HABERMAS, Was heift Universalpragmatik?..., p. 353.
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um discurso, motivando-os a aceitar a pretensao de validez em litigio.

No discurso pratico, diz-se racional quem atua com lucidez
em um conflito normativo, afastando-se das emocoes, paixdes ou
interesses imediatos, e julga com imparcialidade as questoes praticas
a partir de um ponto de vista moral alcancado em um acordo inter-
subjetivamente controlado. O meio para se alcancar isso e, assim,
examinar imparcialmente uma norma de acao é o discurso pratico e
a forma de argumentacdao em que se convertem problematizadas as
pretensoes de correcao normativa.

Assim, a racionalidade pode ser entendida como a disposicao dos
sujeitos capazes de linguagem e de acao para alcancarem um acordo ou
um entendimento mutuo sobre algo no mundo a partir da apresentacao
de razoes em relacao a pretensoes de validez problematizadas.

O discurso juridico € um caso especial do discurso pratico. Am-
bos coincidem porque tratam de questoes praticas e colocam preten-
sao de correcao. Contudo, o discurso juridico é condicionado pelas
normas juridicas, formulacoes da dogmatica juridica e pelos prece-
dentes jurisprudenciais.

O processo judicial deve ser entendido com referéncia a teoria
do discurso, pois ele coloca sempre a exigéncia de que as partes e
0s juizes argumentem racionalmente. Contudo, o discurso juridico
racional, como teoria da argumentacao juridica, nao pressupde que
todas as disputas juridicas devam ser vistas como discurso no sentido
da comunicacao sem coagao e sem restricoes, senao somente que
nas disputas juridicas as discussdes tenham lugar sob a pretensao
de correcao e, por isso, tendo como referéncia as condicoes ideais
colocadas no discurso pratico. Logo, é correto interpretar o processo
judicial em termos da teoria do discurso.
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O PARADIGMA EPISTEMOLOGICO
HERMENEUTICO CRIATIVO/PRODUTIVO NO
DIREITO: ser/sujeito e existéncia

RAQUEL FABIANA LOPES SPAREMBERGER*
BRUNO HERINGER JUNIOR?

1 Introducao

Este texto destinar-se-a a discussao do paradigma epistemo-
I6gico hermenéutico criativo no Direito: ser/sujeito e existén-
cia, com o intuito de compreender como se estrutura(ria) um novo
paradigma de reconstrucao do conhecimento na area do Direito, ou
seja, a partir da leitura de que sendo o Direito a ciéncia social que &,
nao pode(ria) ser olhado como algo pronto, objetivo, fechado em si
mesmo, sem possibilidades de adaptagdes, como estatua, mas carac-
terizar-se como um espelho que reflete a realidade.

1 Poés-Doutora em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Doutora em Direito pela Universidade
Federal do Parané. Professora da Faculdade de Direito da Fundagao Escola Superior do Ministério Publico —
FESMP. Professora do Programa de Mestrado em Direito da UFRG-FURG. Professora Adjunta da Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande — FURG. Professora pesquisadora do CNPq e FAPERGS.

2 Doutor em Direito. Promotor de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Professor da Faculdade de
Direito da Fundacéo Escola Superior do Ministério Publico.
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Para tanto, o texto observa o florescimento de uma herme-
néutica proposta por tedricos como Heidegger, Gadamer e Richard
Rorty, na tentativa de abrir novos caminhos e subverter a concepcao
de centralidade da epistemologia e da hermenéutica tradicional, bus-
cando novas formas de reflexao capazes de dar conta das mudancas
na sociedade, na ciéncia e na cultura caracteristicas de uma época
por meio do “rompimento” de um modelo liberal de interpretacao
para um modelo social de transformacao. Modelo este em que a di-
cotomia sujeito-objeto estabelecida e defendida pelo paradigma epis-
temoldgico da filosofia da consciéncia vé-se superada em prol de uma
nova relagao sujeito-objeto. Essa nova relagao estabelecida de matriz
heideggeriana entende que o sujeito nao esta isolado do mundo,
mas é um ser inserido nele desde sempre, de maneira a interpretar
envolto em pré-juizos, desenvolvidos ao longo de sua vida.

O que se quer com o novo paradigma de cunho criativo/pro-
dutivo é solucionar os problemas reais e necessarios, reconhecidos
como tal pela comunidade, refletindo de fato o que se quer como
mudanca, em busca da justica e da paz social, bem como garantir a
preservacao da capacidade de resolver problemas, para com isso se
manter como forca viva de compreensao do fendmeno juridico.

2 A proposta hermenéutica de Martin Heidegger e Hans-
Georg Gadamer

O aparecimento e/ou o florescimento da hermenéutica coinci-
de com momentos de crise, especificamente aqueles em que um tem-
PO ja nao se percebe imediatamente vinculado a producao oriunda
de um certo passado. Essa producao, no entanto, mostra sinais claros
de que o modelo de racionalidade moderna encontra-se numa pro-
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funda e irreversivel crise. Tal observacao resulta da interacao de uma
pluralidade de condicoes sociais e tedricas que, conforme Santos, se
configura a partir de duas observacoes:
a primeira, que nao é tao trivial quanto parece, é que a identi-
ficacdo dos limites, das insuficiéncias estruturais do paradigma
cientifico moderno é o resultado do grande avango no conhe-
cimento que ele propiciou. A segunda é a de que o aprofunda-

mento do conhecimento permitiu ver a fragilidade dos pilares
em que se funda. 3

Esse carater inovador é que possibilita a rediscussao das teorias
que serviram de base para o desenvolvimento das ciéncias modernas
nos diversos campos do conhecimento, provocando uma profunda re-
flexao epistemoldgica sobre o conhecimento cientifico dominante.*

A hermenéutica juridica tradicional, nesse sentido, passa tam-
bém por um momento de crise, ou por uma alteracao de foco. Essa
mudanca ocorreu a partir da chamada viragem linguistica®, do rompi-
mento com o paradigma metafisico aristotélico-tomista e da filosofia
da consciéncia. “Isso significa que a linguagem deixa de ser uma
terceira coisa que se interpoe entre um sujeito e um objeto, passando
a ser condicao de possibilidade.”® Essa condicao de possibilidade é

3 SANTOS, Boaventura de Sousa. Critica da razéo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 2.
ed. Sao Paulo: Cortez, 2000, p. 66.
4 LIXA, lvone Fernandes Morcilo. Hermenéutica e Direito: uma possibilidade critica. Curitiba: Jurua,

2003, p. 50.
5  Ocorrida no século XX, a chamada “viragem linguistica” ou “reviravolta linguistica” vai se concretizar
como uma nova concepcao da constituicao de sentido. [...] Essa viragem rumo a explicitagado de um

carater prético, intersubjetivo e histérico da linguagem humana tem forte sustentacdo em Wittgens-
tein, cuja posicao é proxima da nova hermenéutica de matriz heideggeriana. Tanto em Wittgenstein
como em Heidegger, a linguagem passa a ser entendida, em primeiro lugar, como a¢ao humana,
ou seja, a linguagem é o dado Ultimo enquanto é uma acao fatica, pratica (OLIVEIRA apud STRECK,
1999, p. 47). Também Richard Rorty expde o que se pode denominar de linguistic turn como o giro
que deram os filésofos quando deixaram de lado o tema da experiéncia e adotaram a temdtica da
linguagem [...]. Trabalha-se, nesse sentido, a concepcao de mundo sem substéncias ou esséncias, e
sem dualismos metafisicos herdados da tradicao grega (RORTY apud STRECK, 1999, p. 137).

6  STRECK. Lenio L. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica — uma nova critica do Direito. Porto
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necessaria para superar o rigor cientifico, que, segundo Ivone Lixa,
reprime o valor humano e, na busca pela exteriorizacao da objetivida-
de, interioriza o sujeito, criando uma relagao sujeito/objeto estanque
e incomunicavel. “Sem duvida, este modelo, nao raras vezes, nao
sabe como superar seus proprios limites, ja que a propria precisao
quantitativa do conhecimento é necessariamente limitada.””

Se ha uma crise no modelo dominante, porém, é preciso al-
cangar mudancgas e novas possibilidades. O que se busca com essa
mudanca é a transformacao do processo de interpretacao que deixa
de ser reprodutivo e passa a ser produtivo/criativo. E, sem duvida,
um momento de despedida, com alguma dor, dos lugares teoricos e
conceituais anteriores, mas que ja nao sao convincentes.

Para Santos,

[...] a crise do paradigma da ciéncia moderna nao constitui um
pantano cinzento de cepticismo ou de irracionalismo. E antes
o retrato de uma familia intelectual numerosa e instavel, mas
também criativa e fascinante, no momento de se despedir,
com alguma dor, dos lugares conceptuais, tedricos e episte-
moldgicos, ancestrais e intimos, mas nao mais convincentes
e securizantes, uma despedida em busca de uma vida me-
lhor a caminho doutras paragens onde o optimismo seja mais
fundado e a racionalidade mais plural e onde, finalmente o
conhecimento volte a ser uma aventura encantada. A caracte-
rizacao da crise do paradigma dominante traz consigo o perfil
do paradigma emergente.?

Este novo paradigma emergente, que o autor denomina pru-
dente/emergente/social, surge a procura de uma vida decente, a fim
de abandonar definitivamente o carater técnico-instrumental e, com

Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 169.
7 LIXA, Ivone Fernandes Morcilo. Op. cit., p. 142.
8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Critica... Op. cit., p. 67.
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Isso, trazer ou proporcionar um tipo de conhecimento que passe a
ser autoconhecimento/reflexao e criagao. Dessa forma, comeca a ser
questionada a dicotomia sujeito-objeto criada pela ciéncia moderna,
que destitui a subjetividade de qualquer analise, uma vez que o co-
nhecimento objetivo nao poderia admitir a interferéncia de valores
humanos. Tal distincao, caracterizada como central no pensamento
hermenéutico tradicional, é o que permite a separagao absoluta en-
tre condi¢oes de conhecimento — o sujeito — e sua existencialidade
— 0 objeto de conhecimento. “Embora essencial, esta separacao nao
pode mais ocultar insuperavel contradicao: as condi¢oes de conheci-
mento sao assentadas em condi¢oes que selecionam e garantem o
desenrolar da investigacao.”® Isso significa que “a separacao entre
sujeito-objeto é feita de cumplicidades nao reconhecidas. Assim, todo
conhecimento é autoconhecimento”.™

A ideia de autoconhecimento, nesse sentido, significa a des-
mistificacdo da chamada neutralidade, da tecnificacao, da objetividade
da hermenéutica juridica, ou seja, nao ha sujeito sem historia, sem
desejos, nao ha compreensao isenta de subjetividade. Para interpretar
é necessario compreender. E isso corresponde ao ressalte do fendmeno
da compreensao sobre a énfase anterior, denominada de reproducao
de sentido. “Para compreender, temos que ter uma pré-compreensao
(por exemplo, para uma adequada compreensao da Constituicao ne-
cessita(ria)mos de uma prévia teoria da Constituicao).”

9  LIXA, Ivone Fernandes Morcilo. Op. cit., p.143.

10 SANTOS, Boaventura de Sousa. Critica... Op. cit., p. 82.

11 O papel da Constituicao neste novo paradigma é preciso: “deixar o fenébmeno constitucional vi-
sivel, deixando-o vir a presenca, ao contrario da dogmaética juridica, que vé a Constituicao como
uma (mera) ferramenta juridica (categoria) a ser confirmada (ou nao) pela técnica interpretativa
(método), por muitos denominada de hermenéutica constitucional” (STRECK, 2002, p. 210). Nao
queremos tratar aqui nesta nova concepgao a Constituicdo como sintatica, ou como uma justa-
posicao de enunciados linguisticos, de significantes estaticos, sem importancia para a vida social.
Queremos, isto sim, des-objetiva-la, “tarefa que somente serd possivel com a superacao do para-
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A ideia de pré-compreensao, apresentada por Heidegger, é

assim traduzida por José Lamego, citado por Camargo:

A “pré-compreensao” representa uma antecipacao de sentido
do que se compreende, uma expectativa de sentido determi-
nada pela relagdo do intérprete com a coisa no contexto de
determinada situacdo. A pré-compreensao constitui um mo-
mento essencial do fendmeno hermenéutico e é impossivel ao
intérprete desprender-se da circularidade da compreensao.'

O ato de compreender significa nessa nova perspectiva que

ela nao é entendida como um dos modos, entre outros, do proceder

mental humano, pois se confunde com o proprio cerne da existén-

cia (Dasein). Radicando a compreensao na existéncia, Heidegger, seu

principal defensor, leva a vé-la como um momento da “existéncia” e

nao algo que paira sobre ela.”

Conforme Arruda e Gongalves,

A apreciacao da pré-compreensao subjetiva do intérprete en-
volve a sondagem de seus centros pré-compreensivos [...]. O
centro compreensivo é como um ponto de origem desde o
qual se projeta um raio interpretativo, que define a largura
de espectro do horizonte de possibilidades de decisdes de um
intérprete. Em termos gadamerianos, esse horizonte interpre-
tativo é também atingido, sendo mais j& propriamente for-
mado pela consciéncia da histéria dos efeitos interpretativos
pregressos, isto é, dos resultados interpretativos provenientes
de outros que se dedicaram aquelas questdes em momentos
anteriores. Mas a fidelidade a essa historia das interpretacoes
pregressas traz consigo o 6nus de um certo continuismo das
tradicbes. Importa entao explorarmos novas possibilidades
hermenéuticas preocupadas em assumir a tarefa de, justifi-

12

13

digma metafisico que pré-domina o imaginério dos juristas” (STRECK, 2002, p. 211). STRECK. Lenio
L. Jurisdicéo... Op. cit., p. 169.

CAMARGO, Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacao: uma contribuicao ao estudo do Direi-
to. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 45.

LIMA, Luiz Costa. Teoria da Literatura em suas fontes. 2. ed. Rio de Janeiro: F. Alves, 1983.
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cadamente, criticar e propor o abandono de certas tradi¢oes
rumo a inauguracao de outras tantas. Novas interpretacées
sdo sempre fruto de um novo centro compreensivo conquis-
tado pela reelaboracdo de uma pré-compreensao (grifo nos-
s0).'

Nesse sentido, a compreensao e seu desideratum, o proces-
so de interpretagao, nao se confundem com uma mera operagao
intelectual que ocorre a partir da chamada repeticao reprodutiva da
producao mental original, defendida por Schleiermacher. O processo
de interpretacao que se defende é aquele que trata essa expressao
como aplicacdo do “como” em relacdo a uma tarefa. O “como” fixa
a estrutura da expressividade de uma compreensao. Para Lima, “o
fato de a interpretacao nao ser obrigatoriamente intelectual explicita
seu carater antipredicativo e pré-conceitual, o que levara Gadamer a
insistir na diferenca da arte da interpretacao quanto as preocupacoes
de ordem metodolégica”.™

Para melhor compreender essas preocupacoes de ordem me-
todologica, € necessario analisar duas observacées que se impoem.
“A primeira concerne a relacao heideggeriana entre o Ser e a existén-
cia. A esséncia do Dasein's esta em sua existéncia, ou seja, sua es-
séncia consiste no como da sua existéncia e nao numa intemporalida-
de.”" Isso significa que o Ser/sujeito esta vinculado a sua existéncia,

14 ARRUDA JR., Edmundo Lima de; GONCALVES, Marcos Fabiano. Fundamentacdo ética e hermenéu-
tica — alternativas para o Direito. Floriandpolis: Ed. CESUSC, 2002, p. 254.

15 LIMA, Luiz Costa. Op. cit., p. 55.

16 Para Ernildo Stein (1990, p.10-1), o ser-ai (Dasein) e ser- no-mundo representam explicitamente o
corte com a tradicao metafisica. A ruptura com a ideia de ser e ente, de objeto e coisa, de represen-
tacdo e representado é, entretanto, realizada pelo conceito de afeccao (sentimento de situacao)
que acompanha a compreensao e que o filésofo expressa de maneira sintética no conceito de
cuidado. Essa palavra tem um sentido ontoldgico, pois ela pretende romper com a ideia metafisica
de que todos os enigmas da Filosofia estariam resolvidos por uma resposta objetiva sobre a origem
e o fim do ser e dos entes (STEIN apud STRECK, 2002, p. 170).

17 LIMA, Luiz Costa. Op. cit., p. 55.
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a sua histéria e nao a condicoes estaticas que nao se modificam em
funcdo do tempo. A segunda observacao diz respeito ao emprego
dessa concepgao do Ser inclusa no Dasein quanto ao problema da
compreensao.

Para Lima,

se 0 Ser ndo é anterior ao existir, mas conforme com ele, se
a compreensao, ademais nao é uma faculdade entre outras
dadas no Dasein, toda compreensdao nao pode pretender al-
cancgar uma substancia imovivel, que lhe seria anterior. Ha, por
certo, uma anterioridade que guia a compreensao, mas esta é
historica e ndo ontoldgica, i.e., é formada pelos condicionan-
tes histdricos que presidem a compreensao: “Uma interpre-
tacdo nunca é uma apreensao de algo dado, realizada sem
supostos. Toda interpretacdo que haja de acarretar compreen-
sdo tem que haver compreendido o que trata de interpretar”
(grifo nosso).™®

A compreensao é guiada, entao, por algo historico, e nao me-
ramente pelo estudo do Ser na sua esséncia como algo metafisico, ou
como ciéncia da realidade que se configuraria numa teoria irremovi-
vel dos objetos. Essas observacoes sobre como ocorreria a compreen-
sao demonstram a inevitabilidade do chamado circulo hermenéutico.
Essa dinamica de adocao demonstra que, para tornar possivel a com-
preensao do texto, o intérprete deve partir de uma pré-compreensao
acerca do encadeamento do sentido expresso pelas palavras e frases
gue o texto congrega. O ponto inicial, ainda que se confirme a expec-
tativa de sentido do intérprete, volta modificado, pois agora se parte
de uma certeza que antes nao existia."

18 Id.
19 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3.ed. Lisboa: Fundacdo Ca-
louste Gulbenkian, 1997.
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Segundo Streck,

a pré-compreensao do jurista inserido no sentido comum te-
orico dos juristas é condicao de possibilidade deste (jurista)
ser-no-mundo. Fundando este horizonte — que lhe da o seu
sentido de ser-no-mundo - com o horizonte de um horizonte
critico (ter horizonte, diz Gadamer, significa ndo estar limitado
ao que estd mais proximo de nés, mas sim poder ver além),
0 jurista conformara uma nova compreensao, com 0 que nao
(re)produzird o sentido inauténtico, e sim, um novo sentido
que possibilitard a aplicacdo/concrecao do texto juridico de
acordo com os objetivos e cdnones do Estado Democratico
de Direito, que funciona como a nova linguagem (condicao
de possibilidade) a qual, ao se fundir com o (velho) horizon-
te oriundo da tradicao (senso comum tedrico), proporciona o
desvelar do ser do (daquele) entre o texto juridico e sua inser-
¢ao no mundo. ?°

Assim, a hermenéutica juridica de matriz filoséfica represen-
ta uma reacao contra a tendéncia racionalizadora moderna que se
estendeu do lluminismo até a cientifizacao positivista das ciéncias
sociais, cujos valores centrais sao, entre outros: a generalizacao, a
abstracao, a funcionalidade e a planificacao. O que se quer alcancar
€ a construcao de um discurso critico emancipatério, bem como a
superacao dos pré-condicionamentos (pré-conceitos) que limitam o
agir do jurista. E preciso, assim, buscar a valorizacdo da pluralidade, a
0posicao ao absolutismo da verdade e a ludica experiéncia do sujeito
com a tradicao. “Esses elementos precisam ser resgatados para que
se possa delinear um novo paradigma de compreensao do Direito,
estabelecendo novo horizonte que permite a desmistificacao e supe-
racao do imaginario legado do século XIX."!

20 STRECK, Lenio L. Jurisdicgo... Op. cit., p. 246.
21 LIXA, lvone Fernandes Morcilo. Op. cit, p. 154.
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Essa superacao passa, obrigatoriamente, pela compreensao,
ou seja, € necessario o deslocamento desse centro compreensivo,
obtendo dessa forma um outro raio projetivo, direcionado a novos
horizontes interpretativos, que podem ser precarios ou provisorios,
mas que nao se constituem como negativos.

Conforme Vatttimo (2002, p. 112),

Compreensao-interpretacao, Discurso. O circulo da compreen-
sao e interpretacao é a estrutura constitutiva central do ser-
no-mundo que caracteriza o Ser-ai. De fato, ser-no-mundo nao
significa estar efetivamente em contato com todas as coisas
gue constituem o mundo, mas sim estar j& sempre familiari-
zado com uma totalidade de significados, com um contexto
referencial. Na analise que faz de Heidegger da “mundidade
do mundo”, as coisas se dao ao Ser-ai somente no interior de
um projeto; ou, diz Heidegger, como instrumentos. O Ser-ai
existe na forma de projeto, no qual as coisas sé sao na medida
em que pertencem a esse projeto, na medida em que tém um
sentido nesse contexto. Essa familiaridade preliminar com o
mundo, que se identifica com a propria existéncia do Ser-afi,
é o que Heidegger chama de compreensao ou pré-compre-
ensdo. Qualquer ato de conhecimento nada mais é que uma
articulagdo, uma interpretacao dessa familiaridade preliminar
com o mundo (grifo nosso).??

Para Gadamer, citado por Lima?, o importante aqui é a parti-
cipacao produtiva do intérprete, que agora pertence de modo irrevo-
gavel ao sentido da propria compreensao — conduz a ver a interpre-
tacdo menos como um ato de restauracao do passado do que como
ajuste ao presente; ajuste nao arbitrario, que violenta a letra do texto,
a medida que no presente continua o passado, por meio das tradi-

22 VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade - niilismo e hermenéutica na cultura pés-moderna. Trad.
Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 112.
23 LIMA, Luiz Costa. Op. cit., p.55.
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coes que servem de ponte ao contexto original do objeto interpreta-
do. A concepgao gadameriana investiga as condigcoes gerais de todos
0s modos de compreender e mostrar que a compreensao nunca €,
portanto, uma conduta subjetiva perante um dado objeto, mas per-
tence a uma histéria eficaz, o que significa pertencer ao Ser que foi
compreendido. Esse trecho revela, nas palavras de Lima, “a diferenca
quanto a Schleiermacher: enquanto este era conduzido pelo propo-
sito de estabelecer uma metodologia cientifica da interpretacao, Ga-
damer desvincula a hermenéutica da problematica metodoldgica e

"

cientifica e a enraiza na experiéncia geral do cotidiano”.# Ou seja, o
que pretende esse autor é “delinear um conhecimento hermenéutico
juridico especifico, que possibilita estabelecer o sentido e o objetivo
da interpretacao e aplicacao do Direito, numa dimensao historico-
social”.?> Assim, pode-se compreender que “a histéria dos efeitos in-
terpretativos nao opera apenas uma sequéncia de continuidades de
sentido unidas pela permanéncia de uma tradicao, mas também a
descontinuidade formada pela introducao de rupturas e inauguragao
de novas tradicoes”.?® Conforme Fernandez-Largo, a hermenéutica
juridica, tomada no sentido gadameriano, é produto “[...] de la in-
terpretacion como categoria cognitiva del derecho; la indole practica
de la actividad interpretativa; su ineludible pertenencia a la tradicion
hermenéutica y, finalmente, su natureza transmetodolégica”.”

Para que isso ocorra, no entanto, € necessario nao tomar a
tematizacao cientifica e os juizos reflexivos como hermeneuticamen-

24 1bid., p.63.

25 LIXA, lvone Fernandes Morcilo. Op. cit., p. 157.

26 ARRUDA JR., Edmundo Lima de; GONCALVES, Marcos Fabiano. Op. cit., p. 254.

27 Tradugao: “[...] da interpretacao como categoria cognitiva do Direito; a indole pratica da atividade
interpretativa; sua ilusao de pertencer a tradicdo hermenéutica e, finalmente, sua natureza trans-
metodolégica”. FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. La hermenéutica juridica de Hans-Georg Ga-
damer. Valladolid: Secretariado de Publicaciones, Universidad, D. L., 1993, p. 63.
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te privilegiados. Ao contrario, a Gadamer interessa mostrar como o

fendmeno da compreensao resiste a toda tentativa de converté-lo em

abordagem cientifica. Dai, em troca o privilégio, que concedera aos

tipos de experiéncia que a ciéncia nao é capaz de absorver, como as

da Filosofia, da Histdria etc.

Segundo Fernandez-Largo,

a interpretacdo [...] supbe a presenca da histéria eficaz, ou
seja, nenhuma “reconstrucao” interpretativa pode ser pura-
mente objetiva; a interpretacdo atua através de uma “fusdo
de horizontes”: é releitura do passado a partir de seu efeito
(Wirkung) no presente. O que vale dizer, a histdria nunca se
congela de uma tal maneira que os posteros pudessem se cur-
var sobre o tempo e desencadear a histéria deposta nas obras
e nos objetos. E neste sentido que Gadamer fala da resisténcia
das experiéncias da filosofia, da arte, da histéria ao esforco
de objetivacdo da ciéncia. [...] A historia eficaz desse transito
entre o passado e o presente pressupoe a licdo heideggeriana

de que o compreender é sempre condicionado pela pré-com-
preensao, anterior ao individuo e co-presente no seu tempo.?

Por meio da pré-compreensao, o intérprete pode se armar con-
tra a chamada arbitrariedade subjetiva, uma vez que ela permite a
constante reflexao e demonstra a possibilidade de resisténcia ao ob-
jetivismo cientifico. E a chamada condicido-de-ser no mundo que vai
determinar o sentido do texto (e nao o método de interpretacao, por
exemplo). A pergunta pelo sentido do texto juridico permite assumir
aqui a chamada ontologia fundamental heideggeriana-gadameriana,
matriz tedrica adaptada para a recepcao de um novo modelo para o
Direito.”

Nessa perspectiva, assevera ainda Streck:

28 Ibid., p. 64.
29 STRECK, Lenio L. Jurisdicdo... Op. cit., p. 170.
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Com Heidegger, a hermenéutica deixa de ser normativa e passa
a ser filosdfica, onde a compreensao é entendida como estrutura
ontoldgica do Dasein (ser-ai), onde o Da (o ai) é como as coisas, ao
aparecerem, chegam ao ser, nao sendo esse modo uma “proprie-
dade do ser, mas sim, o proprio ser”. Heidegger situa a questao
da ontologia fundamental no sentido do ser; a clarificacdo des-
ta questao somente pode resultar do recurso ao Unico ente que
compreende ser que é o homem (Dasein), o estar ai, que é o ser-
no-mundo, que é cuidado (Sorge); cuidado é temporal (Zeitlich).*

Observa-se, nesse sentido, que o ideal de objetividade, enquan-
to pressuposto de validade universal do conhecimento hermenéutico
— a crenca da verdade pelo método —, nao mais se sustenta frente as
propostas hermenéuticas criticas, especialmente a gadameriana, que
demonstra ser a interpretacao um ato de conhecimento existencial,
consistindo uma entre varias possibilidades.*

Com o findar das propostas cientificas da modernidade, so-
bretudo no campo do Direito, emerge, sob a denominagao genérica
de Teoria Critica do Direito, um conjunto de movimentos e ideias que
passaram a questionar as tradicionais e fundamentais premissas do
pensamento juridico, constatando que a compreensao do Direito nao
existe independente de um sujeito — operador juridico - que age mo-
vido por opinides, desejos, preferéncias e crencas. O que Gadamer
qguer demonstrar € justamente uma nova possibilidade de compreen-
sao do fendémeno juridico. Trata-se, agora, de uma hermenéutica que
busca adequar a questao da compreensao do Direito com as novas
propostas epistemoldgicas, emergente, capaz de contribuir, ou ao
menos abrir caminhos, para um novo senso comum juridico, a servico

da emancipacao social.*

30 Id.
31 LIXA, Ivone Fernandes Morcilo. Op. cit., p. 160-66.
32 Id.
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Fernandez-Largo destaca:

Dice Gadamer: “la comprensidon no es nunca un comporta-
miento solo reproductivo, sino que es, a su vez, siempre pro-
ductivo”. Y hablando en propiedad habria que decir que cuan-
do se comprende, se comprende siempre de un modo diferen-
te y no precisamente mejor. No estamos ante un abismo in-
sondable del tiempo, sino ante una mediacién de la tradicion,
que, cual puente, no posibilite el acertado acceso a la realidad.
[...] El tiempo no es, una rémora para comprender el pasado,
sino el dmbito donde tiene lugar la auténtica comprension.
Gadamer llega a proponer la regla hermenéutica de que “la
distancia es la Unica que permite una expresion completa del
verdadero sentido que hay en las cosas”.>

A abertura para a possibilidade da reflexao filosdfica no campo
juridico reorienta o discurso juridico no sentido de sua insercao num
horizonte compreensivo critico, evidenciando a génese do processo
de producao do conhecimento juridico. Deste modo é redimensiona-
da a hermenéutica juridica. Nao se trata mais da tarefa de buscar “o
verdadeiro e correto sentido das palavras da lei” a ser aplicado num
dado caso concreto, mas de “[...] producao de um sentido originado
de um processo de compreensao, onde o sujeito, a partir de uma
situacao hermenéutica, faz a fusao de horizontes a partir de sua his-
toricidade” >

33 Tradugao: "Diz Gadamer ‘a compreensao nao é nunca um comportamento somente reprodutivo,
senao que é, por sua vez, sempre produtivo’. E falando em propriedade haveria de dizer que, quan-
do se compreende, se compreende sempre de um modo diferente e nao precisamente melhor. Nao
estamos diante de um abismo que nao se pode averiguar do tempo, sendo antes uma mediacao
da tradicao que, qualquer ponto, néo possibilita o acertado acesso a realidade [...]. O tempo nao é
um impedimento para compreender o passado, senao o &mbito de onde se tem lugar a auténtica
compreensao. Gadamer chega a propor a regra hermenéutica de que ‘a distdncia é a Unica que
permite uma expressio completa do verdadeiro sentido que possui as coisas.”” FERNANDEZ-LAR-
GO, Antonio Osuna. Op. cit., p. 56-59.

34 STRECK, Lenio L. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.
17.
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Nesse sentido,

com uma proposta de hermenéutica filosofica, aplicada ao
ambito juridico, é superada a tradicional pretensao idealista-ob-
jetivista, por considerar o elemento subjetivo um dos fatores
construtivos essenciais da compreensao, na medida em que a
compreensdo é tomada como a projecao do préprio sujeito,
nao se tratando, assim, de atividade meramente contemplativa
mas de autocompreensao - o sentido do Direito na realidade
circundante - que se realiza compreendendo o outro - a previ-
sao normativa. O sujeito é considerado um ser cuja identidade
é conferida a partir do horizonte compreensivo prévio que lhe
confere a capacidade de compreenséao atual e passada.®

O que se pode vislumbrar do exposto é que toda a atividade
compreensiva e interpretativa € condicionada pelo nosso lugar tem-
poral e por nossa posicao espacial na sociedade. Assim, a reflexao de
Gadamer é extremamente importante quando afirma que compre-
ender é sempre entender de outra maneira o objeto compreendido:
“basta dizer que se compreende doutro modo quando enfim se com-
preende. [...]. O significado de um discurso nao se estabelece senao
através das convencoes, valores e critérios de classificacao que forjam
a pré-concepcao internalizada pelos sujeitos historicos”.

O interessante nessa nova perspectiva € o abandono da pre-
ocupacao metodoldgica em prol de uma atividade interpretativa vin-
culada ao momento da compreensdo. E o que ocorre na proposta
hermenéutica de Gadamer, ou seja, a teoria hermenéutica desliga-
se da preocupagao metodoldgica e, conjuntamente com o aspecto
compreensivo, enfatiza-se 0 momento de sua aplicacio. E entdo que
0 sujeito/intérprete traz consigo 0s seus pré-conceitos, seus desejos,
suas atitudes, esteredtipos, e os coloca em pratica. E, na verdade,

35 LIXA, Ivone Fernandes Morcilo. Op. cit., p. 161.
36 LIMA, Luiz Costa. Op. cit., p.72.
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uma atualizacdo constante do passado no presente. Isso tem reflexo
direto no processo de aplicacao do Direito, uma vez que para a her-
menéutica tradicional ou mesmo para o paradigma epistemoldgico
tradicional ao sujeito bastava reproduzir o objeto, isto &, repetir a
producao legislativa/conhecimento dado. Desta maneira o interesse
do intérprete, bem como as suas motivacoes na escolha de certos
valores e realidades, eram tomados como inexistentes ou irrelevantes.

Sabe-se, no entanto, que essa suposta inocéncia do sujeito/
intérprete sempre foi forcada, uma vez que todo ato de compreensao
de algo contém uma aplicacdo do que se compreende “a situagao
presente do intérprete”.¥

Em termos praticos isso significa que, ao se analisar o modo como
certo discurso foi interpretado, temos de compreender as motivacoes e in-
teresses que guiavam o intérprete ao percebé-lo de um certo modo e nao
de outro. A preocupacao com a aplicacao da norma e com todo o proces-
so de interpretacao pelo qual passa o texto retira-o do pretenso neutralis-
mo e da objetividade com que, frequentemente, cogitam de se justificar.®

Assim como toda obra que corresponde a uma criagao, o Direi-
to tem sua marca humana. Por conseguinte, tem como sentido nao
s6 a intencao, ou a vontade do sujeito que faz a lei, mas também a
tradicao histérica na qual se insere. Isso encontra referéncia tanto na
vontade do autor quanto na do intérprete, enquanto seres histéricos
pertencentes a épocas distintas. O Direito, no momento de sua cria-
cao pelo ato originario do legislador ou pelo ato decisério do juiz,
aplica-se as necessidades praticas de todos aqueles que, direta ou
indiretamente, se encontrem envolvidos na tarefa de interpretar a lei,
ganhando um significado de natureza volitiva, o que faz com que ele
deva ser compreendido.*

37 Id.
38 Id.
39 CAMARGO, Maria Lacombe. Hermenéutica... Op. cit., p. 45.
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Nesse sentido, se abandonarmos essa l6gica da pergunta e da
resposta prontas, sera possivel ao intérprete sujeito repor as questoes
de intencionalidade do legislador, adequando tal intencao a contex-
tos determinados. Nao se cogita aqui, por certo, a utilizacao de mé-
todos tradicionais e interpretacoes reducionistas, mas, sim, a busca
efetiva da concretizacao da norma.

Ao se abandonar a concepcao silogistica de aplicagdo norma-
tiva, a teoria juridica contemporanea tem aceitado a ideia de
gue interpretar uma norma significa concretiza-la. Concretizar
é produzir uma norma particular conforme as demandas espe-
cificas trazidas a apreciagdo de um intérprete competente no
contexto de um caso concreto. Concretizar é entdo transpor
o fosso da abstracdo rumo ao solo efetivo das normas mais
particulares operantes no mundo social. E justamente o que
faz o legislador dentro do ambito discricionario deixado pela
moldura constitucional ou ainda o que faz a jurisdicdo dentro
do ambito discricionério da legislacdo e também da propria
Constituicdo.*

Esses espacos deixados ao intérprete/sujeito possibilitam a
resolucao de determinadas demandas trazidas ao seu conhecimen-
to. Assim o intérprete, a partir da sua pré-compreensao juridica e
subjetiva, analisa a norma e o caso, para que haja a comensuracao
muUtua e a sua concretizacdo. Para que isso efetivamente ocorra,
principalmente do ponto de vista juridico ou de uma hermenéutica
juridica critica, é necessario, a partir das contribuicoes de Gadamer,
romper com as formas mais arcaicas de interpretacao baseadas em
um saber reprodutivo acerca do Direito. Nesse sentido, segundo
Streck, “o direito positivo sofre duras criticas do mestre alemao [...]
visto que [...] a distancia entre a generalidade da lei e a situacao

40 ARRUDA JR., Edmundo Lima de; GONCALVES, Marcos Fabiano. Op. cit., p. 255.
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juridica concreta que projeta cada caso particular é essencialmente
insuperavel” .41

As palavras anteriores demonstram que a concepgao de Ga-
damer € uma tentativa de que se abandone a ideia de que se deve
buscar na lei o sentido dado pelo legislador, como quer também o
paradigma epistemoldgico tradicional — objetivo prisioneiro de repro-
ducao do conhecimento a partir da relacao sujeito/objeto. Para este
autor, a interpretacao juridica é uma tarefa criativa, tendo em vista
a enorme distancia entre a generalidade da lei e a situagao juridica
concreta. Na verdade, diferentemente da hermenéutica de cunho tra-
dicional, a nova hermenéutica ou o novo paradigma hermenéutico
desconsidera a objetividade ou a reproducao de um sentido, criando
condicoes de producao de sentido por parte do sujeito/intérprete
como Ser-no(do)-mundo.

3 A epistemologia a hermenéutica criativa: as contribui-
coes de Richard Rorty

O filésofo americano Richard Rorty, discipulo de Dewey e de-
fensor de uma perspectiva neopragmatica, é um dos tedricos da pos-
modernidade, ao lado de Jirgen Habermas e Francois Lyotard. Sua
construcao tedrica tem como base a rejeicao aos fundamentos éticos
e metafisicos da modernidade lluminista.

A tese central deste autor é a de que precisamos romper com
a ideia de que a mente se caracteriza por espelhar a natureza e ga-
rantir, assim, a possibilidade do conhecimento e da representagao
correta da realidade. Para Rorty, isso é (foi) possivel por meio da epis-

41 STRECK, Lenio L. Hermenéutica... Op. cit., p. 186.
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temologia e das contribuigoes teoricas de Descartes, Locke, Hume e
Kant, mas precisam ser repensadas, eis que significavam a fundamen-
tacao e a legitimacao do conhecimento e das teorias cientificas.*

O repensar de tais teorias, ou mesmo a tentativa de supera-las,
teve origem com o desenvolvimento das ciéncias humanas e sociais a
partir do século XIX, como a Psicologia, Historia, Antropologia, que te-
riam levado a concepgao tradicional a um impasse, a um esgotamento,
OU Mesmo a uma tentativa de superacéo. E nessa linha de argumentacio
gue apareceria a hermenéutica, ou seja, o0 seu papel seria o de preencher
0 campo deixado pela epistemologia tradicional, possibilitando, assim, o
abandono de qualquer restricao ao texto. Isso quer significar que a epis-
temologia trabalha a partir de um enfoque discursivo comensuravel, ou
seja, um discurso que pode ser medido, controlado. Essa comensurabili-
dade do discurso € que pretende ser derrubada pela hermenéutica, pois
esta nao trabalha com tal suposicao, mas luta contra ela.”

Foi na tentativa de abrir novos caminhos, subverter a concep-
cao tradicional e abandonar a centralidade da epistemologia que
Richard Rorty, a partir das contribuicoes de tedricos como Dewey,
Heidegger e Wittgenstein, buscou formas de reflexao capazes de dar
conta das mudancas na sociedade, na ciéncia e na cultura caracteris-
ticas de uma época.

Rorty enfoca a epistemologia como um desejo por uma teoria
do conhecimento, um desejo de restricao — “um desejo de encontrar
‘fundamentos’ aos quais poder-se-ia aderir, estruturas para além das
quais nao se deve aventurar, objetos que se impdoem a si mesmos,
representagoes que nao podem ser contestadas”.

42 RORTY, Richard. A filosofia e o espelho da natureza. Trad. Antonio Transito. Rio de Janeiro, 1994,
p. 310.
43 |d.
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E justamente essa concepcido de ndo possibilidade de contes-
tacao das representacoes que leva Rorty a questionar a epistemologia
fundamental (tradicional), ou seja, é a partir da discussao no campo
da hermenéutica filoséfica que observamos um certo rompimento da
ideia de percepcao (centrada no paradigma epistemoldgico da filoso-
fia da consciéncia) a compreensao.

De acordo com Rorty,

sente-se com frequéncia, entretanto, que a extincao da epis-
temologia fundamental deixou um vacuo que deve ser preen-
chido [...]. [...] Nao estou colocando a hermenéutica como um
“objeto sucessor” da epistemologia, como uma atividade que
preenche a vaga cultural outrora preenchida pela filosofia epis-
temologicamente centrada. Na interpretacdo que estarei ofere-
cendo, “hermenéutica” ndo é o nome da disciplina, nem do mé-
todo para alcangar o tipo de resultados que a epistemologia ndo
conseguiu alcancar, nem de um programa de pesquisa. Pelo
contrario, hermenéutica é uma expressao de esperanca em que
0 espaco cultural deixado pela extincdo da epistemologia nao
seja preenchido — de que a nossa cultura se tornasse tal que a
exigéncia de restricdo e confrontacdo nao seja mais sentida.*

A epistemologia prossegue na suposicao de que todas as contri-
buicdes a um dado discurso podem ser medidas, controladas.* Para Ror-
ty, @ hermenéutica é em grande parte uma luta contra essa suposicao.

Como se pode exercer controle sobre as contribuicoes dadas a
um discurso, se bem sabemos que, no caso do Direito, as palavras da lei

44 bid., p. 312.

45 As palavras “medido” e “controlado” foram usadas para substituir a palavra “comensuravel”, que
significa para o autor capaz de ser colocado sob um conjunto de regras que nos diga como pode
ser alcangada uma concordancia racional, a partir da qual se decidiria a questao sobre todo ponto
em que as colocagdes parecem conflitar. Essas regras nos revelam como construir uma situagdo
ideal, na qual todas as discordancias residuais serao vistas como “nao-cognitivas” ou meramente
verbais, ou ainda pura e simplesmente temporarias — capazes de serem resolvidas fazendo-se mais
alguma coisa. O que importa é o que deveria ser feito se uma resolucao tivesse que ser alcancada
(RORTY, 1995, p. 312).

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

|93 |



0 PARADIGMA EPISTEMOLOGICO HERMENEUTICO CRIATIVO/PRODUTIVO NO DIREITO

sao vagas, ambiguas, permitem uma multiplicidade de interpretacoes?
Além de que, o objeto dado, quando interpretado, ja € anteriormente
definido a partir da ideia de pré-compreensao que todo sujeito (intér-
prete) possui a respeito das coisas (norma, termos, palavras, discursos).

A “nocao dominante da epistemologia é que para sermos ra-
cionais, para sermos plenamente humanos, para fazer o que deve-
riamos, precisamos ser capazes de encontrar a concordancia com
outros seres humanos. Construir uma Epistemologia é encontrar a
quantidade maxima de terreno comum com 0s outros”.* “Sugerir
que nao ha tal terreno comum parece colocar em perigo a raciona-
lidade.”#” Esse terreno comum, essa concordancia, entretanto, tem
sido possivel porque bem sabemos que o campo do Direito exige
precisao, rigor cientifico, mas também uma abertura para o histérico,
o social e o0 humano. Isso é possivel por meio do paradigma herme-
néutico, ou seja, da ideia de linguagem, ou mais especificamente da
significacao da linguagem, que é aberta, e esta permite também a
interpretacao/compreensao de todo conteddo possivel e universal.

Pode-se dizer, nesse sentido, que “os pensadores herméticos
sao desencantados de suas praticas fechadas em si mesmas”.* Esse
desencantamento com as praticas fechadas em si mesmo nos possibi-
litam tomar a linguagem como experiéncia e negar a sua concepgao
de objetividade de sentido de referéncia Unica e fixa. Para Gadamer,
"o decisivo na linguagem é sua intima relacao com a reflexao enquan-
to fendbmeno global e complexo da experiéncia historica”.#

Tal reflexao nos faz pensar que “Gadamer toma a linguagem
nao como mera capacidade ou apetrecho humano, mas como repre-

46 RORTY, Richard. Op. cit., p. 312.

47 1Ibid., p. 313.

48 Id.

49 GADAMER apud LIXA, Ivone Fernandes Morcilo. Op. cit., p. 180.
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sentacao que o ser humano possui do mundo. A existencialidade é
constituida através da linguagem, nao sendo, portanto, auténoma”.=
Para Gadamer, “nao somente o mundo é mundo, apenas na medida
em que vem a linguagem - a linguagem sé tem sua verdadeira existén-
cia no fato de que nela se representa o mundo”.>' Nesse sentido, para
Lixa, “ter mundo é ter linguagem, caracteristica prépria do homem, ja
que, através dela, compreende o passado, presente e futuro”.>

A linguagem permite, desta forma, a realizacao da experiéncia
humana e o rompimento com a reproducao do sentido, possibilitan-
do assim a chamada compreensao das coisas. E a partir de uma pers-
pectiva hermenéutica, portanto, que se dara o que podemos chamar
de fusao de horizontes, “a linguagem é o ‘chao’ comum onde a tra-
dicao se oculta e se transmite. A linguagem é algo que se difunde no
modo de estar-no-mundo do homem histoérico”.=

Sobre a importancia da linguagem no processo de construgao
do conhecimento, explica Gadamer que

a linguagem, na qual o ouvir participa, nao é somente uni-
versal no sentido de que nela pode vir a fala. O sentido da
experiéncia hermenéutica reside, antes, no fato de que, face a
todas as formas de experiéncia no mundo, a linguagem pde a
descoberto uma dimensdo completamente nova, uma dimen-
sdo de profundidade, a partir da qual a tradicdo alcanca os
que vivem no presente. Tal é a verdadeira esséncia do ouvir,
ja desde tempos remotos, e inclusive antes da escrita. O ou-
vinte estd capacitado a ouvir a lenda, o mito, a verdade dos
antepassados. A transmissao literaria da tradicao, como a que
conhecemos, nao significa, face a isso, nada de novo, apenas
altera a forma e dificulta a tarefa do verdadeiro ouvir.>*

50 Id.

51 GADAMIER, Hans-Georg. £l giro hermenéutico. Trad. Arturo Parada. Madrid: Catedra, 1998, p. 643.

52 LIXA, lvone Fernandes Morcilo. Op. cit., p. 180.

53 Ibid., p.182.

54 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método - tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofi-
ca. Trad. Flavio Paulo Meurer. 2. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 1998, p. 670.
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Esse trecho de Gadamer demonstra a importancia da lingua-
gem para a configuracdo do paradigma hermenéutico critico, ou
seja, € necessario buscar novas dimensoes para a solucao de certas
complexidades/realidades. A linguagem permite isso, e a hermenéuti-
ca pelo processo compreensao/interpretacao/aplicagao pelo sujeito,
torna possivel a concretizacao dessas realidades. A experiéncia her-
menéutica, pertencimento interrogativo da tradicao, é, portanto, um
desafio a ideia tradicional metddica da ciéncia, pois a linguagem nao
é um mero fato gramatical, mas um fenémeno que traz a tona o que
é tido e transmitido pela tradicao, simultaneamente uma apropriacao
e interpretagao.> Para Lixa, “[...] o sujeito participa ‘com’ e 'na’ lin-
guagem no pProcesso compreensivo, porque a linguagem, de um lado
modela, ordena e confere sentido ao mundo, e de outro, esconde a

"

tradicao”.*s Nessa linha, pode-se dizer que a nova hermenéutica ou
a hermenéutica critica trabalha com a incomensurabilidade do dis-
curso, nao no sentido de incontrolabilidade, descontrole, mas com
a permissao de busca de sentidos nao objetivados ou racionalmente
assentes sobre opinides pré-estabelecidas, que sao constantemente
compreendidas pelo sujeito. Dai, a necessidade de “romper” com a
epistemologia tradicional em prol da hermenéutica.

Assim, para Rorty,

a epistemologia vé a esperanca de concordancia como um sinal
da existéncia de um terreno comum que, talvez desconhecido
para os interlocutores, os une numa racionalidade comum.
Para a hermenéutica, ser racional é estar disposto a abster-se
da Epistemologia — de pensar que ha um conjunto especial
de termos nos quais todas as contribuicdes a conversacao de-
veriam ser colocadas - e estar disposto antes a assimilar o

55 LIXA, lvone Fernandes Morcilo. Op. cit., p.182.
56 Id.
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jargao do interlocutor que traduzi-lo para o seu proprio. Para a
epistemologia, ser racional é encontrar o conjunto apropriado
de termos para os quais todas as contribuicoes deveriam ser
traduzidas, se for necessario que a concordancia se torne pos-
sivel. Para a epistemologia, a conversacao é inquiricao implici-
ta. Para a hermenéutica, a inquiricao é conversacao rotineira.>”

A epistemologia encara os participantes como unidos no que
se pode chamar de universitas — um grupo unido por interesses mu-
tuos para alcancar um fim comum. A hermenéutica os encara como
unidos no que se pode chamar de societas — pessoas cujos caminhos
através da vida se reuniram, unidas antes pela civilidade que por uma
meta comum, e muito menos por um terreno comum. =

Isso significa primeiro que a ideia de universalidade aqui quer
dizer a nocao de um conhecimento com representagao precisa, basi-
ca, privilegiada; segundo, societas refere-se a compreensao constan-
te de algo, para que a nogao de conhecimento seja construida racio-
nalmente, mas nao significa a representacao precisa de algo, embora
possa partir de um ponto de referéncia universal.

A sistematizacao/organizacao da ideia de argumentacao que
constitui o paradigma hermenéutico diz que nunca estaremos aptos
a evitar o “circulo hermenéutico”, significando que a compreensao
é uma operacao essencialmente referencial: compreendemos algo
quando o comparamos com algo que ja conhecemos. Aquilo que
compreendemos agrupa-se em unidades sistematicas, ou circulos
compostos de partes. O circulo, como um todo, define a parte indi-
vidual, e as partes em conjunto formam o circulo. Por uma interacao
dialética entre o todo e a parte, cada um da sentido ao outro; a

57 RORTY, Richard. Op. cit., p. 314.
58 Id.
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compreensao €, portanto, circular. E porque o sentido aparece dentro
deste circulo é que o chamamos de circulo hermenéutico. Para Rorty,
“fato de que nao conseguimos compreender as partes de uma cul-
tura, pratica, teoria, linguagem, ou seja o que for, estranhos, a nao
ser que saibamos algo sobre como a coisa inteira funciona até que
tenhamos alguma compreensao de suas partes” .

Essa nocao de interpretacao significa, para Rorty, “que vir a
compreender é mais como familiarizar-se com uma pessoa do que
acompanhar uma demonstracao”.® Ou seja,”[...] a Epistemologia
toma conta da parte séria e ‘cognitiva’ (a parte na qual cumprimos
nossas obrigagdes para com a racionalidade) e a hermenéutica é en-
carregada de tudo o mais.”®

A epistemologia parte de uma cognicao genuina, de modo
que o que é "apenas uma questao de gosto”, ou de opiniao, nao
precisa cair sob os cuidados da epistemologia e, inversamente, o que
esta nao consegue tornar comensuravel é estigmatizado como me-
ramente subjetivo. Essa ideia do meramente subjetivo ou de “tudo o
mais”, expressao atribuida a hermenéutica, significa a introducao de
um novo paradigma de explicagao e, portanto, de um novo conjunto
de problemas.

De acordo com Rorty,

a abordagem pragmatica ao conhecimento, sugerida pelo
behaviorismo epistemoldgico, ird construir a linha entre os dis-
cursos que podem ser tornados comensuraveis e aqueles que
nao podem, como simplesmente aquela entre discurso “nor-
mal” e “anormal” — uma distincdo que generaliza a distincao
de Kuhn entre ciéncia “normal” e “revolucionaria”. A ciéncia

59 Ibid., p. 315.
60 Id.
61 Id.
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normal é a pratica de resolver problemas em contrapartida
ao fundo de um consenso sobre o que conta como uma boa
explicacao dos fendmenos e sobre o que seria necessario para
que um problema fosse resolvido. A ciéncia “revolucionaria” é
a introducao de um novo “paradigma” de explicacao e, por-
tanto, de um novo conjunto de problemas. A ciéncia normal
estd tdo proxima da vida real quando se trata da nogao do
epistemologo do que é ser racional. Todos concordam sobre
como avaliar tudo o que todos os demais dizem. Mas geral-
mente, o discurso normal é aquele que é conduzido dentro
de um conjunto combinado de convengdes sobre o que conta
como uma contribuicdo relevante, o que conta como respon-
der a uma pergunta, o que conta como ter um bom argumen-
to para aquela resposta ou uma boa critica da mesma. O dis-
curso anormal é o que acontece quando se junta ao discurso
alguém que seja ignorante a respeito dessas convencoes ou as
coloque de lado.5?

Observa-se, portanto, que o discurso normal aqui quer signifi-
car que ha concordancia com o que foi estabelecido, que algo que foi
dito é verdadeiro e todos o consideram correto, racional. Ja o discurso
anormal é visto como “bobagem” por alguns ou até mesmo como
uma “revolucao intelectual” para outros; nao ha algo dito anterior-
mente a respeito de alguma coisa, nao ha uma disciplina dedicada
a explica-la, é simplesmente a criatividade interpretativa do sujeito
pensante que procura encontrar respostas para determinadas reali-
dades que ultrapassam o mero discurso formal. Segundo Rorty, ndo
podemos tolher a criatividade, pois é ela que da vida, que nos faz res-
pirar aliviados por podermos encontrar respostas para os problemas
do cotidiano. O que deseja € “desconstruir” a ideia de uma ciéncia
pura, isenta de influéncias extranormativas ou neutras, e, por meio
de uma nova configuracdo - hermenéutica -, “carnavalizar” (como

62 Ibid., p. 316.
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nos dizia Warat) o discurso tradicional, buscando, a partir de entao,
solugdes concretas para a construcao de um novo senso comum de
emancipagao social.

Nesse sentido, assevera Rorty:

[...] a hermenéutica é o estudo de um discurso anormal desde
o ponto de vista de algum discurso normal — a tentativa de ti-
rar algum sentido do que esta ocorrendo num estagio em que
ainda estamos por demais inseguros a respeito para descrevé-
-lo, e assim comecar um relato epistemoldgico sobre o mesmo.
O fato de que a hermenéutica inevitavelmente assume como
garantia alguma norma torna-a, dai por diante, “whiggish”.
Porém, enquanto avanca ndo redutivamente e na esperanca
de captar um novo angulo das coisas, pode transcender sua
prépria whiggishness.®

O exposto demonstra que entre os respectivos dominios da
epistemologia e da hermenéutica nao reside especificamente a di-
ferenca entre as “ciéncias da natureza” e as “ciéncias do homem”,
nem entre fato e valor, o tedrico e o pratico, nem entre “conheci-
mento objetivo” e algo mais escorregadio e mais dubio. A diferenca
consiste em que, de um lado, quando trabalhamos com um discurso
tido como normal, seremos epistemoldgicos, quando compreende-
mos perfeitamente bem o que estd acontecendo, mas queremos
codifica-lo de modo a estendé-lo, ou fortalecé-lo, ou ensina-lo, ou
embasa-lo. De outro, precisamos “ser hermenéuticos onde nao
compreendemos o0 que esta acontecendo, mas somos honestos o
suficiente para admiti-lo em vez de sermos ruidosamente whiggish
a respeito e, nesse sentido, estamos trabalhando com um discurso
tido como anormal”.®

63 Id.
64 Ibid., p. 317.
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A utilizacao da hermenéutica como um discurso anormal
decorre da necessidade que temos da adaptacao do chamado dis-
curso normal a determinadas realidades, ou seja, ha momentos/
realidades em que talvez o chamado discurso normal/real da ciéncia
dé e encontre respostas comensuraveis, mas se pensarmos em ter-
mos juridicos, poucos sao os discursos que nao necessitam passar
pelo processo de reconstrucao conceitual em face das efetivas mu-
dancas sociais e conjunturais vividas pela sociedade. Para o autor,
"apenas podemos conseguir a comensuracao epistemoldgica onde
ja tivermos praticas acordadas de inquiricao (ou, mais geralmente,
de discurso)”.&

Sabe-se, no entanto, que as investigagdes nos mais diversos ra-
mos juridicos, tém um carater cientifico, sem se preocupar muito com
as justificacdes requeridas pelo ponto de vista proposto ou suposto.
Isso significa que ha uma tendéncia muito forte de manutencao do
chamado discurso normal.

Ha, porém, muitas discussoes e debates sobre a possibilidade
de redefinicao de tal discurso, bem como da rediscussao da episte-
mologia tradicional. O debate sobre a epistemologia enquanto opos-
ta a hermenéutica, todavia, ganhou uma nova concretude com o
resultado do trabalho de T. S. Kuhn. Sua obra A estrutura das re-
volucdes cientificas ficou devendo algo as criticas de Wittgenstein
a epistemologia padrao, mas levou essas criticas a se apoiarem na
opiniao recebida de uma maneira nova. Desde o Iluminismo, e em
particular desde Kant, as ciéncias fisicas vinham sendo vistas como
um paradigma do conhecimento, ao qual o restante da cultura devia
equiparar-se.

65 Id.
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A duvida sobre esse ponto deixou seus leitores duplamente
duvidosos sobre a questao se a epistemologia podia, partindo
da ciéncia, abrir seu caminho para fora, na direcao do resto
da cultura, descobrindo o terreno comum de tanto discurso
humano quanto poderia ser considerado “cognitivo” ou “ra-
cional”.®®

Os exemplos propostos por Kuhn de mudanca revolucionaria
na ciéncia eram, como ele préprio comentou, casos do tipo que a
hermenéutica sempre tomou como sua atribuicao especial — casos
nos quais um cientista disse coisas que soam tao tolas que é dificil
acreditar que o compreendemos adequadamente. Nesse sentido, a
afirmacao de Kuhn de que nao existe comensurabilidade entre gru-
pos de cientistas que tém paradigmas diferentes de uma explicacao
bem-sucedida, ou que nao partilham da mesma matriz disciplinar,
ou ambas as coisas, parecia a muitos desses filésofos pbr a perigo
a nocao de escolha de teorias em ciéncia. Pois a Filosofia da ciéncia
- 0 nome que a “epistemologia” adotou quando se escondeu entre
0s empiristas l6gicos — havia visto a si mesma como proporcionando
um algoritmo para a escolha de teorias.” Kuhn desejava opor-se a
afirmacao tradicional de que “o que muda com um paradigma é ape-
nas a interpretacao, por parte do cientista, das observacoes as quais,
elas mesmas, estao fixadas de uma vez por todas pela natureza do
ambiente e do aparelho perceptivo.”s

Essa afirmacao, todavia, torna-se indcua se significa meramen-
te que os resultados de um olhar sempre podem ser enunciados em
termos aceitaveis para ambos os lados. Kuhn deveria ter-se contenta-

66 lbid., p. 318.

67 Id.

68 KUHN, Thomas. A estrutura das revolucées cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
5. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2000, p.120.
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do em mostrar que a disponibilidade de uma linguagem tao indcua
nao é de nenhuma ajuda para ocasionar decisoes sobre culpas ou
inocéncia em julgamentos por juri sob um algoritmo, e pelas mesmas
razoes. O problema é que a brecha entre a linguagem neutra e as
Unicas linguagens Uteis para decidir a questao em curso é grande de-
mais para ser transposta por postulados de significado ou quaisquer
das outras entidades mitologicas que a epistemologia tradicional em-
pirista invocava.
Para Rorty,

Kuhn deveria simplesmente ter descartado o projeto epistemo-
l6gico inteiro. Mas em vez disso pediu uma alternativa viavel
para o paradigma epistemolégico tradicional e disse que preci-
samos aprender a tirar sentido das colocacdes que ao menos
se parecem as obras posteriores (apos a revolucao) do cientis-
ta num mundo diferente.®

O papel da nova hermenéutica é o da mediacao entre a produ-
cao/atribuicao/ adjudicacao do sentido. Segundo Streck, “a contribui-
cao da hermenéutica é de fundamental importancia, a partir da ideia
de que a 'verdade’ no campo juridico é uma verdade-hermenéutica,
é dizer, a experiéncia da verdade a que se atém a hermenéutica é
essencialmente retdrica, com profundos coloridos pragmaticos”.” E
também nesse sentido que deve ser entendida a tese de Martin Hei-
degger, ou seja, a de que a ciéncia nao pensa.

Para Vattimo, nessa mesma linha,

a nocao de paradigma de Tomas Kuhn é uma concepgao her-

menéutica, até porque o fato de que se afirme um paradigma
nao é, ao seu turno, um fato que possa descrever-se segundo

69 RORTY, Richard. Op. cit., p. 320.
70 STRECK. Lenio L. Hermenéutica... Op. cit., p. 41.
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conceitos cientificos demonstraveis. Kuhn deixa substancial-
mente aberto o problema de como deve conceber-se o evento
historico do cdmbio dos paradigmas. Por isso, a hermenéuti-
ca pode contribuir de maneira significativa para resolvé-lo e
para pensar este problema fora de uma concepcao da histéria
como puro jogo de forcas ou, por outro lado, como progresso
no conhecimento objetivo de uma realidade dada e estavel.”

Do exposto, deduz-se que a construcao de um discurso critico
passa pelo rompimento com a possibilidade da existéncia de concei-
tos-em-si-mesmos, de normas e conceitos-em-si-mesmos.

Interpretar ndo conduz ao conhecimento de algo que pertence
a um texto intrinsecamente, essencialmente. Qualquer texto é
sempre objeto relacional que se constitui no decurso de um
jogo hermenéutico, ou seja, de objetivos e propdsitos que com
ele e através dele se visam. Nao ha aqui nenhuma autoridade
de esséncia, e também nenhuma prioridade de coeréncia. Dito
de outro modo, tal como a “esséncia” é sempre relacional, a
“coeréncia” é sempre funcional: o que se diz sobre um texto
¢ inseparavel de quem diz, dos propdsitos com que faz e do
momento em que tal ocorre.”?

E possivel, a partir dai, observar que as discussdes perpassam
pela ideia de “ruptura”, passagem do paradigma epistemoldgico para
um paradigma hermenéutico, principalmente com novas concepgoes
que surgem da ideia de conhecimento, pré-compreensao e interpre-
tagao, em que se observa claramente o rompimento de um modelo
liberal para um modelo social (transformador) de interpretacao. Mo-
delo este em que a dicotomia sujeito-objeto estabelecida e defendida
pelo paradigma epistemoldgico da Filosofia da consciéncia vé-se su-
perada em prol de uma nova relagao sujeito-sujeito.

71 VATTIMO, Gianni. Op. cit., p. 100-21.
72 STRECK. Lenio L. Hermenéutica... Op. cit., p. 42.
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Essa nova relacao estabelecida de matriz heideggeriana enten-
de que o sujeito nao esta isolado do mundo, mas é um ser inserido
nele desde sempre, de maneira a interpretar envolto em pré-juizos”
[pré-conceitos] desenvolvidos ao longo de sua vida. Esse compre-
ender do sujeito/intérprete a partir de determinados pré-conceitos
permite, sequndo Gadamer, que a interpretacao tenha um carater
criativo/produtivo e nao mais reprodutivo, que buscava o sentido ori-
ginario da norma ou o sentido do texto ou do objeto dado, como
quer a teoria tradicional. Nesse sentido, para Carvalho Netto,

[...] é de se requerer do Judiciario que tome decisdes que, ao
retrabalharem construtivamente os principios e regras consti-
tutivos do Direito vigente, satisfacam a um sé tempo, a exigén-
cia de dar curso e reforcar a crenca na legalidade, entendida
como seguranca juridica, como certeza do Direito, quanto ao
sentimento de justica realizada, que deflui da adequabilidade
da decisao as particularidades do caso concreto. Para tanto é
fundamental que a decisdo saiba que a prépria composicao
estrutural do ordenamento juridico é mais complexa que a de
um mero conjunto hierarquizado de regras, em que acreditava
o Positivismo Juridico [...].7*

Sabe-se, infelizmente, que, na tentativa de chegar a tao al-
mejada seguranca juridica, os operadores continuam adotando uma
postura interpretativa tradicional de reproducdo do conhecimento.

73 "O intérprete jamais chega ao texto sem um ter-que-ver-prévio com este: se o texto fala de poder,
da justica ou da vida, o leitor/intérprete entenderd o texto em fungao de suas préprias experiéncias
sobre o poder, a justica e a vida. Jamais haverd, pois, uma leitura ingénua, porque o interprete leva
consigo uma compreensao prévia daquilo que quer compreender. Entre essa compreensao prévia
e o texto se da, pois, uma relagao de circularidade tipica, um circulo que pode frustrar a compreen-
sdo definitiva, porém que é certamente algo positivo, porque nao ha forma de entender uma coisa
que nao seja inserindo-a em uma bagagem de conhecimentos prévios que permitem que essa coisa
desdobre todo o sentido que encerra.” (SAAVEDRA apud STRECK, 1999, p. 235.) Ver também:
STRECK. Lenio L. Hermenéutica... Op. cit., 1999, p. 42.

74 CARVALHO NETTO, Menelick. Requisitos pragmaticos da interpretacao juridica sob o paradigma
do Estado democratico de direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, UFMG, v. 3, p.
473-486, 1999, p.442.
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Essa postura desenvolve-se no seio do paradigma da Filosofia da
consciéncia, na qual a linguagem ainda é vista como uma terceira
coisa, que se interpde entre sujeito e objeto, e que se encontra ins-
trumentalizada por uma hermenéutica juridico-normativa, de visivel
influéncia bettiana.

E preciso, sequndo Streck,

romper com este paradigma antigarantista de dogmatica e/
ou ultrapassar os obstaculos que impedem o resgate das pro-
messas da modernidade é tarefa que se impde aos juristas.
E dizer, em outras palavras, que ha, hoje, “uma valorizacio
das categorias juridicas [soberania] ndo sé para compreender
as atribuicoes basicas do aparato estatal, como também para
apontar no Direito possiveis saidas para superar a crise de le-
gitimidade atinente ao Estado-Providéncia”. [...] O Direito nao
pode ser visto como uma mera instrumentalidade [formal].
Direito positivo nao deve ser confundido com positivismo juri-
dico e tampouco podemos colocar como sindbnimos a dogma-
tica juridica e o dogmatismo juridico.”

E necessario romper obstaculos para a concretizacao da [nova]
hermenéutica. E preciso questionar o chamado, o sentido comum
tedrico dos juristas que predomina no mundo juridico, bem como
o chamado teto hermenéutico que limita o agir dos juristas e a sua
atividade criativa, que os impede de alcancar e concretizar o Estado
Democratico de Direito.

Para isso, € necessario observar, primeiro, que toda a transicao
de um paradigma para outro, do qual pode surgir uma nova tradi-
cao de ciéncia, esta longe de ser um processo cumulativo obtido por
meio de uma articulagao do velho paradigma. Em segundo lugar, que
tal transicao &, antes, uma reconstrucao da area de estudos a partir

75 STRECK. Lenio L. Hermenéutica... Op. cit., p. 213.
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de novos principios, reconstrucao que altera algumas das generaliza-
coes tedricas mais elementares do paradigma, bem como muitos de
seus métodos e aplicacbes.” Precisa-se pensar na efetivacao de uma
hermenéutica juridica ou mesmo de um Direito preocupado com a
solucao dos conflitos sociais, e que na atualidade comportam tam-
bém uma dimensao plurima que precisa ser adotada pelos operado-
res juridicos, fazendo com que estes abandonem a forma tradicional
de interpretar, que tem se mostrado ineficaz na solucao e resolucao
dos problemas. Durante o periodo de transicao, havera uma grande
coincidéncia (embora nunca completa) entre os problemas que po-
dem ser resolvidos pelo novo paradigma. Havera, igualmente, uma
diferenca decisiva no tocante aos modos de solucionar os problemas.
Completada a transicao, os cientistas terao modificado a sua concep-
cao da area de estudos, de seus métodos e de seus objetivos. Para
que efetivamente isso ocorra no ambito juridico, é preciso também
superar o modelo de ensino com conformacao profundamente dog-
matica e que lanca no mercado um contingente de novos bacharéis
gue, no primeiro impasse hermenéutico, se tornam érfaos, ou seja,
abrem mao de suas prerrogativas de interpretar e buscam auxilio nos
chamados hermeneutas de plantao, que, em geral, propdem modelos
de interpretacao conforme as exigéncias dos grupos hegemaonicos.”

Romper com a tradicao de um tipo de conhecimento fechado
em si mesmo, de reproducao do sentido, é a meta do paradigma
de cunho hermenéutico criativo, que tem como fio condutor as con-
tribuicoes do pensamento de Heidegger e Gadamer, no sentido de
fazer com que o jurista se sensibilize diante do caso concreto e da
norma, e nao faca desta algo rigido, inerte, sufocante e alienado

76  KUHN, Thomas. Op. cit., p. 128.
77 STRECK. Lenio L. Hermenéutica... Op. cit.
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diante das realidades circundantes, pois tal como a opgao entre duas
instituicoes em competicao, a selecao entre paradigmas em compe-
ticao demonstra ser uma escolha entre modos incompativeis de vida
comunitaria. “Por ter esse carater, ela nao é e nao pode ser determi-
nada simplesmente pelos procedimentos de avaliagao caracteristicas
da ciéncia juridica tradicional, pois esses dependem parcialmente de
um paradigma determinado, e esse paradigma, por sua vez, esta em
questao” .’

Por fim, pode-se dizer que, em primeiro lugar, o novo para-
digma de cunho hermenéutico criativo/produtivo deve ser capaz de
solucionar os problemas reais e necessarios, reconhecidos como tais
pela comunidade, refletindo de fato o que se quer como mudanca,
em busca de justica e da paz social. Em segundo, o novo paradigma
deve garantir a preservagao da capacidade de resolver problemas,
para com isso se manter como forca viva de compreensao do fend-
meno juridico, pois a tarefa principal da nova hermenéutica de cunho
critico e produtivo é produzir na complexidade da sociedade um sen-
tido democratico para o Direito.

4 Consideracoes finais

A discussao no campo da hermenéutica filoséfica, principal-
mente com Gadamer e Heidegger e suas provocagoes, nos condu-
ziu a repensar este modelo objetivista e idealista e, sobretudo, cha-
mando atengao para o carater criativo da compreensao do Direito.
Observa-se, dessa forma, a necessidade de romper com a chamada
hermenéutica juridica tradicional e sua principal base de sustentacao

78 KUHN, Thomas. Op. cit., p. 128.
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— a compreensao como um saber técnico-normativo. Assim, estaria-
mos rompendo também com a ideia de percepgao (centrada no pa-
radigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia) para a sugestao
de um novo paradigma que nos leve a compreensao ou mesmo a
criacao produtiva do Direito. Nao queremos, e nao foi esse o nos-
so objetivo, colocar a hermenéutica como um objeto sucessor do
grande vacuo que entendemos ter sido deixado pela epistemologia
tradicional. Entendemos, todavia, que ela é expressao de esperanca
na luta contra a suposicao adotada pela epistemologia juridica tradi-
cional, de que todas as contribuicdes a um dado discurso podem ser
medidas, controladas. A hermenéutica é justamente uma luta contra
€ssa suposicao.

Certo é que nao se pode exercer controle sobre um discurso.
Sabe-se que, no caso do Direito, as palavras da lei sao vagas, am-
biguas e permitem uma multiplicidade de interpretacbes. Além de
gue o objeto dado, quando interpretado, ja é anteriormente definido
a partir da ideia de pré-compreensao que todo sujeito (intérprete)
possui a respeito das coisas (normas, termos, palavras, discursos), ou
seja, ha um campo hermenéutico prévio para além da verdade e do
método.

Embora a pré-compreensao do sujeito seja algo fundamental
nessa nova concepgao, sabe-se igualmente que o campo do Direito
exige precisao, rigor cientifico, mas também uma abertura para o
historico, o social e o humano. Isso é possivel por meio do paradig-
ma hermenéutico, ou seja, pela ideia de linguagem, ou mais espe-
cificamente da significacdo da linguagem, que é aberta e permite
também a interpretacao/compreensao de todo conteudo possivel e
universal. Pode-se afirmar, a essa altura, que “os pensadores herméti-
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cos sao desencantados de suas praticas fechadas em si mesmas”. A
sistematizacao/organizacao da ideia de argumentacao que constitui
o paradigma hermenéutico diz que nunca estaremos aptos a evitar
o “circulo hermenéutico”, que significa que a compreensao é uma
operacao essencialmente referencial. Compreendemos algo quando
0 comparamos com algo que ja conhecemos. Aquilo que compreen-
demos agrupa-se em unidades sistematicas, ou circulos compostos de
partes. O circulo, como um todo, define a parte individual, e as partes
em conjunto formam o circulo. Por uma interacao dialética entre o
todo e as partes, cada um da sentido ao outro; a compreensao é&,
portanto, circular. E, porque o sentido aparece dentro deste circulo,
chamamo-lo de circulo hermenéutico. Pode-se, entao, concluir que
o papel da nova hermenéutica é o da mediacao entre a producao/
atribuicao/adjudicacao do sentido.

Assim, é possivel observar que as discussoes perpassam pela
ideia de “ruptura”, passagem do paradigma epistemoldgico que de-
monstra exaustao e insuficiéncia, que nao estd plenamente esgota-
do, mas que exibe suas possibilidades de satisfazer demandas inusi-
tadas, para um paradigma hermenéutico de cunho criativo/produti-
vo, principalmente com novas concepgoes que surgem da ideia de
conhecimento, pré-compreensao, interpretacao e aplicacao, em que
se observa claramente o rompimento de um modelo liberal para um
modelo social (transformador) de interpretacao.

Com esse novo paradigma, sera possivel contribuir de forma
mais concreta para o agir emancipatorio do pensamento juridico con-
temporaneo. No entanto, assumir-se como criador do Direito nao é
uma tarefa facil, pois muitas resisténcias sao enfrentadas pelos juris-
tas da transformacao, uma vez que tal postura pressupde criar com-
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promissos éticos e politicos frente a uma tradicao pratica e historica
que insiste em fechar os olhos para o novo. E necessario “um novo
senso comum tedrico” para desenhar esse novo paradigma.

Tal paradigma nao é mera constatagao, pois muitos sao os
autores que caminham para essa perspectiva, demonstrando a insu-
ficiéncia do paradigma tradicional e das praticas hermenéutico-inter-
pretativas hegemonicas em que o chamado sujeito-epistémico opta
pela neutralidade e reproducao do conhecimento em nome do cha-
mado sujeito-hermenéutico critico, que ataca, através de um novo
paradigma, a assim denominada crise do Direito. Logo, € por meio do
carater fundamental interpretativo da sua experiéncia de mundo que
0 sujeito-hermenéutico critico pergunta pelo texto (juridico), € como
sujeito do mundo que este compreende o sentido e desvela o novo,
ou seja, o carater transformador do Direito e assim desconstroi a cha-
mada tradicdo juridica inauténtica, refém do paradigma tradicional
metafisico-objetivante da filosofia da consciéncia. Esse novo sujeito
desconstroi, e a0 mesmo tempo constroi, aquilo que a praxis juridica
brasileira insiste em nao ver, isto é, a realidade refletida concretamen-
te na existéncia cotidiana.
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Resumo

Pretende-se neste ensaio tratar do tema que envolve um perio-
do historico em que havia pouca preocupacao académica e juridica
sobre a corrupgao, situando o debate em torno da criminalidade do

1 O presente artigo foi produzido na disciplina “Teoria Procedimental da Gestao Publica Compartida”, junto
ao Doutorado em Direitos Sociais e Politicas Publicas da Unisc, ministrada no segundo semestre de 2015,
pelo Prof. Dr. Rogério Gesta Leal e pelo Me. Fabio Roque Sbardellotto, na condicao de aluno especial.

2 Este artigo deveria ter sido enviado anteriormente a publicacdo no e-book Bens juridicos indisponiveis e
direitos transindividuais, publicado pela Fundagéo Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, em que, por equivoco de encaminhamento, foi erroneamente publicado o artigo “Os efeitos deletéri-
os da corrupcao em face dos direitos humanos e fundamentais”, e por tal razéo é agora substituido.
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Nucleo de Pesquisa Judiciaria, da Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento da Magistratura
- Enfam, Brasilia. Membro do Conselho Cientifico do Observatério da Justica Brasileira. Coordena-
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Cocoordenador do Grupo de Pesquisa “Patologias Corruptivas” da FMP, Diretor da Faculdade de
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“colarinho branco” ou “cifra dourada da criminalidade”, até verificar
que o problema das praticas corruptivas despertou interesse interna-
cional e, em nosso pais, mais recentemente, é objeto de tratamento
preventivo e curativo no ambito das relacbes das empresas com o
erario, por meio da nova Lei Anticorrupcao, n.? 12.846/2013, inau-
gurando-se um novo periodo que exigird muita atencao e efetividade
em razao das mazelas que a corrupcao proporciona no ambiente
social, politico e econémico.

Palavras-chave: Corrupgao. Direitos Fundamentais. Lei n.°
11.846/2013.

1 Introducao

O fendmeno da corrupgao, em virtude dos recentes escandalos
que se tém revelado, adquiriu acentuada relevancia e preocupacao,
sendo-lhe conferidos generosos espacos na midia nacional e mun-
dial.> Paralelamente, também estd se prestando a inflexdes acadé-
micas que, anteriormente, Nnao se viam com a preocupacao agora
manifesta e sob essa terminologia.

Ocorre que a pratica corruptiva €, sim, um fenémeno histérico e
multifacetado® que, a despeito de outras mazelas sociais, sempre vi-
timou a coletividade e privou os cidadaos da tao almejada dignidade

5  Neste sentido, veja-se os escandalos da Operagao Lava Jato, Operacao Zelotes, escandalo do metrd
de Sao Paulo etc. Matérias sobre os principais casos recentes de corrupgdo ocorridos no Bra-
sil podem ser vistas em http://epocanegocios.globo.com/Informacao/Dilemas/noticia/2015/03/
os-maiores-escandalos-de-corrupcao-do-brasil.html. Dentre tantos, também em http://noticias.
uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2015/06/05/pelo-menos-11-escandalos-de-corrupcao-sacudi-
ram-pais-desde-mensalao-relembre.htm.

6  Sobre os fundamentos filosdficos e politicos do fendmeno da corrupgao, em sua perspectiva clas-
sica e moderna, demonstrando o cardter multissetorial e complexo das praticas corruptivas, ver
LEAL, Rogério Gesta. Patologias corruptivas nas relacoes entre estado, administracao publica e
sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2013. p. 14-47.
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da pessoa humana. Isso porque vultosos recursos criminosamente
desviados do erario, notadamente, fazem falta para a erradicacao da
pobreza ou a0 menos para a elevacao dos indices de desenvolvimen-
to humano. Importante se ter em vista as acentuadas desigualdades
sociais vividas no Brasil, com multidoes passando fome e vivendo ain-
da em condi¢bes de miséria, sem alimento, educagao, seguranca,
saude e outras necessidades basicas. Em nivel mundial nao é diferen-
te, verificando-se bolsoes de pobreza em muitos paises, configurando
desigualdades sociais e extrema precariedade nas condi¢oes de vida
de alguns povos.

Nessa senda, sao incontaveis os trabalhos académicos voltados ao
tema dos direitos fundamentais’, notadamente os direitos sociais e sua
absoluta correlacao com o principio da dignidade da pessoa humana.
Tal preocupacao acentuou-se em nosso pais a partir da edicao da Carta
Constitucional de 1988, que sacramentou a conformacao do Estado
Democratico de Direito. Essa mesma preocupacao nao se verificou com
o tema da corrupcao e suas mazelas. As atencoes académicas volta-
ram-se para a passagem do Estado Social, no qual o Estado assumiu
o compromisso de efetivacdo dos direitos sociais que emergiram ao
final do século XIX e inicio do século XX, para o Estado Democrati-
co de Direito, que representa a possibilidade de concretude daqueles
direitos, ainda nao implementados. O Estado Democratico de Direito

7  Sobre o tema dos direitos fundamentais sociais, além de muitas outras obras, parece-nos relevante
referir FARIA, José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo, Malheiros,
1998; CARRION, Eduardo Kroeff Machado. A universalidade dos direitos humanos, realidade ou
projeto? Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014; MORAIS, José Luis Bolsan de. Do direito social aos in-
teresses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996; BONAVIDES, Paulo. Do pais
constitucional ao pais neocolonial. Sao Paulo: Malheiros, 1999; LIBERATI, Wilson Donizeti. Politicas
publicas no estado constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2013; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na constituicdo federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 2. ed.
Coimbra: Coimbra, 2008.
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representa, assim, a vontade constitucional de realizacao do Estado
Social. E nesse sentido que ele é um plus normativo em relacdo ao Di-
reito promovedor-intervencionista proprio do Estado Social de Direito.®
A preocupacao com o tema da corrupgao somente adquiriu a devida
relevancia académica recentemente, a partir da sequéncia de escan-
dalos na atualidade revelados, porquanto o fendmeno é, consoante
ja dito, historico e de extrema relevancia social, politica e econémica.

Em periodo ndo muito remoto da histdria brasileira, ao final do
século XX e primérdios do atual, no auge do fenémeno do neolibe-
ralismo que impregnou a politica, economia e sociedade nacional,
ja tive oportunidade de manifestar acentuada preocupacao com o
modelo vigente historicamente no que concerne a protecao de bens
juridicos de relevancia individual, sem que houvesse por parte do le-
gislador brasileiro atencoes voltadas a protecao dos bens transindivi-
duais, de natureza social, a despeito da colmatagao constitucional de
cunho social-democrata ja instalada. Ainda no ano de 2001, afirmei
a necessidade de um novo paradigma no enfrentamento das praticas
lesivas ao erario e a sociedade, incluindo a corrupgao, para que se
pudessem implementar os direitos fundamentais sociais formalmente
preconizados na Constituicao e proporcionar dignidade aos cidadaos
brasileiros. Observe-se o que foi dito alhures:

Sob este prisma, dentre outras sugestoes que podem ser colhi-
das, considero imperativo acentuar reprimenda relativamente
aos crimes de sonegagao fiscal, eliminando o privilégio confe-
rido pelo artigo 34 da Lei n.29.249/95, abrindo-se perspectiva
para acréscimo da pena privativa da liberdade e pecuniéria a
eles previstas, na medida em que se constituem em condutas
que, inegavelmente, impedem a efetivagcao dos valores, princi-

8  STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 37.
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pios e direitos constitucionais. Sugere-se, como medida urgen-
te, a criminalizacao de todas as condutas hoje tipificadas como
meros atos de improbidade administrativa, por meio da Lei
n® 8.429/92. Da mesma forma, acentuar reprimenda para os
delitos perpetrados por administradores publicos (funcionarios
publicos em sentido amplo), com a criagcao de legislacao penal
prépria e Unica para essas atividades, preferencialmente inse-
rindo-a no Codigo Penal, o que pressupde uma readequacao
daquelas condutas ja abarcadas de forma ténue no ultrapas-
sado Decreto-Lei n® 201/67. Abre-se a possibilidade, com isso,
de inserirmos as infracbes penais mencionadas, juntamente
com os delitos de lavagem de dinheiro, crimes contra a ordem
econdmica, crimes ambientais, delitos eleitorais e crimes prati-
cados em licitagdes publicas na agenda dos delitos hediondos,
na medida em que todos eles sao resultado de uma delinquén-
cia graduada, ofensiva dos direitos sociais e impeditivas da efe-
tivacdo dos objetivos da Republica. Proporcionando injustica
social, acentuam a pobreza, a falta de salde e educacao para
0 povo, em suma, corroem as estruturas politicas e sociais de
nosso pais. Esta faixa da delinquéncia, que substancialmente
compde a faixa oculta ou dourada da criminalidade, é corrosi-
va da dignidade humana e impeditiva do respeito aos direitos
fundamentais dos cidadaos. Seus agentes, sem escripulos,
transferem aos cidadaos os efeitos maléficos que se fazem
sentir em uma sociedade empobrecida, carente da efetivacao
de direitos sociais e fundamentais, previstos a saciedade na
Constituicdo Democratica, absorvendo ao maximo os benefi-
cios ilimitados da quase impunidade que graca em detrimento
de um sistema repressivo e sem benesses para a criminalidade
classica, aquela que historicamente foi eleita como ofensiva
aos direitos individuais, notadamente patrimoniais que perten-
cem, comumente, a propria camada impune.®

Veja-se que, a despeito da preocupagao manifestada ha mais
de uma década, o que se verificou em nosso pais foi o incremento

9  SBARDELLOTTO, Fabio Roque. Direito penal no estado democrético de direito: perspectivas (re)
legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 214-215.
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nos indices de corrupcao, de desvios dos cofres publicos de vultosas
quantias, e a potencializagao das praticas comerciais lesivas a socie-
dade brasileira. Em contrapartida, nenhuma politica publica de efe-
tivo combate a essa mazela, que tanto aflige a populacdo de nosso
pais, ainda carente no que se refere a implementacao dos valores
constitucionais de natureza social, foi adotada e concretizada.

Recentemente, por consequéncia dos escandalos envolvendo
muitas empresas e empresarios em sua relacdo com o governo fe-
deral, que caracterizou a denominada Operacao Lava Jato, pode-se
verificar a sugestao pelo Ministério Publico Federal de dez medidas
destinadas ao enfrentamento do tema da corrupcao e dos desvios de
recursos dos cofres publicos.'® A sugestao de numero trés (3) apenas
coincide com o que ja diziamos ha mais de dez anos, nos seguintes
termos:

3) Aumento das penas e crime hediondo para corrupcao de al-
tos valores. E extremamente dificil descobrir o crime de corrup-
¢ao e, quando isso ocorre, é mais dificil ainda prova-lo. Mesmo
quando ha provas, pode nao se conseguir uma condenacao
em virtude de questdes processuais como nulidades. Ainda
que se descubra, prove e alcance uma condenagao, a chance
de prescricao é real, o que pode ensejar absoluta impunidade.
Por fim, quando a pena é aplicada, ela é normalmente inferior
a quatro anos e é perdoada, por decreto anual de indulto, de-
pois do cumprimento de apenas um quarto dela. A corrupcao
é hoje, portanto, um crime de alto beneficio e baixo risco, o
que pode incentivar sua pratica. A medida 3 transforma a cor-
rupcao em um crime de alto risco no tocante a quantidade da
punicdo, aumentando também a probabilidade de aplicacao
da pena por diminuir a chance de prescricdo. Com as altera-

10 Consultar: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. As dez medidas contra a corrupgdo: proposta do
Ministério Publico Federal para o combate a corrupgao e a impunidade. Disponivel em: <http://
www.combateacorrupcao.mpf.mp.br/10-medidas/docs/resumo-medidas-frente-verso.pdf>. Aces-
so em: 18 nov. 2015.
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¢des, as penas, que hoje sdo de 2 a 12 anos, passam a ser de
4 a 12 anos, lembrando que, no Brasil, as penas de réus de
colarinho branco ficam préximas ao patamar minimo. Com
isso, a pratica do crime passa a implicar, no minimo, prisdo em
regime semiaberto. Esse aumento da pena também amplia o
prazo prescricional que, quando a pena supera 4 anos, passa
a ser de 12 anos. Além disso, a pena é escalonada segundo
o valor envolvido na corrupcao, podendo variar entre 12 e 25
anos, quando os valores desviados ultrapassam R$ 8 milhoes.
Essa pena é ainda inferior aquela do homicidio qualificado,
mas é bem maior do que a atual. A corrupcao mata, como
decorréncia do cerceamento de direitos essenciais, como se-
guranga, saude, educacdo e saneamento bdasico. Por isso, a
referéncia punitiva da corrupgao de altos valores passa a ser
a pena do homicidio. Por fim, a corrupcao envolvendo valores
superiores a cem salarios minimos passa a ser considerada cri-
me hediondo, ndo cabendo, dentre outros beneficios, o per-
dao da pena, integral ou parcial (indulto ou comutacao).

Nesse panorama, alvissareira a entrada em vigor da Lei n.°
12.846, em 1° de agosto de 2013, a qual se atribuiu a denominacao
de Lei Anticorrupcao, que incorporou ao sistema juridico brasileiro
um conjunto de normas e institutos juridicos precursores no Brasil,
voltados a prevencao e ao combate a corrupcao por atos decorren-
tes das relagdes mercadolégicas com o Estado. A aludida lei visa ao
combate a corrupcao originada das pessoas juridicas, explicitando
uma necessidade premente em nosso pais e, também, traduzindo
0 anseio dos organismos internacionais que, desde longa data, ja
manifestavam a necessidade de os Estados estabelecerem normas
destinadas ao combate as praticas corruptivas.

Com a entrada em vigor da Lei Anticorrupcao, verificou-se o surgi-
mento de um novo paradigma estratégico e cultural para o enfrentamen-
to do tema, com o investimento em praticas cautelares de prevencao em
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detrimento do viés sobremaneira punitivo que sempre se verificou em
nosso pais. Ao mesmo tempo, a novel legislacao também representou
uma virada absolutamente substantiva no que concerne a politica de
enfrentamento do problema da corrupgao, porquanto centrou suas ba-
terias na responsabilizacao das pessoas juridicas em suas relagdes com o
erario, fendmeno praticamente inexistente no Brasil até entao.

Portanto, nos limites do presente trabalho, pretende-se enfren-
tar o tema da corrupcao como fendémeno que sempre existiu e se
apresentou em suas mais variadas formas, porém tratado de maneira
artesanal e sob outras terminologias. O que sera objeto de aborda-
gem, entao, é um panorama histérico e a maneira como foi tratado
o tema até os dias atuais. Uma analise reveladora de uma tendéncia
gue até nao muito tempo privilegiou o enfrentamento de condutas
lesivas a bens juridicos de natureza individual, ndo se verificando pre-
ocupacao estatal com referéncia a tutela de praticas ilicitas lesivas a
bens de natureza transindividual, impeditivos da implementacao dos
direitos fundamentais sociais preconizados constitucionalmente. Nes-
sa senda, pretende-se demonstrar a recente virada que ocorreu por
meio da novel Lei Anticorrupgao brasileira. Nao menos importante a
existéncia de pressoes internacionais, notadamente dos organismos
multiestatais, no sentido da preméncia de serem implantadas medi-
das eficazes de combate a corrupcao. A partir dessas constatacoes,
relevante constatar o surgimento dos institutos da responsabilidade
civil e administrativa objetiva da pessoa juridica, os institutos do acor-
do de leniéncia e da compliance, sob o viés profilatico e proativo, e
nao sancionatoério, refugindo do modelo também tradicional voltado
as praticas reparadoras quando o fendémeno da corrupgao ja ocorreu
e produziu seus efeitos.
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2 0 tratamento historico-tradicional do fenomeno da cor-
rupcao

Historicamente, em nosso pais, é possivel apontar a existéncia de
uma preocupacao académica e normativa voltada a priorizar a res-
ponsabilizacao da pessoa fisica individualmente quando da pratica de
ilicitos penais, inclusive no que concerne aos atos corruptivos. Acen-
tua-se, também, tradicionalmente, uma preocupagao criminolégica
acerca do tema sob o viés individualista, sem atentar para os reflexos
sociais ou transindividuais do problema.

Verifica-se ser de facil constatacao o fenémeno brasileiro no sen-
tido de centrar esforcos na producao legislativa sobre matérias ca-
racterizadoras de condutas de pouca lesividade social ou de infima
relevancia coletiva, relegando a um plano secundario o problema da
corrupgao. Nucci bem define essa realidade ao afirmar que:

[...] o Parlamento brasileiro liga menos para a corrupcao do
que para outros ilicitos penais, alguns deles configuradores de
condutas absolutamente irrelevantes. H4 uma explicacao para
isso: grande parte da corrupgao advém justamente do Con-
gresso Nacional, com suas negociatas escusas pela liberacao
de verbas e indicacdo de apaniguados para cargos no Execu-
tivo. O delito de epidemia com resultado morte (art. 267, §
19, CP) é considerado hediondo (repugnante, cruel, aviltante),
conforme prevé o artigo 12, VII, da Lei 8.072/90 (Lei dos cri-
mes hediondos), embora nunca se tenha noticia de alguém
ter sido processado e punido por tal crime. Mas qual é o obs-
taculo tao forte a impedir que a corrupgao (ativa e passiva)
se torne delito hediondo? Corromper, por si sé, é depravar; o
verbo ja indica hediondez. O Parlamento foge dessa questao
ha décadas.”

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrup¢ao e anticorrup¢do. Sao Paulo: Forense, 2015. p. 6.
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Essa realidade decorre de uma tendéncia mundial e nacional his-
torica em preocupar-se mais com postura individual dos cidadaos em
suas relacoes privadas, ou mesmo entre o individuo e o Estado. Tal
cultura decorre, na modernidade, do surgimento do modelo de Esta-
do liberal, a partir da Revolucao Francesa, na qual buscou-se inverter
as posicoes anteriormente vigentes na relacao de primazia Estado-in-
dividuo para uma performacao individuo-Estado. Passou-se a relegar
o Estado ao plano secundario, exercendo mera funcao de garantidor
das liberdades individuais e da propriedade privada.'? Sob o primado
da lei, a atuacao estatal era tdo somente formal, sem qualquer con-
teudo prestacional concreto. Evidente, pois, que por longos anos a
preocupacao legislativa cingiu-se a tutelar condutas individualistas.
Dai poder-se falar em um perfil social e estatal liberal-individualista-
normativista. Nesse periodo até recentemente, o tema das condutas
sociais que viessem a caracterizar praticas corruptivas, com lesao ao
erario ou mesmo de consequéncias coletivas, nao mereceu preocu-
pacao académica ou mesmo legislativa adequada. O tratamento de
questoes desse jaez era restrito a preocupacao com os denominados
“crimes do colarinho branco”, “cifra oculta da criminalidade” ou mes-
mo macrocriminalidade, com performance diga-se “romantica” ou
“artesanal”. Nao se verificava uma preocupacao central, dirigida pelo
Estado, no sentido da prevencao e repressao as infragoes penais e/ou
administrativas de alta lesividade social como fendémeno acentuada-
mente lesivo e multifacetario, com intensos reflexos sociais, politicos,
econémicos e juridicos.

Nessa senda, a despeito de outras perspectivas possiveis, localiza-
se na criminologia uma das primeiras preocupacoes cientificas sobre

12 LEAL, Rogério Gesta. Patologias corruptivas nas relagées entre estado, administracdo publica e
sociedade: causas, consequéncias e tratamentos. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2013. p. 9
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o tema da corrupgao oriunda das relacoes privadas ou estatais, entre
pessoas fisicas ou juridicas. Ratifica-se, entretanto, que esse é tao
somente um dos marcos referenciais que permitem a analise do pro-
blema.

A criminologia elegeu a obra de Cesare Lombroso, O homem de-
linquente, de 1876, como o marco de seu surgimento. Lola Aniyar de
Castro assevera que o segundo momento mais importante para a cri-
minologia constitui-se no discurso pronunciado por Sutherland peran-
te a Sociedade Americana de Criminologia, em 1949, no qual definiu
o conceito de crime do colarinho branco (white collor crime)'3, que
foi mais tarde desenvolvido pelo autor™ em razao de uma série de
violagoes da Lei Antitruste nos Estados Unidos, por diversas corpora-
¢oes minerais e comerciais privadas, além de corporacoes de servigo
publico de energia e luz elétrica daquele pais. Sutherland destacou
que as companhias produtoras de aparelhos elétricos mais importan-
tes dos Estados Unidos haviam dividido o territorio em quatro partes,
cada uma sob o dominio individual. Com isso, arbitrariamente, sem
relacdo com os custos de producao ou com a oferta e procura, em
detrimento dos consumidores, tais companhias fixavam precos exor-
bitantes, explorando o mercado. Os conchavos entre elas eram reali-
zados em hotéis, clandestinamente, com a utilizacao de uma espécie
13 Sobre a origem do conceito de colarinho branco, Alberto Zacharias Toron (Crimes de colarinho

branco. Os novos perseguidos? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 7, n. 28, p.

75, out./dez. 1999) esclarece que: “Antes da contribuicao de Sutherland, a sociologia ja utilizava a

expressao white collar (colarinho branco) para designar os trabalhadores nao bragais em contraste

com as vestimentas blue collar, os macacdes, dos obreiros”. Ressalta que Sutherland, “ao fixar o

conceito de crimes do colarinho branco como aqueles cometidos por pessoas de elevada condigao

socioecondmica, o fez, como expressamente advertiu, por comodidade. Pois, o conceito nao pre-
tendia ser definitivo, mas visava a apenas chamar a atencao sobre os delitos que normalmente
nao adentravam o ambito da criminologia”. Odone Sanguiné assevera que a literatura socioldgica
empregou a expressao “colarinho branco (Wright Mills)” pela primeira vez para descrever a classe
média norte-americana, apresentada como formadora da “elite do poder”. SANGUINE, Odone.

Funcao simbodlica da pena. Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 18, 1991.
14 SUTHERLAND, Edwin H. Il crimine dei coletti bianchi. Mildo: Giuffré, 1987.
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de jargao caracteristico, para dissimular o conteddo dos acordos. “Em
vez de falar em suas cartas, de listas de precos ou lista de pessoas
gue compareciam as reunioes, falavam em lista de cartdes de natal.
Telefonavam-se geralmente de telefones publicos e, ao se registrarem
nos hotéis, nao nomeavam as companhias representadas e assim por
diante.” Essas caracteristicas foram utilizadas por Sutherland para de-
finir os delitos do colarinho branco, em um primeiro momento, nao
apenas como aquelas condutas sancionadas no Cédigo Penal, mas
também o que é sancionavel pelo Codigo Penal, isto é, o que causa
um dano importante aos interesses da comunidade, ainda que nao
previsto no aludido Cédigo, bastando que se encontre em leis penais
especiais.'”

Efetuou, ainda, a classificacao de “delinquéncia dourada nacio-
nal” e “delinquéncia dourada internacional”, “delinquéncia dourada
politica e econémica” e “delinquéncia dourada de ordem financeira
e fiscal”. Exemplificativamente, por hipoteses de delinquéncia do “co-
larinho branco nacional”, ou “delinquéncia dourada nacional”, sao
citados os casos de violacoes das leis relativas a alimentos e drogas,
violagao as leis de seguranca e saude publica, violagoes as leis que
estabelecem sistemas de licencas aduaneiras, praticas profissionais
desonestas (médicos, farmacéuticos, advogados, por exemplo), falsas
publicidades, violagoes das leis de direito autoral, violagao das leis tra-
balhistas, o mercado negro, o contrabando nas empresas, a evasao
de impostos “que talvez seja o delito mais conhecido”, as faléncias
fraudulentas, as infracoes de leis especiais feitas para os bancos, o
uso abusivo de marcas, as praticas desonestas das grandes compa-
nhias de seguros, a publicidade que anuncia precos remarcados que

15 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia: da reacao social. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 73.
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nao estao autenticamente remarcados, pois o objeto oferecido é de
qualidade inferior, as fraudes ao controle de divisas, os desfalques, a
malversacao de fundos publicos, a corrupcao de altos funcionarios,
a poluicao ambiental, as praticas trabalhistas injustas, os delitos de
guerra, a criminalidade politica, o genocidio, as torturas oficiais, a
brutalidade policial etc.’

Para o momento historico em que concebido, o conceito de cri-
me do colarinho branco e sua identificacdo como cifra dourada da
criminalidade foi um marco avancado no tratamento da questao que,
hodiernamente, é identificada pela corrupcao, notadamente com a
responsabilizacdo da pessoa fisica individualmente.

No dizer de Lola Aniyar de Castro, o crime do colarinho branco
nao pode ser explicado por pobreza, nem por ma habitacao nem por
caréncia de recreacao, quer dizer, por falta de condicoes de utilizagcao
do tempo livre por parte das pessoas; nem por falta de educacao
ou pouca inteligéncia, nem por instabilidade emocional, todos estes
elementos utilizados em criminologia para explicar o delito conven-
cional. Ademais, ha dificuldades em sanciona-los e descobri-los, em
razao do poderio econdmico dos que o cometem. Identifica que um
ponto relevante no estudo desses crimes é a sua extrema danosidade
social e econbmica, que ultrapassa em muito os danos que possam
ser ocasionados pelos delitos convencionais. Ademais, os efeitos so-
bre a opiniao publica e a imagem dos criminosos do colarinho branco
nao sao sensiveis, na medida em que as pessoas comuns nao captam
a esséncia danosa de atos cometidos em um nivel tao elevado, entre
pessoas de uma categoria tao alta, nem se dao conta até que pon-
to o dano econdmico afeta-os de forma direta. J& advertia a autora

16 Ibid., p. 75-77.
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que, embora a perda para a sociedade, em um s6 crime do colarinho
branco, possa ser igual a quantidade total de milhares de furtos ou
roubos, o delinquente de colarinho branco é uma pessoa nao estig-
matizada pela coletividade, que nao o considera delinquente, nao o
segrega, nao o deprecia nem o desvaloriza. Por sua vez, o proprio de-
linquente do colarinho branco se considera respeitavel, conceito este
que é reafirmado pelo publico. Depois do delito, o seu status conti-
nua sendo o mesmo, e tudo isso, evidentemente, unido ao poder que
essa pessoa detém por possuir grandes bens de fortuna, representa
a mais marcante das disparidades entre os delinquentes do colarinho
branco e os delinquentes convencionais.

Mais recentemente, passou-se a tratar a delinquéncia denomi-
nada do colarinho branco ou cifra dourada da criminalidade por
macrocriminalidade, expressao que adquiriu relevancia em diversos
textos. Luiz Flavio Gomes, apos asseverar que entende por macrode-
linquéncia econdmica a que envolve delitos econémicos, financeiros,
tributarios, ecoldgicos, fraudulentos etc., que causam graves danos
sociais a vitimas difusas, referindo-se a Garcia-Pablos de Molina e Bajo
Fenandez, apresenta as principais causas da impunidade dessa cifra
delinquencial:

1) a complexidade do mundo organizacional e operacional de
hoje, que esta internacionalizado, e que confere, prima facie,
uma aparéncia de licitude dos fatos; 2) o deliberado anonima-
to e distanciamento entre o autor e a vitima, o que se conseg-
ue facilmente por meio de uma pessoa juridica; 3) a reacao
social débil, é dizer, tais delitos ndo sdo ostensivos, como 0s
classicos (roubo, estupro, homicidio etc.) e, assim, a escassa
crime appeal ou visibilidade, bem como a pouca carga de
efetividade dificultam sua persecucdo; 4) a imagem extrema-

17 CASTRO, 1983, p. 78-79.
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mente favoravel do autor, que geralmente tem prestigio, hon-
orabilidade e influéncias e, ademais, tem a vantagem de que
sua imagem esta longe daquela lombrosiana, que é a que o
publico reconhece facilmente; 5) a organizagcdo para cometer
a infracdo nao é ostensiva, visivel, pelo contrario, geralmente o
principal beneficiado ndo toma parte formalmente da decisao
criminosa, que é tomada por outras pessoas de hierarquia in-
ferior na empresa; 6) a particular psicologia da vitima destes
graves delitos, geralmente indefesa, temerosa do poder da
corporacao e totalmente incrédula a respeito da eficacia da
Administracdo da Justica etc. [...]."®

Ademais, Gomes assevera que, para essa camada de criminosos
de alto status, existem técnicas de “neutralizacao e justificacao”, con-
figuradas por estratégias desempenhadas por forjadores da opinido
publica, destinadas a ocultar, dissimular ou justificar certos compor-
tamentos delitivos de forma sutil e sofisticada, normalmente empre-
endidas por meio de uma manipulacao da imagem ou da linguagem,
por intermédio dos poderosos meios de comunicacao de massas.
Com a finalidade de obter-se a complacéncia popular, apelam-se:

[...] aos baixos niveis éticos imperantes no mundo dos negdcios
(moral de fronteira), aos antecedentes biograficos do autor, a
mera irregularidade formal. - ndo criminal da conduta (mala
quia prohibita, non prohibita quia mala), as presumiveis con-
sequéncias catastroficas para a economia (nacional, regional
ou local) ou para a propria vitima, derivadas da denuncia e
eventual castigo dos fatos (como perda de postos de trabalho,
fechamento de empresa etc.), ou a suposta necessidade de
assumir riscos empresariais para criar riqueza etc. [...]."°

18 GOMES, Luiz Flavio. Sobre a impunidade da macrodelinquéncia econémica desde a perspectiva
criminoldgica da teoria da aprendizagem. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 3,
n. 11, p. 166, jul./set. 1995.

19 Ibid., p. 167.
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Constitui-se, ainda, segundo Luiz Flavio Gomes, forma para asse-
gurar a impunidade da macrocriminalidade o desvio da atencao da opi-
niao publica para a delinquéncia tradicional, sobremaneira a violenta,

[...] que é a Unica, dizem, perigosa para a paz, seguranca e pros-
peridade da nacao. Forja-se, assim, uma imagem, muitas vezes
deformada e interessada, do delito e do delinquente, em cujo
retrato robd ndo encaixa, obviamente, o delinquente de colarinho
branco. Por fim, impende destacar a afirmacao no sentido de
que também contribui para a impunidade da macrodelinquéncia
o fato de os Cddigos Penais, sobretudo os do século passado,
estarem inspirados em uma ideologia de protecdo dos interesses
econdmicos da classe dominante, ndo na protegao dos interess-
es sociais (ecologia por exemplo), que frequentemente estao em
conflito com os interesses do mundo empresarial. Isso explica,
em parte, a carga punitiva que recai sobre as classes subalternas,
assim como a ineficaz criminalizacdo dos setores com interesses
preponderantes, seja em nivel de selecao priméria (legislativa),
seja na secundaria (Tribunais, Juizes, Promotores, Policia etc.).?

Gomes, concluindo, reporta-se a Luigi Ferrajoli, para quem a ine-
ficacia dos poderes publicos na luta contra os delitos de colarinho
branco se deve a um fator mais profundo, é dizer, a um forte entrela-
camento entre a politica e a criminalidade. Existe uma corrupcao sis-
tematica, quase estrutural do sistema politico, ele enfatiza. Ademais,
alguns setores da delinquéncia estdao muito protegidos e a criminali-
dade organizada esta escassamente perseguida. Nao é um problema
especifico da Italia, ainda que 1a tenha forte presenca. De outro lado,
a Justica é dura com os pequenos delinquentes porque é mais facil
para a Magistratura proceder contra eles que se situar contra os po-
deres fortes.?’

20 1Ibid., p. 167.
21 1Ibid., p. 168.
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J& nessa fase historica da abordagem do tema da identificada
macrocriminalidade verificou-se preocupac¢ao no sentido de que o fe-
némeno é lesivo aos objetivos da Republica, aos valores inerentes
ao Estado Democratico de Direito, na medida em que tolhe a possi-
bilidade de implementacao dos direitos dos cidadaos de verem uma
sociedade mais justa, com a reducao da pobreza, das desigualdades
sociais, com saude, educacao e cultura, direito ao lazer, enfim, a uma
vida digna. Nesse momento, j& sao verificadas expressdes como ma-
crocriminalidade e corrupg¢ao com maior énfase.

Raul Cervini ja preconizava ser consideravel a confusao que tradi-
cionalmente se verificava sobre alguns conceitos basicos empregados
no campo da investigacao da macrocriminalidade, atribuindo essa
mazela a falta de consideracao dos pensadores relativamente a sua
real significacao, sem valorar a danosidade social implicada em cada
caso de impunidade latente ou manifesta. Destacava que somente
a partir dos anos 60 a politica criminal, redescoberta na Europa, em
razao da crise da dogmatica e da urgente necessidade de encontrar
solugdes novas a problemas velhos e, sobremaneira, a problemas no-
vos da sociedade contemporanea, viu-se estimulada a proporcionar
um grande movimento internacional de reformas legislativas. Gracas
a esse impulso reformador, pode-se delinear o sentido e o alcance
das diferentes manifestacoes da criminalidade. Nesse contexto re-
novador, ainda situado quase que exclusivamente na seara criminal
individual, a existéncia da chamada cifra dourada da criminalidade
denuncia disfuncdes do sistema penal. Uma por encobrir certas for-
mas de delinquéncia oculta de pouca lesividade social, que inclui um
conveniente critério descriminalizador. Outra disfuncao situa-se rela-
tivamente a criminalidade oculta de grande nocividade social, a qual
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nomina de “cifra dourada da criminalidade”, vinculada ao exercicio
abusivo do poder politico, a forca econdmica e inclui a especializacao
profissional, cuja manifestacao mais relevante é o dominio funcional
ou operativo dos meios tecnoldgicos. Por meio do jogo muitas vezes
combinado desses atores de poder, afirma serem filtrados do sistema
juridico fatos gravemente prejudiciais para a comunidade nacional
e internacional, que nao sao responsabilizados. Alega que compoe
essa faixa de criminalidade dourada comportamentos vinculados ao
exercicio abusivo do poder politico-econémico e ao terrorismo, basi-
camente consistentes em formas de corrupcao e conchavos politico-e-
condmicos, a utilizacao abusiva de privilégios e imunidades, as prati-
cas que afetam a privacidade das pessoas, 0s concertos empresariais
destinados a lesar o erario e a sociedade etc. Ademais, destacam-se
a criminalidade ecoldgica e as formas de delinquéncia econémica
nacional e internacional, bem como novas formas de criminalidade
realizadas por meio de instrumentos de alta tecnologia, através de
sistemas computadorizados.?

E nesse contexto histérico e dogmatico que se insere o fendmeno
das praticas corruptivas como fator de hodierna preocupacao mundial.
Se até meados do século passado verificava-se atencao académica e até
juridica muito ténue sobre o problema, que era traduzido por expres-
sdes como crimes do colarinho branco, cifra dourada da criminalidade
ou macrocriminalidade, passou-se a observar no plano dogmatico e
juridico acentuada énfase sob o prisma do combate a corrupgao. Suas
proporcoes e lesividade ao patrimoénio publico, a economia, politica
e reflexos sociais, bem como sua disseminacao em todos os setores
e niveis, a despeito da repercussao midiatica, motivaram movimentos

22 CERVINI, Raul. Acerca de la cifra negra de la criminalidade oculta. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
n. 36, p. 41-42, 1995.
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legislativos nos quais Estados e organismos internacionais®® procuram
dar resposta adequada ao problema. A despeito dos aspectos positivos
dessa progressiva amplitude da transparéncia material e formal (pu-
blicidade ampliada, mais leis, tratados, convencoes, pactos, sentencas
judiciais, pesquisas académicas e procedimentos administrativos que
se ocupam do tema) que surge em torno da corrupcao, gerando até
reflexos sobre a opiniao publica de massa, resgatando a capacidade
de indignacao quanto ao problema, o que se afigura importante, isso
tampouco da conta da complexidade desse fendbmeno.?*
Leal, sobre o tema, prossegue com absoluta propriedade:

Por outro lado, o debate sobre corrupcao tem se centrado
nos seus aspectos econdmicos e juridicos no Ocidente, toda-
via o problema é quando estes &mbitos de enquadramento
restringem outras abordagens que dizem com causas e conse-
guéncias para além deles, deixando de se reconhecer que, em
verdade, que a corruption destroys the fundamental values of
human dignity and political equality, making it impossible to
guarantee the rights to life, personal dignity and equality, and
many other rights. E facil entender que tais restrices de com-
preensao do fenémeno sob comento também sao decorréncia
do foco e da intensidade das violacoes econémicas e juridicas
que a ele provoca, pois ocorre mesmo o que Klitgaard chama
de capture of the state by elites and private interests. E pos-
sivel diferenciar entre corrupgao provocada para ganhos publi-
cos e ganhos privados? Ou mesmo entre corrupg¢ao provocada
pelo setor publico e pelo setor privado?

Por isso, em especial a partir de movimentos internacionais ges-
tados em organismos multinacionais, governamentais e nao governa-

23 \Veja-se pesquisa da Transparéncia Internacional que é reveladora sobre os alarmantes indices de
praticas corruptivas em diversos paises, incluindo alguns de destaque por seu desenvolvimento
econdmico e social. https://www.transparency.org

24 LEAL, 2013, p. 9.
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mentais, verifica-se uma virada hermenéutica no sentido de despertar
para o fendbmeno da corrupcao no setor privado em suas relacoes
mercadoldgicas e na esfera de suas relacdes com a Administracao
Publica como fendmeno de alta lesividade social, politica e econd-
mica, conforme ja ressaltado, que precisa ser combatido. Perceptivel
a existéncia de movimentos transnacionais e internos na dire¢ao do
estabelecimento de mecanismos normativos e axiologicos destinados
ao combate a pratica corruptiva, em todos 0s seus niveis, mas sempre
com a preocupacao da defesa do erério, que, em ultima analise, se
reflete na implementacdo dos direitos sociais fundamentais, ainda
deficitarios na maior parte dos paises.

A despeito de sua proliferacao em escala mundial, preocupantes
também sao os efeitos concretos e potenciais decorrentes da pratica
da corrupgao.

3 Efeitos sensiveis proporcionados pelas praticas
corruptivas

Ao mesmo tempo que sao registradas praticas corruptivas em diver-
SOs paises, vé-se a existéncia de multidoes vivendo em condigoes sub-hu-
manas, carentes de alimentagao, saude, educagao etc. Exemplo disso
sao as constantes tentativas de fuga de pessoas de paises com altos indi-
ces de corrupgao e baixissimas condi¢oes de dignidade humana tentan-
do ingressar na Europa para encontrarem condicoes de sobrevivéncia.?

Veja-se que, em recente pesquisa do Instituto Datafolha, realizada
entre os dias 25 e 26 de novembro de 2015, constatou-se pela primei-
ra vez que a corrupcao é o problema que mais preocupa a populagao

25 Diga-se que essas pessoas nao buscam um futuro alvissareiro, com dignidade e direitos, mas tao
somente sobrevivéncia, alimento, pois onde vivem sequer isso lhes é possibilitado.
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brasileira. Dos eleitores pesquisados, 34% elegeram esse problema
como 0 mais preocupante do pais, enquanto que apenas 16% preo-
cupam-se com a questao da saude e 10% com o desemprego. Edu-
cagao e violéncia tém a preocupacao de 8% dos brasileiros, e apenas
5% preocupam-se com a economia.?® Essa pesquisa é realizada desde
1996. De la até 2006, a maior preocupacao era o desemprego. No
ano de 2007 o tema da seguranca/violéncia. De 2008 até a recente e
ultima pesquisa, a saude despontou como prioridade e preocupagao
dos brasileiros. Na recente pesquisa, entretanto, a corrupgao assumiu
0 ranking de preocupacao dos cidadaos de nosso pais.

Essa constatacao é sintomatica no sentido de que, efetivamente,
as praticas corruptivas tém sensibilizado grande parte dos brasileiros,
no minimo por produzir uma sensagao de preocupagao ou indigna-
¢ao.

Nesse contexto, os efeitos produzidos pelas praticas corruptivas,
consoante dados do Forum Econdmico Mundial, em termos moneta-
rios, correspondem a perdas de 2,6 trilhdes de doélares por ano em
todo o mundo, significando 5% do PIB mundial.?’

Outra sequela preocupante que decorre da corrupcao é seu efeito
extremamente negativo para o exercicio dos direitos humanos.? Essa
preocupacao adquiriu relevo, sobremaneira, quando da realizacao da
222 Sessao do Conselho de Direitos Humanos da ONU, em Genebra,
no ano de 2013. Nela, Navi Pillay advertiu que a corrupcao é um
enorme obstaculo a realizacao de todos os direitos humanos - civis,

26 Ver em: MENDONCA, Ricardo. Pela 12 vez, corrupgao é vista como maior problema do pais,
diz Datafolha. Folha de S&o Paulo, nov. 2015. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/
poder/2015/11/1712475-pela-1-vez-corrupcao-e-vista-como-maior-problema-do-pais.shtml>. Aces-
so em: 19 nov. 2015.

27 YOSHIDA, Ernesto et al. Um mundo mais ético. Exame CEO, Sao Paulo, n. 17, p. 18, abr. 2014.

28 Neste sentido, LEAL, 2013, p. 96-105.
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politicos, econdmicos, sociais e culturais, bem como o direito ao de-
senvolvimento. A corrupcao viola os principios fundamentais de direi-
tos humanos da transparéncia, responsabilizacao, nao discriminacao
e participacao significativa em todos os aspectos da vida da comuni-
dade. Correspondentemente, esses principios, quando garantidos e
implementados, sao o meio mais eficaz para combater a corrupcao.?

Os reflexos nocivos das praticas corruptivas atingem sobremanei-
ra os cidadaos mais necessitados, aqueles que nao tem acesso aos
direitos sociais preconizados na Constituicao Federal, faltando-lhes
saude, educacao, lazer, alimentacao, assisténcia social, moradia, tra-
balho etc. Em suma, as minorias étnicas e raciais, 0s pobres e misera-
veis, criancas, portadores de deficiéncias, idosos, doentes e aqueles
que sao dotados de baixo nivel socioecondbmico sao os cidadaos que
mais sofrem os efeitos nefastos da corrupcao.

Sob esse viés, absolutamente nitida a interface decorrente das
praticas corruptivas com a falta de implementacao de politicas publi-
cas de atendimento a essas pessoas e de prevencao e combate a cor-
rupcao. Recursos vultosos que deveriam ser destinados a implemen-
tacao dessas politicas sao desviados pelos tentaculos da corrupgao.

Alids, tais ramificacoes ainda se refletem na falta de credibilidade
nas instituicoes e poderes do Estado, retirando-lhes credibilidade e
legitimidade, o que acarreta, por consequéncia, instabilidade politi-
ca e fragilizacdo da democracia, com o surgimento de governantes
e grupos politicos oportunistas ou populistas, que prosseguem se
mantendo no seio da corrupcao e manipulando a populagao, a pre-
texto de um sistema de governo formalmente democratico. Em con-

29 Navi Pillay, durante a 222 Sessédo do Conselho de Direitos Humanos da ONU, 2013. Pode ser visto:
CASSIMIRO, Tatiane. Os efeitos da corrupgao sobre os direitos humanos. 2015. Disponivel em:
<http://relacoesinternacionais.com.br/2015/04/07/os-efeitos-da-corrupcao-sobre-os-direitos-hu-
manos/>. Acesso em: 10 set. 2015.
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sequéncia da cultura corruptiva ocorre o efeito da depreciacao dos
organismos estatais, que deixam de cumprir suas funcoes e, ainda,
transmitem aos cidadaos uma mensagem de desesperanca e descré-
dito. Veja-se, nesse sentido, a desconfianca da populacdao com os
politicos, os partidos politicos, as autoridades dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, a Policia e outras instituicoes. Fragiliza-se essa
confianca, que deveria unir a cidadania as instituicdes que represen-
tam a democracia contemporanea, produzindo déficits democraticos
imensuraveis. Além disso, no dizer de Norberto Bobbio, esses déficits
democraticos produzidos pela corrupcao implicam de igual sorte a
violacdo de valores democraticos fundamentais, dentre os quais o
da transparéncia na gestao da coisa publica, identificando o poder
corrupto como possuidor de uma natureza opaca, retraindo-se nas
sombras, confundindo e mistificando.?°

Nao bastasse, os reflexos da corrupcao disseminada se fazem
sentir no proprio mercado, espago no qual em grande parte sao
gestadas as praticas corruptivas. Isso porque a participacao no fa-
tiamento dos recursos publicos desviados € privilégio tao somente
de determinada parcela de participantes, sendo os demais alijados
do processo e, por isso, em desvantagem no desenvolvimento de
suas atividades. Ademais, aviltam-se ou supervalorizam-se precos, ha
o enfraquecimento da concorréncia e o direcionamento de acdes em
determinados setores da economia, em detrimento de outros.

E possivel afirmar, em suma e em sentido amplo, que o fenémeno
da corrupcao representa uma ameaca para o Estado Democratico de
Direito e a sociedade democratica, seja porque atinge a representacao
popular, que subentende a separacao dos Poderes, seja porque atinge

30 BOBBIO, Norberto. La democrazia e il potere invisibile. In: . Democrazia e segreto. Roma:
Einaudi, 2000. p. 15.
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os direitos fundamentais. Nesse Ultimo aspecto, a propria Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, menciona em seu pre-
ambulo uma relacao de causa e efeito entre ignorancia, esquecimento
e desprezo dos direitos do homem e a corrup¢ao dos governos.'

Quanto aos reflexos desse modelo instalado, hd uma democracia
de certa forma bloqueada, represada, porquanto a persisténcia desse
modelo, no qual os indices de corrupgao sao alarmantes, é fendémeno
que, realmente, fragiliza o exercicio da cidadania e a implementacao
dos valores sociais fundamentais preconizados na Constituicao, im-
pedindo a materializacao de politicas publicas indispensaveis para o
atendimento desses valores.??

Sob esse prisma, anota-se que o principio republicano da igualda-
de é atingido pelos atos corruptivos, porquanto impede os cidadaos
de terem acesso as politicas publicas que deveriam ser postas em
acao pelo Estado com vistas a assegurar os direitos sociais garantidos
na Constituicao, resgatando condi¢coes de igualdade no aspecto da
dignidade da pessoa humana hipossuficiente. Tal resultado produz
um déficit de cidadania extremamente relevante, que pode ser de-
bitado a pratica corruptiva. Até no setor privado a corrupcao fere a
igualdade, porquanto se mostra seletiva no que se refere a reparticao
dos beneficios dela auferidos, excluindo e prejudicando grande parte
do espectro de empresas da disputa.

31 DECLARACAOQ DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, de 1789: “Os representantes do povo
francés, constituidos em ASSEMBLEIA NACIONAL, considerando que a ignorancia, o esquecimento
ou o desprezo dos direitos do homem sao as Unicas causas das desgragas publicas e da corrupcao
dos Governos, resolveram expor em declaracdo solene os Direitos naturais, inalienaveis e sagrados
do Homem, a fim de que esta declaracdo, constantemente presente em todos os membros do
corpo social, lhes lembre sem cessar os seus direitos e os seus deveres; a fim de que os atos do
Poder legislativo e do Poder executivo, a instituicao politica, sejam por isso mais respeitados; a fim
de que as reclamacodes dos cidadaos, doravante fundadas em principios simples e incontestaveis,
se dirijam sempre a conservacao da Constituicao e a felicidade geral.”

32 Neste sentido, ver LEAL, 2013, p. 80-129.
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Em virtude do fendmeno transnacional e pulverizado da corrup-
cao, como ja dito, verifica-se a preocupacao de muitos paises e orga-
nismos internacionais na sua prevencao e combate. Sem pretender
exaurir os paradigmas internacionais, é possivel referir algumas fon-
tes primordiais sobre o tema.

4 Mobilizagao internacional para o tratamento
preventivo-curativo da corrupcao

Para traduzir a preocupacao internacional sobre o problema da
corrupcao e seus reflexos ja destacados, a 62 Convencao Interameri-
cana contra a Corrupcao, de 1996, é um dos marcos normativos fun-
damentais que devem ser observados, constituindo-se em paradigma
para o tratamento adequado do tema. Em seu artigo 6°, descreveu
como atos de corrupgao: a) a solicitacao ou a aceitagao, direta ou
indiretamente, por um funcionario publico ou pessoa que exerca fun-
coes publicas, de qualquer objeto de valor pecuniario ou de outros
beneficios como dadivas, favores, promessas ou vantagens para si
mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca da realizagao ou
omissao de qualquer ato no exercicio de suas funcdes publicas; b) a
oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionario publico
ou pessoa que exerca fungdes publicas, de qualquer objeto de valor
pecunidrio ou de outros beneficios como dadivas, favores, promessas
ou vantagens a esse funcionario publico ou outra pessoa ou entidade
em troca da realizacao ou omissao de qualquer ato no exercicio de
suas funcoes publicas; c) a realizacdo, por parte de um funcionario
publico ou pessoa que exerca funcdes publicas, de qualquer ato ou
omissao no exercicio de suas funcoes, a fim de obter ilicitamente
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beneficios para si mesmo ou para um terceiro; d) o aproveitamento
doloso ou a ocultacao de bens provenientes de qualquer dos atos a
que se refere este artigo; e e) a participagao, como autor, coautor,
instigador, cumplice, acobertador ou mediante qualquer outro modo
na perpetracao, na tentativa de perpetracao ou na associagao ou
confabulagao para perpetrar qualquer dos atos a que se refere este
artigo

A Convencao das Nacoes Unidas contra a Corrupgao — Conven-
cao de Mérida, de 2003 - é composta por 71 artigos, divididos em
oito capitulos. Os mais importantes estao reunidos em quatro capi-
tulos e tratam dos seguintes temas: prevencao, penalizagao, recu-
peracao de ativos e cooperacao internacional. Sao esses capitulos
que requerem adaptacoes legislativas e/ou acdes concomitantes a
aplicacao da convencao em cada pais. Destaca-se que, em seu artigo
52, paragrafo 12, dispbs sobre as politicas e praticas de prevencao da
COorrupgao, Nos seguintes termos:

Cada Estado Parte, de conformidade com os principios fun-
damentais de seu ordenamento juridico, formulara e aplicara
ou manterd em vigor politicas coordenadas e eficazes contra
a corrupgao que promovam a participacao da sociedade e re-
flitam os principios do Estado de Direito, a devida gestao dos
assuntos e bens publicos, a integridade, a transparéncia e a
obrigacao de render contas.

Também relevante marco normativo internacional é a Convencao
sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacoes Comerciais Internacionais da OCDE, de 23 de maio de
1997. Nela, os signatarios reconhecem que a corrupgao é um fend-
meno difundido nas transacdes comerciais internacionais, incluindo o

comércio e o investimento, que desperta sérias preocupagdes morais
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e politicas, abala a boa governanca e o desenvolvimento econémico,
e distorce as condigOes internacionais de competitividade. Nessa con-
vencao estad prevista a necessidade de medidas efetivas para deter,
prevenir e combater a corrupcao de funcionarios publicos estrangei-
ros ligados a transagoes comerciais internacionais, particularmente a
imediata criminalizacao de tais atos de corrupcao, de forma efetiva e
coordenada.

Além dos organismos internacionais, também é sensivel a preocu-
pagao de organismos nao governamentais com o tema da corrupgao.
A titulo de exemplificacao, verifica-se que em 1993 foi criada a Trans-
paréncia Internacional, uma organizacao nao governamental (ONG)
gue monitora os indices de corrupcao no mundo e tem como objetivo
maximo implantar campanhas de conscientizacao em nossa sociedade
visando a diminuicao dos casos de corrupgao. A Transparéncia Interna-
cional, juntamente com outros organismos, € responsavel por divulgar
anualmente o ranking de corrupgao dos paises, mostrando a piora ou
melhora nas medidas adotadas pelos Estados para a sua eliminagao.

No relatério final da Rio+20, ocorrida em junho de 2012, o com-
bate a corrupcao é uma das metas globais, ja que se trata de uma
barreira em vista da sua correlacdo com o crescente aumento da po-
breza e miséria em escala global.

E sintomatico o deslocamento tedrico e juridico sobre o tema das
praticas lesivas aos interesses publicos e privados, sociais e institucio-
nais, decorrentes daquilo que em sua forma incipiente denominou-se
de criminalidade do “colarinho branco”, “cifra dourada da criminali-
dade” ou macrocriminalidade, em uma perspectiva até “romantica”
do tema e problema, para a perspectiva do fenémeno atualmente
identificado pela corrupgao e seus efeitos ainda mais intensos. Per-
ceptivel, em virtude das dimensdes e consequéncias praticamente
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imensurdaveis das praticas corruptivas no atual estdgio das socieda-
des, tamanha sua lesividade, a existéncia de uma preocupacao aca-
démica marcante, que também proporcionou o deslocamento das
atencoes legislativas em nivel mundial e, também, no Brasil.

Dessa forma, verifica-se nao somente a preocupagao com o tema,
mas também a inducao ao poder publico no sentido de implementar
politicas publicas, em todos os niveis, para a prevencao e o combate
a corrupgao.

Sob essa perspectiva e nesse contexto, culmina-se, no Brasil, com
o surgimento da Lei Anticorrupcao, n.° 12.846/2013, absolutamen-
te precursora no sentido da prevencao e combate ao fendmeno da
corrupgao a partir da perspectiva das empresas em sua relacdo com
o poder publico.

5 Um novo paradigma a partir da Lei Anticorrupc¢ao,
N.© 12.846/2013

Por meio dessa novel legislacao, percebe-se o deslocamento do
centro legislativo e politico no sentido de buscar outro modelo de
enfrentamento do problema da corrupcao, que tanto tem assolado
nosso pais, i.e., uma virada hermenéutica que busca a prevencao e
responsabilizacao pelas praticas corruptivas no setor privado, algo ba-
sicamente precursor na propor¢ao que a referida lei introduziu. Avan-
cou-se com relacao a tradicional persecucao na oérbita da moralidade
administrativa®®* ou mesmo criminal por agentes publicos e centra-

33 Sobre as imbricagdes entre moralidade administrativa e probidade administrativa no contexto da
boa administracao publica, ver LEAL, Rogério Gesta. Imbricacbes necessérias entre moralidade
administrativa e probidade administrativa. Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo
Horizonte, v. 14, n. 55, p. 87-107, jan./mar. 2014.
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ram-se esforcos na criacao de politicas publicas de enfrentamento do
mal a partir das relagoes oriundas do mercado. Em outras palavras,
significa dizer que a Lei Anticorrupgao, n.2 12.846/2013, introduziu
no pais um modelo no qual se busca, de certa forma, estancar o mal
da corrupcao em uma de suas vertentes organicas, que € o setor
privado, notadamente as empresas, quando de suas relagdes merca-
doldgicas com o poder publico.

Nessa senda, inegavel que uma das vertentes corruptivas mais
acentuadas esta na relacao entre o poder publico e o setor privado de
atividades. Mais precisamente, no contexto das relagoes entre pesso-
as juridicas e os entes publicos, donde deriva o maior vulto de recursos
neste pais. O erario, historicamente, é o maior repositério de recursos
em virtude de vivermos em um pais de dimensoes continentais, com
carga tributaria elevadissima e, ao mesmo tempo, muitos contribuin-
tes, o que faz com que a arrecadacao de recursos pelo poder publi-
co, certamente, supere a producao no setor privado. Tal fenébmeno
também se acentua em razao de sermos um pais que necessita de
muitos investimentos em infraestrutura, além de gastos publicos para
o atendimento minimamente voltado aos interesses sociais. Assim,
concordamos com Carvalhosa no sentido de que existe no Brasil uma
promiscuidade delituosa das pessoas juridicas e dos agentes publi-
cos em todos os niveis. E nesse pernicioso concerto encontram-se a
origem e a explicagao da péssima gestao publica brasileira, sem que
0S preciosos recursos publicos existentes se convertam em benesses
aos cidadaos.?* O autor chega a afirmar que o dominio politico das
pessoas juridicas corruptas no seio da Administracao Publica brasileira
nao se confunde com o mero clientelismo, que é uma modalidade

34 CARVALHOSA, Modesto. Consideraces sobre a lei anticorrup¢ao das pessoas juridicas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 93.
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ja ultrapassada. Atualmente, nas relagdes governo-pessoas juridicas,
estas criam uma verdadeira “governanca corruptiva”, visando cooptar
os poderes publicos de forma hegemodnica e permanente.®

Como soi acontecer, por se tratar de legislacao incipiente, fun-
damental que se consolide e tenha efetividade. Para tanto, impres-
cindivel o enfrentamento académico de seus institutos, muitos deles
precursores no sistema juridico nacional, que se apresentam, sem
sombra de duvida, como instrumentos absolutamente relevantes no
combate a chaga da corrupgao.

Alids, importante referir que o surgimento da Lei Anticorrupcao,
com o viés que lhe foi conferido, no sentido do combate ao problema
a partir das relacoes empresariais privadas em nosso pais, tardou,
porquanto ja deveria ter sido implementada em cumprimento de
compromissos internacionais assumidos por nosso pais. A prevencao
e repressao as praticas corruptivas por pessoas juridicas constitui obri-
gagao dos Estados partes das Convencoes Anticorrupgao. E o Brasil,
alias, vinha sendo cobrado pela omissao, notadamente pela OCDE.

Nesse sentido, verifica-se que a Convencao da OCDE contra Su-
borno Transnacional, ja citada, indica em seu artigo 2° (Da Responsa-
bilidade de Pessoas Juridicas) tal necessidade, nos seguintes termos:
“Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabe-
lecimento das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupgao
de funcionario publico estrangeiro, de acordo com seus principios
juridicos”. Ja no artigo 32 apresenta as sangoes:

Caso a responsabilidade criminal, sob o sistema juridico da Par-
te, ndo se aplique a pessoas juridicas, a Parte deverd assegurar
gue as pessoas juridicas estardo sujeitas a san¢oes nao crimi-

35 Ibid., p. 96.
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nais efetivas, proporcionais e dissuasivas contra a corrupgao de
funciondrio publico estrangeiro, inclusive sang¢des financeiras.

A Convencao das Nacdes Unidas contra a corrupcao (Uncac), por
sua vez, nao tao especifica e, portanto, mais abrangente, haja vista
a dimensao de seus membros, também reza nesse sentido, com per-
cuciéncia em seu artigo 26 (Responsabilidade das Pessoas Juridicas):

1. Cada Estado Parte adotard as medidas que sejam
necessdarias, em consonancia com seus principios juridicos, a
fim de estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas por
sua participagao nos delitos qualificados de acordo com a pre-
sente Convencgao. 2. Sujeito aos principios juridicos do Estado
Parte, a responsabilidade das pessoas juridicas poderd ser de
indole penal, civil ou administrativa. 3. Tal responsabilidade
existird sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba
as pessoas fisicas que tenham cometido os delitos. 4. Cada
Estado Parte velara para que se imponham sancdes penais ou
nao penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas, incluidas
sangdes monetdrias, as pessoas juridicas.

Como primeiro aspecto a destacar esta o fato de que as consequén-
cias dos atos ilicitos de natureza criminal das corporagoes se diferen-
ciam em muito daqueles praticados por pessoas fisicas, motivo pelo
qual se fazem necessarias medidas distintas para o seu enfrentamento.
O viés corporativo, transindividual e até abstrato da atuagao da pessoa
juridica nao se confunde com a atuacao individual de seus membros ou
pessoas envolvidas. Veja-se que a pessoa juridica constitui uma ficcao
juridica, que tem em seus processos decisorios e produtivos a fonte
de sua atuacdo. E aquela que, sendo incorpdrea, é compreendida por
uma entidade coletiva e artificial, organizada e estruturada legalmente.
Distingue-se das pessoas fisicas que a compoem.
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E a Lei n.? 12.846, de 1° de agosto de 2013, com vacatio legis
de 180 dias, também conhecida como Lei Anticorrupgao Brasileira,
procurou oferecer o ferramental preventivo-curativo para a pratica de
atos corruptivos oriundos da pessoa juridica, considerando as pecu-
liaridades inerentes a essa abstracao caracteristica das empresas e a
distincao relativamente a pessoa fisica que porventura tenha executa-
do as condutas lesivas e ilicitas.

Como toda legislagcao recente, nao houve tempo suficiente para
que a doutrina e os tribunais assentassem os temas mais relevan-
tes da Lei n.? 12.846/2013 - alguns deles acompanhados de certa
controvérsia na interpretacao e aplicacdo das normas de regéncia.
Assim, sem pretender esgotar o assunto, porquanto este texto pre-
tende apresentar uma visao evolutiva do tratamento da questao das
praticas corruptivas, entendemos que, por ora, merece especial aten-
cao a disciplina juridica que a lei adotou para os seguintes assuntos:
a responsabilidade objetiva civil e administrativa das pessoas juridicas
e a responsabilidade subjetiva das pessoas fisicas, o compliance e o
acordo de leniéncia como medidas a serem adotadas pelas empresas
a fim de evitar a pratica corruptiva e atenuar as sancoes eventualmen-
te aplicaveis.

Fundamentalmente, a nova Lei Anticorrupcao apresenta trés ins-
trumentos absolutamente inovadores e Uteis sob a perspectiva da
prevencao e combate as praticas corruptivas oriundas das pessoas
juridicas. Sao os institutos da responsabilidade civil e administrativa
objetiva, os procedimentos de compliance e os acordos de leniéncia,
ferramentas inovadoras e eficazes para os fins a que se propdoem e,
sobremaneira, em virtude dos reflexos que tais procedimentos podem
representar no combate a corrupcao e na efetivacao das politicas pu-
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blicas destinadas a implantacao dos direitos sociais fundamentais, tao
necessarios em favor dos cidadaos brasileiros.

Se a responsabilidade civil e administrativa objetiva da pessoa juri-
dica por atos corruptivos perpetrados é um fendbmeno absolutamente
inovador, de carater sancionatorio, os procedimentos de compliance
funcionam sob a otica preventiva. De acordo com Saavedra, no Bra-
sil, compliance tem sido compreendido, de um lado, apenas como
parte da implementacao das “boas praticas” da Corporate Gover-
nance. Nesse caso, compliance é entendido como um “mandamen-
to ético” que deveria melhorar o relacionamento da empresa com
os stakeholders e com o mercado.?® Na novel legislacao, o instituto
da compliance veio regrado expressamente no artigo 79, inciso VIII,
quando disciplina que serao levados em consideracao na aplicacao
das sancoes: “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a
aplicacao efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pes-
soa juridica”. O instituto do acordo de leniéncia, por sua vez, estabe-
lecido no Capitulo 5, possibilita que, por meio de sua celebracao e o
cumprimento das condi¢oes avengadas, as empresas possam reduzir
as multas aplicaveis em até dois tercos e ficarem isentas de sangoes
judiciais e administrativas.

6 Conclusao

Todos esses aspectos, portanto, destacados em primeiras linhas
e sem ter a pretensao de exaurir o debate, necessitam de aprofunda-
mento tedrico e pratico, porquanto compdem um elenco normativo

36 SAAVEDRA, Giovana. Reflexdes iniciais sobre criminal compliance. Revista de Critica Juridica, v. 6,
p. 2, jan./abr. 2011.
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extremamente moderno e inovador em nosso pais, verificando-se a
partir do seu estudo as possibilidades de, por meio de sua interpre-
tagao e aplicagao, serem implementadas politicas publicas realmente
eficazes no trato preventivo e curativo do fenébmeno da corrupcgao
oriunda das pessoas juridicas em sua relacao com a Administracao
Publica.

Consoante ressaltado, a corrupcao é um fendémeno que nao se
limita a determinadas regioes, povos ou atividades, sendo altamente
lesivo ao Estado e a sociedade em todos os seus fundamentos. Por
isso, a existéncia de politicas publicas preventivas, acima de tudo, é
um dos caminhos a serem trilhados para se mitigar a sua pratica e
seus efeitos, sem prescindir, evidentemente, de acdes corretivas, uma
vez que ja ocorreram praticas corruptivas. Evidentemente que prati-
cas pedagogico-preventivas adquirem primazia, consoante reafirma
Grizzo Neto, ao asseverar que:

A corrupcdo é um fendmeno que atinge, sem distingdo, prati-
camente todos os paises do mundo, sendo uma tipologia do
comportamento humano insito a todas as sociedades politi-
camente organizadas, flagelando, indistintamente, tanto as
instituicoes de carater publico como as de carater privado.
Nesse ponto, os debates travados para melhor compreensao
do fendbmeno tém convergido, na grande maioria, para a
prevaléncia da adocao de medidas preventivas em detrimento
das medidas repressivas.’

Por isso, inequivoca a necessidade de centrar esforcos na utiliza-
cao de medidas profilaticas, uma vez que o emprego de providéncias
tao somente reativas quando ja ocorrida a pratica corruptiva torna

37 GRIZZO NETO, Affonso. Corrupgéo, estado democratico de direito e educacéo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012. p. 202.
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dificultosa a reparacao do dano por ela produzido, além de atestar
as fragilidades das instituicoes publicas e privadas no seu enfrenta-
mento.

Apobs a superacao da fase artesanal no trato de questoes de alta
lesividade ao erario, a sociedade, as instituicoes democraticas e ao
proprio mercado, vislumbra-se com a Lei n.? 12.846/2013 uma nova
perspectiva em nosso pais no sentido de, finalmente, termos instru-
mentos eficazes para a prevencao e o combate das praticas corrup-
tivas em uma de suas origens mais comuns, isto é, a atuacao das
pessoas juridicas em sua relagao com o Estado.

Muitos desafios, entretanto, ainda se apresentam. A despeito da
regulamentacao ja ter sido realizada, por meio do Decreto n.© 8.420,
de 18 de margo de 2015, acentuadas discussoes ainda serao travadas
no que se refere a responsabilidade civil e administrativa objetiva da
pessoa juridica, aos procedimentos de compliance e ao acordo de
leniéncia.

O caminho para a boa governanca® estd lancado, mas depen-
derd do aprofundamento e da efetividade dos temas emergidos a
partir da nova Lei Anticorrupgao, que, se espera, tenha estabelecido
no Brasil um marco historico que podera se constituir em instrumento
para a implementagao dos direitos sociais e assegurar condicoes de
plena dignidade a pessoa humana.

Evidentemente que uma lei, isoladamente, nao tera o condao de
modificar absolutamente o panorama de acentuada corrupcao existen-
te, uma realidade vivida desde o descobrimento do Brasil e que se cons-

38 Sobre o tema da boa governanca, bem como sobre governabilidade e capacidade governativa, ver
SANTOS, Maria Helena de Castro. Governabilidade, governanca e capacidade governativa: algu-
mas notas. Brasilia: Mare/Enap, 1996. Também ARAUJO, Vinicius de Carvalho. A conceituacdo de
governabilidade e governanca, da sua relacdo entre si e com o conjunto da reforma do estado e
do seu aparelho. Brasilia: Enap, 2002.
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titui em fendmeno mundial, heterogéneo e sobremaneira complexo.
Entretanto, acredita-se que 0s novos instrumentos disponibilizados pela
Lei Anticorrupcao podem se constituir, sim, em ferramentas eficazes
para o combate a essa mazela que tanto aflige os cidadaos. Acredita-se
que a atuacao preventiva, estimulada pela novel legislacao, a despeito
de se constituir em um instrumento juridico, também possa fomentar
uma nova cultura e educacao para as novas geracoes de empreende-
dores e gestores publicos. Enfim, eis um bom e grande desafio.
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The anti-corruption law no. 12.846/2013, a long journey travelled

Abstract: It is intended this article to address the issue involving an historical period
in which there was little academic and legal concerns about the issue of corruption,
placing the discussion of this issue in a plan without complex and with little inten-
sity. In the early days, what in our times conceived as corruption was dealt with
under the crime of designation of “white collar” or “golden figure of crime”. From
this historical background, it is set to verify that the problem of corruptive practices
sparked interest international and in our country, most recently, is preventive and
curative treatment object in the relationship between companies and the govern-
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ment, through the new Anti-Corruption Law No. 12,846 / 2013 inaugurated a new
phase that will require close attention and effectiveness in view of the evils that
corruption provides to society, institutions and the economy. The text highlights
the high importance of the issue of corruption and the need for its confrontation.
Keywords: Corruption. Fundamental Rights. Law No. 11,846 / 2013.
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CONSIDERACOES SOBRE A NECESSIDADE DE
RESGATAR O CONCEITO DE CAPITAL SOCIAL:
analise da crise (ou redefinicao) da nocao de
capital social

Jose TADEU NEVES XAVIER

1 Consideracgoes iniciais

O capital social representa uma das figuras de base do Di-
reito Societario, posicionando-se como elemento essencial de pra-
ticamente todas as espécies societarias personificadas do direito
brasileiro, assumindo diversas funcoes de notdria relevancia nas re-
lacoes internas entre os socios, entre estes e a sociedade e também
servindo como referencial de seguranca para os credores sociais.
Nesse sentido, o capital social auxilia na definicdo dos direitos e
deveres dos socios, formata a distribuicdo do poder na entidade
e atua como garantia econdmica dos credores e demais parceiros
negociais das sociedades.
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Diversamente da opcao legislativa verificada em outros pai-
ses', o direito brasileiro dispoe expressamente sobre a indicagao do
capital como elemento essencial dos tipos societarios. Tal determi-
nagao consta do art. 997 do Codex Civil, com aplicacao as socieda-
des de viés contratual?, e do art. 5° da Lei 6.404/763, que regra as
sociedades an6nimas e as sociedades em comandita por acoes. Esse
perfil normativo é excepcionado tao somente em relacao as socie-
dades cooperativas, as quais foi outorgada a possibilidade de serem
constituidas e funcionarem sem a existéncia de capital.* Também a
legislagao de registro das sociedades empresarias impoe a indicacao
do capital social como requisito para o arquivamento do ato cons-
titutivo das entidades empresarias no 6rgao de registro mercantil.

Apesar de todo o destaque que essa figura societaria pos-
sui, no plano académico, o tema nao recebeu a devida atencao da
doutrina, o que representa lamentavel lacuna no cenario do direito
societario nacional, e que acabou por nos estimular a tragar estas
breves linhas destinadas a refletir sobre a chamada crise do capital
social.

1 E oportuno apontar que o Cédigo Civil lusitano, ao listar os essentialia negotii dos contratos de so-
ciedades civis, nao contempla a referéncia ao capital e, no Cédigo das Sociedades Comerciais desse
pais, é permitida a existéncia de determinados modelos societérios desprendidos da necessidade
de capital. No sistema juridico norte-americano, o Model Business Corporation Act também deixou
de incluir o capital como elemento essencial nas corporations.

2 Codigo Civil, art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico,

que, além de clausulas estipuladas pelas partes, mencionara: [...] Ill - Capital da sociedade, expres-
so em moeda corrente, podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliacao
pecunidria.

3 Lein. 6.404/76, art. 5°. O estatuto da companhia fixara o valor do capital social, expresso em
moeda nacional.

4 Codigo Civil, art. 1.094. Sao caracteristicas das sociedades cooperativas: | — variabilidade ou dispen-
sa do capital social.

5  Lein. 8.934/94, art. 35. Ndo podem ser arquivados: Ill - os atos constitutivos de empresas mer-
cantis que, além das clausulas exigidas em lei, ndo designarem o respectivo capital, bem como a
declaracao precisa de seu objeto, cuja indicagdo no nome empresarial é facultativa.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS
| 153 |



CONSIDERACOES SOBRE A NECESSIDADE DE RESGATAR O CONCEITO DE CAPITAL SOCIAL

2 Definicao de capital social

Apesar da expressiva importancia que apresenta para a légica
empresarial, o conceito de capital é relativamente recente, introduzido
na vida do direito mercantil no comeco do século XIX, de forma correlata
a nocao de limitagao de responsabilidade. A partir de entao, o tema pas-
sou a integrar definitivamente os didlogos da doutrina empresarial, mas
sem receber a devida atencao por parte dos estudiosos, contando com
pouco espaco na literatura juridica, com honrosas exce¢oes.¢ Porém, da
analise daqueles que se aventuram nos debates sobre o tema, ainda
n&o se conseguiu obter uniformidade na sua conceituacdo. £ um campo
pantanoso, onde nao é seguro fazer afirmacoes de carater categorico.

A dificuldade na identificacdo de uma definicao adequada para
expressar a esséncia do capital decorre, certamente, do carater multi-
facetario que o delineia, em muito determinado pelas suas diferentes
fungdes, o que nao é nota exclusiva da doutrina interna, mas também
uma tonica entre os autores de sistemas juridicos estrangeiros.

Nao podemos, porém, seguir nessa empreitada sem antes por
as claras a discriminagao que se deve ter sobre capital e patriménio,
para fins empresariais, que tanta confusao tem causado no plano
doutrindrio e jurisprudencial, e que inclusive foi designado por Er-
nesto Simonetto como i/ problema del capitale.” Como lembra J. M.
6  Paulo de Tarso Domingues, com esteio nas palavras do jurista espanhol Aurélio Menéndez, atribui

a escassez de estudos sobre o capital ao senso vulgar de que este ndo seria um conceito técnico-
juridico, mas sim nocao importada da ciéncia econémica, o que poderia levar a conclusao de que
nenhuma utilidade teria, para os juristas, o aprofundamento no seu estudo. Domingues explica: “a
ideia arraigada de que se trata de um conceito econdmico leva a que os autores se nao debrucem
sobre a figura, na conviccdo de que o jurista, para determinar o significado do capital social, ndo pre-
cisa de fazer qualquer esfor¢o, bastando-lhe o recurso as respostas encontradas pelos mais reputados
economistas, até porque seriam eles as pessoas mais qualificadas e melhor habilitadas para o efeito”.
Do capital social: nogao principios e funcoes, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 29.

7 Concetto e composizione del capital sociale. Rivista de Diritto Commerciale e del Diritto Generale
delle Obbligazioni, ano LIV, 1956, p. 66.
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Coutinho de Abreu, sao figuras que muitas vezes jogam em conjunto
na organizacao e funcionamento da sociedade®, mas sao concepgoes
distintas que devem ser mantidas em separado, para que se possa
obter adequada compreensao de suas funcdes no contexto da dina-
mica societaria.

O primeiro corresponde ao aporte realizado para a criacao
da entidade, de regra integralizado na oportunidade da consti-
tuicdo desta, indicado no ato constitutivo, por meio de uma cifra
fixa e invaridvel. O patriménio, por sua vez, corresponde ao valor
econdmico que a entidade dispoe para a obtengao de seus objeti-
vos, que ira variar de acordo com o sucesso do empreendimento.
Esta diretamente relacionado com a situacao econdémica real da
atividade®, sendo representativo da realidade econémica tangivel
e imprescindivelmente, portanto, de carater dinamico. Para a exa-
ta compreensao da nogao de patrimoénio, cabe aqui nos valermos
dos ensinamentos do jurista lusitano Paulo de Tarso Domingues,
que diz:

o patrimdnio da sociedade, tal como o patriménio de qualquer
pessoa, pode — do ponto de vista do conteldo - ser encara-
do sob trés perspectivas: como patriménio global, enquanto
abrange o conjunto de todos os direitos e obrigacdes suscep-
tiveis de avaliacdo pecuniaria de que a sociedade é titular em
determinado momento; como patriménio iliquido ou bruto,
enguanto engloba os elementos do activo a sociedade (bens
e direitos) sem ter em conta o passivo; e finalmente, como

patrimodnio liquido — e é este o sentido que, as mais das vezes,
se quer significar com a expressao “patrimdnio social” por ser

8  Curso de Direito Comercial, vol. II, 4. ed., Coimbra: Almedina, 2011, p. 446.

9  Nesse sentido, Alfredo de Assis Goncalves Neto adverte que o capital ndo deve ser entendido
como o proprio patriménio, mas, sim, como o valor em dinheiro que corresponde ao patriménio
necessario, ou Util, para o desenvolvimento da atividade que o agente econdmico desenvolve,
servindo para determinar periodicamente sua situacao econdmico-financeira (A empresa individual
de responsabilidade limitada. RT, vol. 915, jan/2012, p. 174).
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0 que maior interesse pratico tem — que consiste no valor do
activo depois de descontado o passivo.™

Em sintese, pode-se afirmar que o capital é representado pela
cifra indicada no ato constitutivo, enquanto o patrimonio esta relacio-
nado a uma situacao concreta, refletindo as reais condi¢coes econo-
micas da entidade. O capital tende a estabilidade, somente sofrendo
alteracoes em situagoes singulares, motivado por aumentos ou redu-
coes sujeitas a procedimentos especiais. O patrimodnio, ao contrario,
é volatil, podendo sofrer constantes variagdes. Mesmo nas hipoteses
em que inicialmente o capital e o patrimdénio da entidade coincidem
— 0 que representa a regra geral —, a tendéncia é que estes, com o
passar do tempo, venham a se distanciar.

Sem deixar de reconhecer a importancia e a indispensabili-
dade das diversas fungdes que o patriménio exerce na dinamica das
sociedades empresarias'?, tomaremos como objeto da presente inves-

10 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 41. Na doutrina juridica uruguaia, Nuri Rodriguez Olivera sintetiza
0s principais caracteres que o patrimdnio assume na seara empresarial: “el patrimoénio social es el conjunto
de bienes, derechos y obligaciones de una sociedad. El patrimonio social no tiene caracteristicas propias.
Se rige por iguales principios y normas que los aplicables a las personas fisicas. En consecuencia, toda
sociedad tiene un patrimonio y sélo uno y responde con todo su patrimonio por las obligaciones que
contraiga en su actividad. El patrimonio es esencialmente variable. El patrimonio inicial de la sociedad se
forma con el aporte efectuado o prometido por los socios. El patrimonio luego ha de variar segun los re-
sultados de la gestion social. El patrimonio se acrecienta si tiene éxito la actividad social, disminuye si tiene
malos resultados”. Capital y patrimonio, Montevidéu: Fundacion de Cultura Universitaria, 1998, p. 20.

11 Cabe aqui a transcricdo da licao oferecida por Jesus Rubio: “el capital constituye una cifra matemati-
ca. No representa bienes o cosas, sino un dado de valor, inmutable, y por ello sélo puede modificarse
formalmente, juridicamente. Su volumen no tiene nada que ver con las oscilaciones présperas o
adversas del negocio. El patrimonio crece o disminuye y el capital permanece invariable”. Curso de
Derecho de las Sociedades Anénimas. 2. ed. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1967, p. 51.

12 Nuri Rodriguez Olivera indica as fungoes instrumental e de responsabilidade, que séo atribuidas
ao patrimoénio no contexto do Direito Societario: “a. una funcién instrumental. El patrimonio y los
bienes que lo integran sirven para la explotacion del giro previsto como objeto de la sociedad. b.
Una funcién de responsabilidad. La sociedad, con su patrimonio, responderé frente a terceros.
Con los bienes del patrimonio social, la sociedad debe afrontar el pago a los acreedores sociales.
La sociedad en su actuacion en el mundo de los negocios va a contraer obligaciones y el respaldo
para ella esta constituido por el patrimonio social”. E complementa: “para determinar la solvencia
de una sociedad no se ha de estar a la cifra de capital, que es una cifra meramente ideal, suma
de aportes oportunamente recibidos, lo que interesa es el patrimonio con que la sociedad cuenta,
formado inicialmente por los aportes pero que se modifica dia a dia de acuerdo al resultado de la
actividad empresarial de la sociedad”. Op. cit., p. 23.
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tigacao a analise especifica sobre as implicacoes juridicas decorrentes
do capital social.

O direito positivo brasileiro ndo nos oferece uma conceitua-

cao legal sobre o capital social, restringindo-se a posiciona-lo como
um dos elementos que integram o ato constitutivo das sociedades,
atribuindo-lhe, portanto, o carater de valor monetario a ser indicado
no documento de constituicao das entidades societarias. Em algumas
passagens, o legislador nacional também o vincula ao sistema de res-
ponsabilidade empresarial, apontando a sua funcao de instrumento
de tutela dos credores.
Nessa linha, de um modo geral, a doutrina costuma ver o capital
empresarial como a cifra nominalmente indicada no ato constitutivo,
correspondendo aos aportes do instituidor ou socios (se empresa in-
dividual de responsabilidade limitada ou sociedade) aptos ao exerci-
cio das fungdes que o ordenamento juridico Ihe atribui, em especial
servir de suporte para o desempenho da atividade e atuar como me-
canismo de garantia dos credores.

Para uma abordagem mais satisfatoria sobre o tema, parece
oportuna a indicagao de pelo menos trés nocoes que auxiliam a des-
velar matizes presentes na nocao de capital empresarial: econdmica,
contabil ou monetaria e juridica.

a) Nogao econdmica do capital social

No sentido econdmico, o capital empresarial é compreendido
como fator de producao, portanto com forte significado pratico, mas
de pouca transcendéncia para o dialogo juridico. Nesse sentido, Pau-
lo de Tarso Domingues observa que o capital é conceito

13 Cf. BOSCO, Lucas Ramirez. Responsabilidad por infracapitalizacion societaria. Buenos Aires:
Hammurabi, 2004, p. 31.
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com um conteddo e um significado que, para o Direito, ndo se
identifica totalmente com o da Economia. Desde logo, porque
a perspectiva do economista é absolutamente distinta do juris-
ta: aquele analisa o capital social tendo em conta fundamen-
talmente os problemas atinentes a produtividade e a producao
da empresa, enquanto na analise deste relevam, sobretudo, a
contribuicdo e conservacao de um fundo de bens que garanta
credores.™

Essa distincao de enfoque entre o olhar econémico e o jurista,
entretanto, nao implica na auséncia de conexao destes, que inevi-
tavelmente, com certa frequéncia, irdo se entrosar com objetivo de
maior proveito na compreensao da complexa nogao do capital em-
presarial. A propria exigéncia e capital minimo que no ordenamento
juridico nacional se verifica na empresa individual de responsabilidade
limitada™ e em determinadas espécies de atividades empresarias evi-
denciam essa miscigenacao de enfoques econémico e juridico sobre
o capital.

b) Nocao contabil ou monetaria do capital social

A nocao contabil ou monetaria de capital logicamente esta
relacionada a sua insercao dentro das regras de contabilidade, re-
presentando o acervo de bens disponiveis para o desempenho da
atividade conforme consta do balanco. Tal definicao é encontrada
na obra de Waldemar Ferreira, ao referir que o capital é representa-
do pelos contingentes trazidos pelos sécios para a formacao da arca
communis, ou seja, “do acervo de bens indispensavel ao exercicio

14  DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 29.

15 Sobre a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (Eireli), remetemos o leitor aos nossos
ensaios A complexa natureza juridica da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - Eireli
(Revista Sintese de Direito Empresarial, v. 29, nov. 2012, p. 60) e Reflexdes sobre a Empresa Indi-
vidual de Responsabilidade Limitada - Eireli (Revista de Direito Privado, v. 54, abr. 2013, p. 197).
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da atividade mercantil ou industrial da sociedade”'¢; e referida por
Paulo de Tarso Domingues como “a definicao classica de capital”".
Na sistematica contabil, o capital é posicionado na conta passivo, do
lado direito do balanco, como uma espécie de cifra de retencao, im-
pedindo a distribuicao de lucros aos socios se nao houver excedente
aquele valor consignado como capital.

¢) Nogao juridica de capital social

Sob o prisma do direito, apesar do incansavel esforco doutri-
nario, ainda nao se conseguiu extrair uma nocao unitaria de capital,
0 que levou o jurista argentino Hernan Verly, seguindo a doutrina
predominante sobre o tema, a apontar trés possiveis categorias de
definicdes: (a) identificando o capital com os aportes; (b) a concep-
cao abstrata, nominalista ou classica; e (c) a concepgao dualista.™® A
primeira espécie € amplamente encontrada na doutrina mercantil,
partindo da correlacao necessaria e direta entre capital e aporte
empresarial. Tal concepgao é encontrada nas licoes de A. Ferrer
Correia, ao se referir ao capital social como “a cifra representativa
da soma das entradas dos socios”'?, e de J. M. Coutinho de Abreu,
que o define como “elemento do pacto que se consubstancia numa
cifra tendencialmente estavel, representativa da soma dos valores
nominais das participacoes sociais que nao correspondam a entra-
das em servicos, necessariamente expressa em moeda”. E uma
visao simplista, mas de acentuado carater didatico; porém, em cer-

16 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1961, v. 3, p. 122.

17 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 32.

18 VERLY, Hernan. Apuntes para una revision del concepto de capital social (con especial referencia a
la sociedad anénima). La Ley, 1997-A, p. 760.

19 CORREIA, A. Ferrer. Licoes de Direito Comercial. Lisboa: Lex, 1994, p. 329.

20 ABREU, J. M. Coutinho de. Estudo de Direito das Sociedades. Coimbra: Almedina, 2007, p. 176.
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tas situagoes, mostra-se inapta a expressar toda a complexidade
juridica do termo, eis que assume enfoque reducionista relacionado
tao somente a forma de constituicao do capital, desconsiderando as
suas diversas funcoes de primordial relevancia que assume no cena-
rio juridico. Essa concepcao também nao resiste a uma abordagem
mais apurada, pois em certas situacoes pode vir a mostrar-se falha.
Vejamos, nesse sentido, a observacao apontada por Lucas Ramirez
Bosco, que afirma: “se senalan en este punto las inconsistencias que
se presentan frente a la emissén de acciones con prima, el aumento
de capital con cargo a reservas o utilidades y la reduccion por per-
didas. En estos casos se revela la diferencia entre los conceptos de
capital social y aportes de los socios” .

Essa identificacdo do capital com as entradas realizadas pode
se manifestar doutrinariamente na visao do capital como a soma dos
bens que constituem os apports, ou focando este como a cifra numé-
rica correspondente ao valor em dinheiro das entradas no momento
de constituicao da entidade. Paulo de Tarso Domingues designa a
primeira como acepcdo material e a segunda como acepcao formal,
explicando que aquela poe em relevo a carater concreto e real do
capital constituido pelas contribuicdes dos socios ou do instituidor,
0 que acaba por se mostrar acentuadamente falho, pois confunde o
capital inicial com o patriménio de partida da atividade, motivo pelo
21 BOSCO, Lucas Ramirez. Op. cit., p. 32. Similarmente, porém de modo mais contundente, Ricardo

Olivera Garcia aponta: “La vinculacion del concepto de capital social con los aportes realizados por
los socios resulta incorrecta e inutil. No existe una correspondencia necesaria entre los aportes de
los socios y el capital, ni aun en el momento mismo de creacion de la sociedad. La circunstancia
de que puedan realizarse integraciones de capital sobre la par y bajo la par elimina esta equiva-
lencia. Tampoco existe esta correspondencia durante la vida de la sociedad, ya que los aumentos
nominales de capital social - por capitalizacién de reservas u otros rubros patrimoniales - u las
reducciones nominales de capital - por absorcion de perdidas - determinan variaciones nominales
de capital - por absorcion de perdidas - determinan variaciones en el monto del capital, absolu-

tamente independientes de toda aportacién de los socios”. Crisis del concepto de capital social.
R.D.C.O., ano 32, 1999, p. 372.
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qual vem sendo a outra linha de orientacao doutrinaria a mais segui-
da pelos mercantilistas.?

A inoperancia dessa concepc¢ao sobre capital empresarial fica
evidenciada nas situacbes em que ocorre aumento deste em decor-
réncia da incorporacao de reservas, ou seja, lucros acumulados sobre
0s quais se decide nao realizar a distribuicao aos socios ou ao institui-
dor.2; também na situacao inversa, onde se verifica a necessidade de
reducao do capital a fim de readequacao face a ocorréncia de perdas.
Em ambas as hipoteses, o capital inicialmente resultante das entradas
nao se manterd como a cifra do capital da entidade. Em sintese, é
possivel afirmar que a perfeita identificacdo entre as entradas e o ca-
pital empresarial € uma simples coincidéncia, que podera ou nao ser
verificada nos casos concretos e, portanto, jamais deve ser tomada
como férmula definitiva.

A concepcao abstrata, nominalista ou classica parte da ja des-
tacada distincao de capital e patrimdnio, definindo-os a partir de um
cotejamento, numa mera técnica de comparacao de conceitos. Capi-
tal é a cifra fixa e inflexivel indicada no ato de constituicao da entida-

22 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 35. O autor é incisivo na critica a acepcao material, afir-
mando ser esta absolutamente inaceitavel, argumentando: “suponha-se, por ex., a entrada de um
socio consubstanciada numa maquina. Uma vez que esta fara parte do capital social, caso fosse
alienada ou abatida ao patriménio da sociedade, o capital teria que ser proporcionalmente reduzi-
do, o que seria, de todo, irrazoavel e — como é ébvio — ndo é o que sucede”.

23 Paulo de Tarso Domingues lembra que “autores hd, porém, que contornam a dificuldade defen-
dendo que, no caso, se esta perante uma entrada indirecta por parte dos sécios. Como é sabido,
reservas sao lucros acumulados que os sécios decidem nao distribuir ente si; ora, afirmam, quando
se incorporam as reservas no capital, através de deliberacdo da AG, tudo se passa como se 0s s6-
cios — tendo decidido renunciar definitivamente a distribuicado daqueles lucros (que constituem as
reservas) — efectuassem uma contribuicdo (indirecta) proporcional a participacdo de cada um no
capital, participacdo que assim sera correspondentemente acrescida”. E complementa: “para que
esta incorporagao através de reservas considerada uma entrada, ainda que indirecta — uma vez que
a realizacao das entradas por parte dos socios tem que partir da vontade individual de cada um -
seria necessario, no entanto, que todos consentissem e deliberassem no sentido daquele aumento.
Ora, isso nao sucede com esta figura, uma vez que a deliberagao é tomada por maioria qualificada
dos socios — portanto, mesmo contra a posicao de alguns — que veem a sua participacao social
proporcionalmente aumentada, ainda que eventualmente contra a sua vontade, pois mais preten-
deriam, p. ex, a distribuicdo dos lucros”. Op. cit., p. 37.
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de empresaria, tomado em seu aspecto abstrato, formal e descom-
prometido com a realidade econémica da entidade. Nas palavras de
Paulo de Tarso Domingues, o capital, para essa concepcao, é tomado
COmMO um puro nomen iuris.** Esse corte tedrico é encontrado quan-
do recorremos as classicas licoes de J. X. Carvalho de Mendonca, o
grande comercialista brasileiro, que conceitua o capital com “o fundo
originario e essencial da sociedade, fixado pela vontade dos soécios; é
0 monte constituido para a base das operagoes”.”

Nao sao poucas as criticas que podem ser levantadas a essa for-
ma de visao doutrinaria sobre o capital, pois, como ja referido acima,
este pode vir a variar de acordo com certas contingéncias econémicas
da entidade, mesmo que, de regra, tal modificacdo deva ser aparelha-
da por uma série de requisitos formais intransponiveis. Ainda ha que
se lembrar que essa abordagem formal sobre o capital olvida da sua
funcao primordial no cendrio negocial, referente a atuacao do fundo
patrimonial como mecanismo de garantia econémica dos credores.

Buscando superar a concepgao meramente nominalista, a de-
finicao dualista identifica a distingao entre capital real e nominal, mas
entende serem estas acepc¢oes de um mesmo fendémeno, ou seja,
duas faces de uma mesma realidade complexa.”® A nocao de capi-
tal nominal corresponde ao valor resultante do que foi aportado na
constituicao da entidade, enquanto no aspecto real o capital € visto
com a cifra de retencao e, portanto, o fundo patrimonial intangivel,
valendo-se o legislador ora de uma ou outra faceta. Nao ha, portanto,
um Unico significado para o capital empresarial.

As vantagens da aceitacao da nocao dualista do capital empre-
sarial sao inequivocas, na medida em que permitem a adequacao da
mGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 41.

25 Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 7. ed., v. lll. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1963, p. 29.
26 Cf. BOSCO, Lucas Ramirez. Op. cit., p. 33.
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atuacao hermenéutica das regras que |Ihe sao referentes, precisando
de forma efetiva o seu verdadeiro significado no contexto legislativo
em que estao inseridas e arredando confusdes que seriam frequentes
e inevitaveis. Ao mesmo tempo, o enfoque do capital como conceito
complexo estabelece mais claramente uma linha de vinculagao deste
com as principais fungdes que a ordem juridica Ihe atribui, mormente
em relagao a sua atuacao como meio de desempenhar satisfatoria-
mente a atividade empresarial a que se propds a entidade e também
constituir mecanismo de garantia dos credores.

Deve o capital empresarial, em resumo, ser considerado como
um fendbmeno complexo, porém unitario. Somente a aceitacao dessa

compreensao sobre o capital social é que permitirad se extrair um con-
ceito coerente com os didlogos normativos e doutrinarios que servem

de palco para a sua realizacao.
3 Revisitando os principios que orientam o capital social

Vencida a tarefa de analise dos diversos fatores que influen-
ciam a identificacdo da nocao de capital social, passamos a verifica-
cao de seus principios.

Aqui, assim como na questao conceitual, nao se esta a traba-
lhar sobre terreno firme. A falta de uniformidade e até mesmo a pre-
senca de contradi¢coes doutrinarias inviabilizam que se alcance uma
sistematizacao uniforme sobre os vetores de orientacao relativos ao
capital. No entanto, a importancia da constru¢ao de um panorama
sobre as linhas de orientacao relativas ao tema faz com que busque-
mos essa sistematizacao.

Inspirando-nos na doutrina de Paulo de Tarso Domingues,
selecionamos as seguintes linhas orientadoras do capital na area
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empresarial, sem é claro reconhecer que se trata de uma organiza-
cao artificial e, portanto, naturalmente incapaz de reproduzir toda a
complexidade que o tema encerra: (a) principio da determinacao; (b)
principio da unicidade; (c) principio da publicidade; (d) principio da es-
tabilidade, fixidez ou invariabilidade do capital; (e) principio da exata
formacao; (f) principio da intangibilidade; (g) principio da efetividade
ou principio da realidade; e (h) principio da congruéncia. Vejamos, de
forma sintética, esses vetores.

a) Principio da determinagao

Conforme a designacao desse principio espelha, a cifra do ca-
pital empresarial devera necessariamente estar determinada no ato
de constituicao da entidade empresaria, na condicao de elemento
essencial deste. O nosso ordenamento juridico impoe a previsao, no
documento de origem da entidade, da consignacgao do valor do ca-
pital, expresso em moeda corrente nacional, quer para as sociedades
contratuais reguladas pela Codificacao Civil, v.g. a simples e a limita-
da, assim como para as modalidades de carater acionario (anénima e
em comandita por agoes).”” Logo, o capital é elevado a condicao de
elemento estrutural dos entes empresariais.?

Inicialmente essa determinacao visava ao interesse dos pro-
prios sécios, mormente com vinculagao ao reembolso que seria atri-

27 A nao indicacdo do valor do capital expresso em moeda corrente nacional no ato de constituicao
ocasiona a invalidade deste. Acreditamos que, apesar da qualidade de elemento natural ou catego-
rial dos atos constitutivos dos entes empresariais, a auséncia de indicagao do capital ndo deve ser
tida como ocasionador da inexisténcia juridica do ato constitutivo ou mesmo de sua nulidade, mas
deve ser considerada como invalidade de menor grau, capaz de ser sanada. Lucas Ramirez Bosco
indica que esta é a solucdo adotada no sistema argentino, de acordo com a disposicdo do art. 17
da Lei de Sociedades Comerciais deste pais (Op. cit., p. 43).

28 Nas palavras de Hernani Estrella, “ele é elemento basico a formacao da sociedade e nesta desempe-
nha papel tdo relevante que todos os sistemas legislativos editaram normas visando a sua realidade
e integralidade”. Curso de Direito Comercial. Rio de Janeiro: Jose Konfino Editor, 1978, p. 302.
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buido a esses em caso de findo o objeto da atividade proposta pela
entidade. Com o passar do tempo, esse quadro veio a se modificar
em face do regime da limitacao de responsabilidade, tornando a indi-
cacao do capital como uma forma de contemplacao, também e com
maior énfase, do interesse de terceiros, em especial dos credores da
atividade empresaria.® Assim, € principio de utilidade pratica inques-
tionavel para a viabilizacao do trafego negocial no mercado.

b) Principio da unidade do capital

A nocao de unidade do capital atua indicando que a cifra
prevista do ato constitutivo da entidade deve ser uma s6. Na precisa
afirmacao de Paulo de Tarso Domingues, nao é possivel fazer refe-
réncia no pacto societario a dois ou mais capitais, pois a sociedade
deve ter capital social Unico, explicando: “trata-se de solucao cuja
justificacao facilmente se alcanca, uma vez que a fragmentacao do
capital social, ndo tendo qualquer efeito Util, seria contraditéria e da-
nosa para algumas das funcées desempenhadas”.® O capital é Unico
e responde por todas as dividas da atividade, independentemente de

29 Cf. DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 55-56. O autor observa que: “a consagragao legislativa do
capital, tal como é hoje perspectivado, é historicamente recente. De fato, a partir da segunda metade
do século XVII, comegou a estabelecer-se para certos casos, a exigéncia de um ‘funds perpetual’ para as
entao designadas Companhias, de modo a assegurar a sua perenidade, somente em meados do século
passado, porém, é que passou a ser reconhecida, mormente por via legislativa, a importancia que hoje
se atribui ao capital social. Na verdade a primeira lei que consagrou o capital social como elemento
essencial e necessario do contrato de sociedade - seguida depois por outros ordenamentos juridicos
— foi a Preussiches Gesetz Uber die Aktiengesellschaften de 1843". Mais adiante o autor reafirma essa
informacao, relatando que, ao surgirem as primeiras sociedades capitalistas tipicas, as Companhias
das indias dos séculos XVII e XVIII, que viriam a influenciar de forma decisiva a legislacdo oitocentista,
estabelecendo o esquema juridico paradigmatico para as futuras sociedades andnimas, nao se fazia
qualquer exigéncia quanto ao capital social destas espécies, pois cada socio ingressava para a sociedade
com os fundos que lhe fossem convenientes.

30 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 58. O autor sugere que se reflita sobre a determinacdo do lucro
que “se encontra, grosso modo, pela diferenca entre o patriménio liquido e o capital social ou na medida
de distribuicao do lucro e, em geral, na medida dos direitos e obrigacoes de cada sécio, que em principio
sao proporcionais ao capital social”. E arremata (p. 59): “sao instrumentos juridicos — e muitos outros
podem referir-se — que, tal como sao regulados, apenas se percebem e sé funcionam se o capital social
for uno e néo plural”.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

| 165 |



CONSIDERACOES SOBRE A NECESSIDADE DE RESGATAR O CONCEITO DE CAPITAL SOCIAL

representarem compromissos assumidos pela matriz ou por alguma
das filiais da empresa.

¢) Principio da publicidade

A publicidade do capital empresarial € decorréncia do carater
publico do proprio ato registral, pois, conforme ja referido, esse é um
elemento necessario do ato constitutivo levado a registro.

Tal principio esta relacionado a preocupagao em tornar publicos
a existéncia e o valor do capital empresarial, para que este venha a ser do
conhecimento daqueles que travam relacoes negociais com a entidade e
assim possam dimensionar o risco de suas transagdoes econdmicas e até
mesmo decidirem por contratar ou nao com a entidade empresaria.

No direito brasileiro, esse postulado, em que pese a sua inega-
vel contribuicao para a seguranca das relacdbes mercantis, nao goza
de plena eficacia, pois a publicidade do capital é direcionada tao
somente a cifra numérica consignada expressamente no ato consti-
tutivo, vinculando-se, portanto, a concepc¢ao abstrata ou formal do
capital, enquanto se sabe que, na analise da funcao de garantia que
a base econdmica da entidade fornece aos seus credores, tem inte-
resse, em especial, a acepgao real do capital.

d) Principio da estabilidade ou da fixidez do capital

Esse principio traduz a ideia do capital como uma cifra estavel,
fixa, que devera estar indicada no ato constitutivo. De larga aceitabi-
lidade no estrangeiro — principio di fissita, principe de fixité, principio
de permanéncia -, é utilizado para traduzir a perenidade do valor do
capital, em contraposicao a nogcao de patrimonio, que é eminente-
mente varidvel, de acordo com as vicissitudes da vida econdmica da
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entidade. A inclusao desse principio na nocao de capital esta direta-
mente correlacionada ao sistema de limitacao de responsabilidade
empresarial, assumindo dupla vinculagao: ao interesse da sociedade
e também dos seus credores.*

Parte da doutrina refere-se a este postulado, valendo-se da
expressao principio da invariabilidade do capital social, o que é criti-
cado por Lucas Ramirez Bosco: “no parece lo mas acertado, pues no
veda la mutabilidad del capital social, sino que exige el cumplimien-
to de determinados pasos para hacerlo”.> Na doutrina nacional,
Arnoldo Wald chega a referir que o capital social é caracterizado
pela mutabilidade, uma vez que pode ser aumentado ou reduzido
no decorrer da vida da sociedade, desde que nao prejudique direito
de credores, que nele encontram a garantia da satisfacao de seus
créditos.

De fato, o capital é constante, somente podendo ser altera-
do em situacgoes especiais e de acordo com o cumprimento das for-
malidades previstas no ordenamento juridico ou no ato de constitui-
cao da entidade. Paulo de Tarso Domingues, ao analisar o assunto,

31 Paulo de Tarso Domingues explica que “a consagracao deste principio da estabilidade era de todo
inexistente quando surgiram as primeiras sociedades de capital tipicas: as Companhias das indias
dos sécs. XVIl e XVIII, que quase unanimemente sao consideradas as precursoras da forma juridica
paradigmatica de sociedade capitalista que veio a ser consagrada nos codigos oitocentistas — a
sociedade andnima. De facto, ndo se fazia entao qualquer exigéncia quanto ao capital da socie-
dade, pois cada socio entrava para a sociedade com ‘les fonds que bon lui semblera’. Mais tarde,
porém, surgiu a necessidade de se estabelecer estatutariamente um determinado capital, ndo com
o intuito de proteger o tutelar interesse de terceiros mas visando, antes, os interesses da Com-
panhia. E que a prossecucdo de atividades duradouras ndo mais era compativel com a existéncia
de um capital, as mais das vezes constituido unicamente para um determinado objectivo (p. ex.
uma viagem, a construgcao de uma ponte etc.), cuja consecugao implicava o reembolso aos sécios
do capital investido com os réditos eventualmente resultantes do empreendimento realizado. S6
posteriormente, com a limitacdo de responsabilidade conseguida pela classe mercantil, é que a
fixacdo do capital social comegou a ser encarada néo exclusivamente no interesse da sociedade,
mas também no de terceiros, através da sua inclusdo no passivo do balanco de exercicio, desse
modo desempenhando uma funcao de garantia para estes”. Op. cit., p. 64-65.

32 BOSCO, Lucas Ramirez. Op. cit., p. 45. No mesmo sentido é a postura assumida por Hérman Verly.
Op. cit., p. 764.

33  WALD, Arnold. Comentarios ao Novo Codigo Civil. Vol. XIV. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 124.
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utiliza com propriedade a designacao variabilidade condicionada,
gue se mostra mais adequada para espelhar esta realidade.>* Tais
formalidades, em geral, sao rigorosas e tém por escopo acautelar
e tutelar interesses tanto dos sdcios como de terceiros, credores da
sociedade.® Nessa linha, J. Giron Tena aponta a existéncia de dupla
finalidade do principio da estabilidade do capital, assegurando que
as posicoes relativas a cada sécio na sociedade, bem como a medi-
da de seus direitos e obrigagdes, venham a se manter inalteradas,
eis que vinculadas a respectiva participacao no capital social; e, por
outro lado, contribui para assegurar a realizacao da funcao de ga-
rantia dos credores.?

No direito nacional a rigidez desse principio é flexibilizada para
as sociedades cooperativas, que sao orientadas pela variabilidade do
capital, conforme disposicao expressa na legislagao civil.*”

e) Principio da exata formacao

Indica que, na constituicao da entidade, o valor do patrimé-
nio (que é constituido pelos aportes) deve ter exata correspondéncia
ao valor do capital nominal. Nao é necessario que as entradas em
dinheiro sejam integralmente realizadas no momento de constituicao
da entidade. No entanto, o capital devera estar totalmente subscrito,

34 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 62.

35 A tutela dos interesses dos credores ganha forma especial no que se refere a alteragao que oca-
sione a reducao do capital, que podera ser fortemente lesiva aos terceiros que se relacionam com
a entidade, pois ocorre a diminuicao do fundo que lhes representava a garantia de seus créditos.
Joaquin Garrigues, ao comentar este principio sobre o capital, aponta: “significa que la cifra del
capital no puede ser libremente alterada, ya que todo aumento de la misma significaria un en-
gano para los acreedores si no va acompanado del correlativo aumento en el patrimonio, con la
conseguinte disminucion de la garantia de los acreedores”. Curso de Derecho Mercantil. Tomo II.
Bogota: Editorial Temis, 1987, p. 137.

36 GIRON TENA, Jose. Derecho de Sociedades. Tomo I. Madrid, 1976, p. 54.

37 Cdédigo Civil, art. 1094: “Sao caracteristicas da sociedade cooperativa: I- variabilidade ou dispensa
do capital”.
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de forma que nas espécies societdrias nao haja quota ou acao sem o
respectivo titular.?®

Esse postulado também é designado por parte da doutrina
como principio da integralidade do capital social.*

f) Principio da intangibilidade

Esse também é um postulado que marca presenca na lite-
ratura juridica mercantil de diversos paises, sendo conhecido ainda
como principio da integridade, da conservacao do capital ou da
correspondéncia. Significa que o capital real, entendido como a fra-
cao ideal do ativo, que se destina a cobertura da cifra do capital
nominal, nao podera descer abaixo do valor nominal, em virtude
de operagdes que visem o beneficio dos sécios — ou instituidor, no
caso da empresa individual -, assegurando, assim, a conservacao

38 Paulo de Tarso Domingues informa que, no direito portugués, sdo proibidas as chamadas quase
entradas ou entradas simuladas, designagao doutrinéria atribuida as situagdes em que o socio, no
ato de constituicao social, realiza a entrada em dinheiro e, em seguida, vende a sociedade bem
de sua propriedade, que pretendia oferecer como entrada. O art. 29 do Cédigo das Sociedades
Comerciais lusitano veda expressamente essa aquisicao de bem de acionista, ressalvados os ca-
sos de aquisicao de bens em Bolsa, em processo judicial executivo ou aquisicoes compreendidas
no objeto da sociedade, além das compras de objetos de pequeno valor e as ocorridas fora do
chamado “periodo suspeito”, que se prolonga até dois anos apds a escritura de celebracdo do
contrato de sociedade ou do aumento do capital. Assim, evita-se que um sécio, pretendendo fugir
ao regime imperativo e particularmente rigoroso das entradas em espécie, realize no momento da
constituicao da sociedade uma entrada em dinheiro e, em seguida, venda a sociedade, pelo preco
que entéo poderia discricionariamente estabelecer, o bem com que efetivamente pretendia entrar
para a sociedade. Essa preocupacao também se faz presente no art. 11 da Segunda Diretiva sobre
sociedades da Comunidade Econdmica Europeia, nos seguintes termos: “1. Se antes do termo do
prazo fixado pela legislacdo nacional, o qual serd, no minimo, de dois anos a contar do momento
de constituicdo da sociedade ou da obten¢ao da autorizagao para iniciar as suas atividades, a so-
ciedade adquirir qualquer elemento do ativo pertencente a uma pessoa ou a uma sociedade men-
cionada na linea ‘i" do art. 32 por um contravalor de, pelo menos, um décimo do capital subscrito,
esta aquisicao deve ser objeto de uma verificacdo e de publicidade idénticas as previstas no art. 10
e deve ser submetida a aprovacao da assembleia geral. Os Estados-membros podem igualmente
prever a aplicagdo destas disposi¢oes no caso de o elemento de activo pertencer a um acionista
ou a qualquer outra pessoa. 2. O n. 1 ndo se aplica as aquisicoes feitas no quadro das operacoes
concorrentes da sociedade, nem as aquisicoes feitas no quadro das operacdes concorrentes da
sociedade, nem as aquisicoes feitas por iniciativa ou sob a fiscalizagao de uma autoridade adminis-
trativa ou judiciaria, nem as aquisi¢oes feitas na Bolsa”.

39 Cf. BOSCO, Lucas Ramiréz. Op. cit., p. 44.
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do capital real e da garantia que ele constitui a terceiros credores.
Analisando a relevancia desse principio de tutela do capital social
no direito societario lusitano, Elisabete de Martinho destaca que ele
confere ao capital social status de integralidade e estabilidade, que
se materializa num conjunto de normas legais que compoem o regi-
me de conservacao do capital.* Nao é diversa a visao apresentada
por Ernesto E. Martorell na doutrina argentina, lecionando que esse
principio “compreende el conjunto de normas estabelecidas por el
legislador, con el fin de evitar que termine afectando su integralida-
d” .4

Paulo de Tarso Domingues pondera que “este principio nao
significa que o patrimonio liquido jamais possa ser inferior a cifra do
capital social, pois, caso fosse esse o entendimento, ter-se-ia a disso-
lucao da sociedade sempre que houvesse perdas”.* Ele tem por obje-
tivo, portanto, inviabilizar que ocorram distribuicao de bens e valores
em prejuizo da integralidade do capital. Nesse sentido, Jorge Lobo
indica como exemplos de atos representativos de fraude ao capital a
reparticao de dividendos irreais ou antecipados, o pagamento de ju-
ros aos socios, além de diversas possibilidades de fraude aos balancos
da entidade.®

A ideia de intangibilidade, inequivocamente, visa a proteger o
capital, estabelecendo como condigao sine quo non para que ocorra
a distribuicao de dividendos ou outras verbas aos socios em caso de
existéncia de patriménio liquido superior a cifra do capital.

40 MARTINHO, Elisabete de. O principio da intangibilidade do capital social. Revisores e Auditores, v.
41, abr./jun. 2008, p. 52.

41  MARTORELL, Ernesto E. Sociedades Andnimas. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1994, p. 73.

42 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 104.

43 LOBO, Jorge. Fraude a realidade e integralidade do capital social das sociedades anonimas. Sele-
¢oes Juridicas, ADV Advocacia Dindmica, abr. 1997, p. 59.
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No sistema juridico patrio, o postulado da intangibilidade do
capital é consagrado de forma expressa na previsao contida no art.
1.059 da Codificacao Civil, onde resta consignado: “Os sécios serao
obrigados a reposicao dos lucros e das quantias retiradas, a qualquer
titulo, ainda que autorizados pelo contrato, quando tais lucros ou
quantia se distribuirem em prejuizo do capital”.* Essa determinacao
normativa impoe que a restricao do capital social retorne ao patrimo-
nio dos socios durante a existéncia da sociedade. Por consequéncia,
uma vez constituido o fundo patrimonial, este ndo podera ser desa-
fetado para fins e funcoes diversas daquelas para os quais foi cons-
tituido, salvo em caso de liquidacao da sociedade ou de reducao do
capital social.»

Note-se que, num sistema de limitacao de responsabilidade
dissociado da férmula societéria, esse principio assume maior impor-
téncia, pois permite verificar a relacao existente entre o capital for-
mal — estampado no ato constitutivo — e o patrimonio da entidade,
permitindo medir a deterioracao deste e servindo como referencial de
solidez da entidade.*

Apesar da importancia desse principio, em especial como nor-
teador da ética societaria, nao ha como deixar de questionar a sua

44 O Cddigo das Sociedades Comerciais de Portugal possui normatizacdo semelhante, dispondo em
seu art. 32: “Limite da distribuicao de bens aos socios. 1 - Sem prejuizo do preceituado quanto a
reducao do capital social, ndo podem ser distribuidos aos sécios bens da sociedade quando o capi-
tal préprio desta, incluindo o resultado liquido do exercicio, tal como resulta das contas elaboradas
e aprovadas nos termos legais, seja inferior a soma do capital social e das reservas que a lei ou o
contrato nao permitem distribuir aos sécios ou se tornasse inferior a esta soma em consequéncia
da distribuicdo”. No mesmo sentido, é a orientagao prevista na Segunda Diretiva 77/91/CCE, que,
em seu art. 15, n. 1, dispde: “Exceptuados casos de reducao do capital subscrito, nenhuma distri-
buicdo pode ser feita aos acionistas sempre que, na data do encerramento do Ultimo exercicio, o
activo liquido, tal como resulta das contas anuais, for inferior, ou passasse a sé-lo por forca de uma
tal distribuicao, a soma do montante de capital subscrito e das reservas que a lei ou os estatutos
nao permitem distribuir”.

45 Cf. DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 104.

46 Cf. ARAYA, Miguel C. Op. cit., p. 218.
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efetividade como instrumento de tutela do interesse dos credores,
pois ele se restringe a outorgar protecao do capital no seu sentido
formal, ou seja, como mera cifra contabilistica. Sabe-se que a questao
em si é mais profunda, na medida em que a garantia dos credores
é consubstanciada sobre o patrimoénio da sociedade. Nesse sentido,
adverte Elisabete de Martinho:

Este regime é visto como uma protecao secundaria dos credo-
res sociais, pois 0s seus interesses podem ser salvaguardados
através de medidas mais concretas e eficazes, nomeadamente
os termos e clausulas que regem as relacoes contratuais entre
o terceiro e a sociedade. Estas podem inclusivamente impor
limitacoes a distribuicao de bens aos socios.*’

A autora informa sobre a existéncia no modelo juridico norte-a-
mericano de técnicas alternativas que buscam flexibilizar o rigor desse
principio de intangibilidade do capital, indicando que a funcao de garan-
tia e protecao dos credores pode ser assegurada através de um regime
mais eficiente e tecnicamente mais vidvel. Tais instrumentos sao conheci-
dos como equity insolvency test e balance sheet test, onde a sociedade,
respectivamente, deve demonstrar ter capacidade de cumprir com as
suas responsabilidades futuras, apds realizar a distribuicao aos sécios, e
o patrimonio liquido da sociedade deve apresentar saldo positivo, de for-
ma que nao podera ser inferior a soma de suas responsabilidades nem se
tornar inferior em consequéncia da distribuicao de quantias aos sécios.*

47 MARTINHO, Elisabete de. Op. cit., p. 55.

48 Ibid., p. 56. A autora aponta a existéncia de proposta elaborada por um grupo de especialistas
de varias areas do conhecimento, nomeadamente do Direito, Economia e Contabilidade - Inter-
disciplinary Group on Capital Maintenance -, liderado por Jonathan Rickford — dai ser conhecido
também como Rickford Group -, que oferece proposta similar ao modelo norte-americano, mas
com perfil mais liberal, explicando: “Baseia-se na teoria de que o regime de conservacao do capital
deverd assentar em regras que mitiguem o risco de insolvéncia, resultante de distribuicao de bens
aos socios, garantindo-se por esta via, a protecdo dos interesses dos credores sociais. Elimina a
condigao de subscricao de um capital minimo, bem como da sua intangibilidade, e apresenta dois
elementos chave para o novo regime: (i) certificado de solvéncia: assenta no ‘equity insovency test'
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g) Principio da efetividade, da realidade ou da correspondén-
cia®* do capital

Esse principio esta dirigido a evitar que os ativos que integram
o capital sejam ficticios® e ao mesmo tempo determinar que os bens
gue compoem o capital real — isto é, integrantes do patrimonio liquido
gue cobrem a cifra do capital — sejam idéneos para garantir a terceiros
credores. Na feliz sintese formulada por Paulo de Tarso Domingues,
“quando se afirma que o capital social constitui uma garantia para ter-
ceiros, esta obviamente a referir-se ao capital social real, uma vez que
os credores sao pagos com bens concretos e nao com ndmeros ou ci-
fras aritméticas”.>' Dessa forma, representa a imposicao no sentido de
que a cifra indicada como valor do capital seja efetiva, concretizando-se
na realidade econdmica da empresa. E a oposicdo a ideia do capital
como mero valor nominal, simplesmente indicativo no ato constitutivo
e sem correspondéncia ao efetivo contexto econémico da empresa.>

supracitado, mas tenta eliminar a indefinicdo associada ao periodo de tempo a ser considerado
pela gestao no que se refere as ‘responsabilidades futuras’ da sociedade. O horizonte temporal pro-
posto para este teste é o ano subsequente a distribuicao. O certificado de solvéncia materializa-se
numa declaracao de gestao, na qual esta afirma que, tendo em conta o plano estratégico definido
para a sociedade e os recursos que esta apresenta, apos realizada a distribuicao de lucros pelos
socios a sociedade permanecerd com capacidade para cumprir as responsabilidades decorrentes
do curso normal da sua atividade, ao longo do exercicio seguinte. (ii) ‘balance sheet test: embora
usando 0 mesmo conceito definido no regime dos Estados Unidos da América, este elemento nao
se apresenta como determinante da decisao de distribuicao dos bens aos sécios, ou seja, a distri-
buicao podera realizar-se mesmo que o patriménio liquido da sociedade nao apresente um saldo
positivo. Neste caso, a gestao devera justificar devidamente a opcao tomada, sujeitando-se a uma
declaracao especial para o efeito”. Ibid., p. 57.

49 A expressao principio da correspondéncia é utilizada por Lucas Ramirez Bosco. Op. cit., p. 46.

50 Cf. BOSCO, Lucas Ramirez. Op. cit., p. 46.

51 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 50.

52 Sobre a viabilidade de incorporacao de bens intangiveis ao capital social, remetemos o leitor aos
trabalhos de Leticia Provebel (Consideracdes a incorporagao de bens intangiveis ao capital social
das empresas. Revista dos Tribunais, v. 801, jul. 2002, p. 78), Denis Borges Barbosa (Da conferéncia
de bens intangiveis ao capital das sociedades andénimas. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econdmico e Financeiro, n. 37, jan. 1980) e Ana Cristina Franca de Souza (Avaliacdo da proprieda-
de intelectual e ativos intangiveis. Revista da ABPI, mar./abr. 1999, n. 39). No direito comparado,
destaca-se a obra de Maria Gabriela de Oliveira Figueiredo Dias, A assisténcia técnica nos contratos
de Know-how. Coimbra: Coimbra Editora, 1995.
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Assim, bastante correlacionado ao principio da intangibilida-
de, o ideal de efetividade do capital direciona-se a garantia de que os
bens que compoem o capital se mostrem idoneos para servir de ga-
rantia aos credores. Como afirma Paulo de Tarso Domingues, aqui o
foco é direcionado nao somente a quantidade (valor) dos bens, mas,
em especial, a qualidade destes.*

Por outro lado, esse principio também esta a indicar que,
além de idéneo, o capital real, estando efetivamente contemplado
no ativo liquido da entidade, possui capacidade de cobrir o capital
liquido.

Por fim, voltamos aos ensinamentos de Paulo de Tarso Domin-
gues, que, sintetizando este principio, leciona ser ele a combinacao
entre a idoneidade e a existéncia do capital*.

Na subscricao de bens para a formacao do capital empresa-
rial nas sociedades limitadas, o sistema brasileiro é provido de téc-
nica de controle inicial, por forca do disposto no art. 1.055, § 1° da
Codificacao Civil (“Pela exta estimacao dos bens conferidos ao ca-
pital social respondem solidariamente todos os sécios, até o prazo
de cinco anos da data do registro da sociedade”), mas desprovido
de mecanismos que possam monitorar essa questao durante a vida
da entidade. Segundo Vera Helena de Mello Franco, esse postulado
atua como salvaguarda da realidade do capital®®, pois se posiciona
como mecanismo normativo a servico do monitoramento da efeti-
vidade do capital.

53 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 117.

54 Ibid., p. 118.

55 FRANCO, Vera Helena de Mello. Direito empresarial: o empresario e seus auxiliares, o estabeleci-
mento empresarial, as sociedades. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 261. A autora ainda expressa o
desejo de que se exigisse que tais bens sejam de proveito real para a sociedade, o que reforcaria
ainda mais o ideal de efetividade do capital.
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No mesmo sentido, nas sociedades anénimas a legislacao
veda a imissao de agdes com preco inferior ao seu valor nominal.*

Nas companhias, a contribuicao in natura é imposta a prévia
avaliacao a ser realizada por peritos especializados, nomeados em
assembleia geral, com aptidao técnica para a analise do valor de mer-
cado desses bens. Esse cuidado legislativo indica comprometimento
com o principio da efetividade.

h) Principio da congruéncia ou da adequacao do capital ao
objeto social

O capital deve ser adequado a consecucao do objeto da entidade
empresarial, levando em conta a dimensao e a finalidade da empresa.
Logo, a cifra patrimonial ha de ser suficiente para viabilizar o exercicio do
objeto social e também absorver os riscos naturais que acompanham o
desempenho da atividade, de forma a servir de garantia dos credores.

Paulo de Tarso Domingues, nesse sentido, informa que a juris-
prudéncia italiana tem recusado a homologagao de sociedades com
capital manifestamente inadequado ao objeto social, considerando
tratar-se de hipotese de impossibilidade do objeto.*

Em que pese esse principio vir a assumir importancia decisiva
para a efetividade do capital da empresa, ele carece de mecanismos
habeis a proporcionar a sua efetiva realizacao, representando o ma-
ximo de otimizacao do capital da empresa. Assim, a analise desse
principio nos encaminha, inevitavelmente, para o debate sobre a sub-
capitalizacao, tema que sera enfrentado na parte final deste ensaio.

56 Lein. 6.404/76, art. 13. E vedada a emissao de acdes por preco inferior ao seu valor nominal.

57 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 179. O jurista esclarece que, na doutrina juridica italiana,
os autores fundamentam a consagracao do principio da congruéncia ao longo da vida da socieda-
de nas normas do art. 2.4482, n. 2, do Codice Civile, e na norma do art. 2.272° desta mesma legis-
lagao, quando estabelece como causa de dissolucao da sociedade a impossibilidade superveniente
de conseguir realizar o seu objeto.
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4 Funcoes atribuidas ao capital empresarial

A doutrina tem atribuido ao capital empresarial o desempe-
nho de pelo menos duas fungdes de destaque, quais sejam a de
garantia e de organizacao. No entanto, considerando a importancia
do tema para o objetivo deste trabalho, optamos pela sistematizagao
proposta por Paulo de Tarso Domingues, que de forma mais detalha-
da vislumbra a necessidade de separar as utilidades do capital em-
presarial em dois planos: interno e externo. No primeiro, o autor en-
quadra as func¢oes atribuicao da qualidade de sécio, de determinacao
da posicao juridica do socio, de arrumagao do poder societario e de
produtividade, enquanto no segundo plano sao alocadas as fungoes
de garantia, de avaliagao econdmica e socializagao.

Passamos, entao, a analise das funcdes do capital, de acordo
com esses critérios.

a) Funcoes internas do capital

Conforme a expressao indica, as atribuicoes internas do capi-
tal dizem respeito a sua atuagao como mecanismo capaz de auxiliar
na dinamica das relagdes ad intra da entidade empresaria — entre
estas e seus membros ou destes entre si — e no aspecto concernente
a obtencao de seus fins.

A primeira tarefa do capital, neste plano, é a atribuicao da quali-
dade de sécio ou de instituidor e, por consequéncia, o reconhecimento
das situacoes que derivam destas condi¢des. Sabe-se que essas condi-
coes somente sao adquiridas mediante a realizacao de contribuicao -
ou promessa de contribuicao — para a formacao do fundo patrimonial.
Ressalva deve ser feita aos chamados socios de industria, entendidos
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como aqueles que realizam a sua contribuicao para a obtencao do
status de sécio tao somente mediante a prestagao de servicos, o que €
autorizado em certos modelos societarios brasileiros de menor expres-
sividade, como ocorre em relacao a sociedade simples.

A funcao de determinacao da posicao juridica de sécio esta
vinculada a capacidade do capital e de dimensionar os direitos e obri-
gagdes dos sécios, bem como auxiliar na fixacdo dos quéruns delibe-
rativos. J. M. Coutinho de Abreu, ao tratar desta tarefa do capital,
a designa como fungdo de ordenacao®, enquanto Paulo de Tarso
Domingues apelidou essa aptidao de funcdo de arrumacao do poder
societario®®, pois de regra os aportes dos sécios irdao corresponder ao
quantum de valoracao dos votos nas tomadas de decisoes da entida-
de. Em sintese, as principais prerrogativas do status soci, consubstan-
ciadas nos direitos econémicos e politicos, sao de regra correlaciona-
das direta e proporcionalmente a participagao com a qual cada socio
contribui para a formacao do capital.

A vinculacao do capital empresarial a produtividade - funcao
de producao ou de financiamento da sociedade - é verificada no ide-
al de que este visa congregar meios que permitam o desenvolvimento
da atividade negocial da entidade, proporcionando uma estrutura de
producao.® Tomando-se como referéncia esse enfoque, o capital é
tido como o conjunto de meios patrimoniais — aportados pelos socios
ou decorrentes de reservas e lucros acumulados — destinados a possi-
bilitar a capacidade produtiva da empresa.®

58 ABREU, J. M. Coutinho de. Op. cit., p. 447.

59 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 188.

60 Ibid., p.189.

61 Nuri Rodriguez Olivera critica a atribuicdo da funcao de producao ao capital social, afirmando: “e/
capital es una mera cifra: la funcién de productividad la cumplen los bienes aportados y los que
se vayan incorporando con el desarrollo de la actividad social, incrementando el patrimonio”. Op.
cit., p. 82.
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Essa tarefa do capital estd intimamente relacionada com a
sua propria origem histérica, que primeiramente foi concebida tao
somente no interesse interno das formas societarias. Na afirmacao de
Oliveira Ascencao o capital destina-se a ser utilizado como alavanca
ou como motor necessario da atividade econdmica®.

A forca desta funcao interna de servir a producao é correlacio-
nada pela doutrina com a importancia da sua atuagao externa com
base econdmica de garantia dos credores, pois sao estas formadoras
do binbmio de utilidade basilares do capital empresarial. Nas precisas
palavras de Miguel C. Araya, a nocao de produtividade do capital “no
importa desconocer el significado de garantia del capital social, sino
afirmar que la mejor garantia para los acreedores es la produtividade
de la sociedad, ya que el cumplimiento de las obligaciones con tercel-
ros se assequra a través de su capacidade para obtener beneficios” .

Nao se pode olvidar, ainda, a funcao de contencao exercida
pelo capital social, que se expressa, em especial, na vedagao da socie-
dade vir a distribuir dividendos aos socios se o patrimonio nao estiver
superando a cifra do capital. Nuri Rodriguez Olivera, ao analisar tal
encargo outorgado ao capital, observa:

por ello se hace figurar en el “pasivo” del balance. [...] No por-
que el capital sea pasivo, ya que indica la valoracion inicial de
los bienes del “activo”, sino sobre la base de la técnica conta-
ble por partida doble, utilizandolo como dique en garantia de
acreedores con el fin de contrapesar los valores de los bienes
correspondientes del activo e impedir que puedan distribuirse
entre los socios mientras no exceden de esa cifra.%

62 ASCENCAOQ, Oliveira. Licbes de Direito Comercial. v. IV. Sociedades Comerciais, Lisboa, 1993, p.
163.

63 ARAYA, Miguel C. El capital social. Revista de Derecho Privado y Comunitario: Sociedades, ano
2003, n. 2, Rubinzal - Culzoni, p. 221-222.

64 OLIVERA, Nuri Rodriguez. Op. cit., p. 24.
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As funcoes internas imputadas ao capital social sao, portanto,
de extrema relevancia, justificando a sua condicao de requisito indis-
pensavel para a constituicao das entidades empresarias.

b) Funcoes externas do capital empresarial

Por funcoes externas do capital, entendem-se aquelas que
esse assume perante as relacdes ad extra, ou seja, para fora, no ce-
nario econdémico em que a entidade esta inserida, focando a relacao
desta com terceiros, seus credores.

Nesse plano, a funcao mestra do capital empresarial é a sua
atuacao como instrumento de garantia. A nogao de que o capital em-
presarial representa a garantia dos credores da entidade é inequivo-
camente um lugar comum na doutrina empresarial classica, atuando
como um verdadeiro critério de justificacdo da limitacao de respon-
sabilidade. E nessa funcdo que irdo desaguar vérios dos principios
acima indicados como monitoradores da nocao de capital, mormente
o da intangibilidade.

Essa é inequivocamente a mais relevante e antiga utilidade do
fundo empresarial, servindo como fiel da balanca entre os direitos
dos socios e dos credores® e que, conforme Maria de Fatima Ribeiro,
tem crescido de importancia nos ultimos tempos, sobretudo no siste-
ma norte-americano, mas também no cenario comunitario europeu,
por influéncia das decisdes do Tribunal de Justica das Comunidades

65 Cf. GARCIA, Ricardo Olivera, op. cit., p. 376. O autor explica que “la funcién de garantia del capital
es aceptada por la doctrina en forma practicamente unanime. Algunos autores, incluso utilizan
atractivas figuras para describir esta funcion. Thaller expresa, que el capital es una linea de reten-
cién trazada en el activo. Vivante, comparando la funcion que el capital cumple frente al patrimo-
nio, hace el simil con un recipiente destinado a el grano, que ora supera la medida, ora no llega
a colmarla. Garrigues, por su parte, sostiene que la cifra de capital representa un dique que va
conteniendo las aguas (elementos del activo) hasta que el activo supera el nivel del dique. A partir
de este instante, el agua que exceda ira a beneficiar a los accionistas bajo la forma de dividendo”.
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Europeias, proferidas nos casos Centros, Uberseering e Inspire Art.s
Verificada na sua atuacao como instrumento dos interesses econémi-
cos dos credores de forma a servir como o referencial que estes terao
da capacidade econémica desta entidade, permitindo-lhes realizar
uma melhor avaliagao econémica nas suas operacoes negociais.s” A
funcao de garantia é designada por Paulo de Tarso Domingues como
funcao rainha do capital.s

Considerando o fato de essa funcao servir de referencial ao
foco deste estudo, ela sera analisada mais detalhadamente no tépico
seguinte.

O capital também serve para avaliar a situacao econémica da
empresa, ou seja, a0 mesmo tempo suportar as vicissitudes e percal-
cos de sua atuacao no mercado e ter capacidade de gerar lucros.®®
Nao sao raros os casos em que se verifica a necessidade de analisar a

66 RIBEIRO, Maria de Fatima. A tutela dos credores da sociedade por quotas e a desconsideracao da
personalidade juridica. Coimbra: Almedina, 2009, p. 183-184. A doutrinadora informa que esse
conjunto de decisoes relaciona-se aos casos de liberdade de estabelecimento, ou seja, da possibili-
dade de sociedades validamente constituidas em um Estado-membro virem a exercer atividades em
outro, quando este impde a observancia de capital minimo, como também quando estabelecam
sancoes relacionadas ao seu descumprimento (nomeadamente, consistentes na responsabilidade
solidaria dos administradores, quando o capital nao atinge o montante minimo previsto pela legis-
lagdo nacional ou quando desce, no decurso da sua atividade, abaixo desse montante).

67 Vale transcrever, aqui, as palavras de Paulo Leonardo Vilela Cardoso, na defesa da exigéncia de capital
minimo para a constituicao da empresa individual de responsabilidade limitada: “A EIRELI, frise-se, foi
constituida para dar seguranca tanto ao empreendedor, que sabera ser aquele montante suficiente
para dar inicio a atividade e capaz de suportar eventual fracasso no empreendimento, quanto, tam-
bém, aos fornecedores e credores, pois saberao, conta a conta, passo a passo, o potencial de lucra-
tividade da empresa e se possui ou nao patrimonio suficiente para arcar com eventuais obrigagoes e
encargos”. O empresario individual de responsabilidade limitada, Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 100.

68 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 139.

69 Nuri Rodriguez Olivera, na doutrina uruguaia, esmilca esta funcao do capital social, lecionando:
"Cuando una sociedad se constituye con ciertos aportes, el monto de éstos (capital integrado) ha
de coincidir con el patrimonio inicial; pero en cuanto la sociedad comienza su actividad econémica,
el patrimonio ha de variar al ritmo de los resultados de esa actividad. El monto del patrimonio neto
- concepto juridico - relacionado con la cifra del capital que figura en el balance, refleja el desen-
volvimiento econémico de una sociedad. Si el valor del patrimonio va en aumento con respecto
a la cifra del capital, ello significa que la sociedad ha mejorado su situacion inicial. Si disminuye,
ello significa que la sociedad esta en dificultades econémicas, que ha perdido bienes integrados al
capital o los ha grabado con pasivos”. Op. cit., p. 23-24.
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saude financeira da entidade empresaria, tanto pelos seus membros
ou instituidor como por terceiros que com ela travam as suas relagoes
negociais.

Para aqueles que realizam investimentos na empresa, a cifra
do capital servirda como parametro para alertas sobre perdas acentu-
adas que venham a comprometer a propria viabilidade da atividade
econdmica e justificar a oportunidade de novos aportes ou mesmo
de repensar 0s rumos a serem seguidos na condug¢ao dos negocios.
Para os terceiros, tomando-se o capital como referéncia, se podera
obter uma exposicao da situacao econdmica real, permitindo a ade-
quada escolha sobre a formacao de contratos ou mesmo realizacao
de investimentos.

A funcao de socializacao, por fim, é voltada as formas societa-
rias, mormente as companhias, sempre receptivas a dispersao do ca-
pital em grande numero de investidores, proporcionando clara sepa-
racao entre propriedade e controle e criando o fenémeno que Paulo
de Tarso Domingues designou de surgimento de quase terceiros, ou
seja, socios que nao pretendem ter qualquer intervencao na direcao
dos negdcios da empresa, desejando apenas receber a remuneracao
do capital investido, mediante a percepcao do dividendo distribuido
pela sociedade.”

5 A crise da nocao de capital social no cenario do mercado
atual

A existéncia de estudos dos principios norteadores e das
funcdes que sao esperadas e desejadas do capital nao se mos-
tram suficientes para evitar um fendbmeno que tem ocupado a

70 DOMINGUES, Paulo de Tarso. Op. cit., p. 186.
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literatura juridica dos mais diversos paises: a chamada crise do
capital.

O rigor técnico dos postulados sobre o capital empresarial nao
é suficiente para evitar que, em total descompasso com a realidade,
ocorra a perda acentuada de bens, sem que tal situacao econémica
negativa venha a repercutir na estabilidade do capital indicado no
respectivo ato constitutivo. A importancia que a doutrina juridica ou-
torga a nocao de capital parece nao possuir qualquer ressonancia no
ambiente da pratica empresarial.

Essa referida crise do capital social pode ser focada sobre
diversos aspectos, passando inicialmente pela defasagem da im-
portancia da concepgao meramente nominal deste, pois se sabe
que os fundos aportados para a formagcao do capital nao estao
guardados em uma gaveta, aguardando o momento adequado
para efetivamente servirem de garantia aos credores, mas estao,
sim, investidos e afetados a realizacao dos negdcios da entidade
empresaria.

Os fortes questionamentos em relagao a visao classica so-
bre a nogcao de capital empresarial levaram o Direito Europeu a
editar, em 13 de dezembro de 1976, a Segunda Diretiva em ma-
téria societaria, destinada ao tratamento das questoes referentes
a constituicao, integralizacao e alteragdes do capital nas socie-
dades andnimas.Entretanto, essa diretiva manteve-se apegada a
estrutura tradicional do capital, com forte énfase na sua funcao
de garantia, embora tenha indicado a aceitacao das acoes sem
valor nominal. Essa preocupacao com a funcao do capital como
instrumento de garantia dos credores é visivelmente demonstrada
na preocupacao com a qualidade dos bens que servem de aporte
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para a integralizacao dos fundos econémicos quando da constitui-
cao da sociedade.”

O sistema juridico norte-americano, por sua vez, desenvolveu
forma diferenciada de tratamento da figura do capital, pois o colocou
a desempenhar um papel de carater secundario no cenario do direito
empresarial. Desde 1980, a partir do implemento do Revised Mode/
Business Corporation Act, elaborado pela American Bar Association,
houve o abandono da exigéncia do capital como elemento de constitui-
cao de entidades empresarias. Entretanto, cabe lembrar que o Revised
Model Business Corporate Act nao tem carater impositivo, portanto, a
sua adogao nao alcancga a integralidade dos Estados norte-americanos.

Em alguns Estados, como a Califérnia, a exigéncia de ca-
pital também deixou de existir, em que pese algumas outras uni-
dades federativas ainda cultuarem a nocao de capital nominal,
como ocorre em Delawere, onde a Delawere General Corpora-
tion Law (DGCL), em seu § 154, mantém esta exigéncia.’? Situ-

71 Miguel C. Araya observa que “el contenido del texto comunitario, relativo a la cualidad de los bienes
aportables, debe ser sometido a un triple analisis: a) debe tratarse de un bien, idéneo para ser cambia-
do por dinero, un bien que presente la nota de ‘patrimonialidad’. Por supuesto que esto incluye en la
definicion tanto los bienes materiales como los inmateriales, y excluye expresamente el aporte de indus-
tria; b) en sequndo lugar, la doctrina mayoritaria, continuando una concepcién europea en la materia,
exige que los bienes objeto de la aportacién ‘pueden ser inscriptos en el activo del balance. Los bienes
no susceptibles de ser valorados en forma objetiva no pueden ser objeto de aportacion a la sociedad,
ya que se contraponen con la funcion de garantia que esa directiva asigna al capital social; c) en tercer
lugar, corresponde analizar si los bienes susceptibles de aportacion, ademas de las exigencias antes
indicadas deben ser ‘ejecutables’ o ‘expropiables™. No entanto, logo a seguir o autor explica que este
Ultimo aspecto nao chegou a ser contemplado pela Segunda Diretiva sobre sociedades. Op. cit., p. 228.

72 "§ 154. Determination of amount of capital; capital, surplus and net assets defined. Any corporation
may, by resolution of its board of directors, determine that only a part of the consideration which
shall be received by the corporation for any of the shares of its capital stock which it shall issue from
time to time shall be capital; but, in case any of the shares issued shall be shares having a par value,
the amount of the part of such consideration so determined to be capital shall be in excess of the ag-
gregate par value of the shares issued for such consideration having a par value, unless all the shares
issued shall be shares having a par value, in which case the amount of the part of such consideration
so determined to be capital need be only equal to the aggregate par value of such shares. In each
such case the board of directors shall specify in dollars the part of such consideration which shall be
capital. If the board of directors shall not have determined (1) at the time of issue of any shares of
the capital stock of the corporation issued for cash or (2) within 60 days after the issue of any shares
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acao semelhante também é verificada na New York Corporation
Law (NYCL).

Miguel C. Araya, ao tracar um panorama sobre as diferencas en-

tre o sistema societario norte-americano e o modelo europeu, no trata-

mento destinado ao capital empresarial, indica que no primeiro a nocao

de capital tem sido focada como instrumento para atender ao tensiona-

mento entre os direitos dos socios e os interesses dos credores sociais.

Ainda, com fulcro nas licdes de Manning e Hanks, Araya explica:

El interés de los acreedores de la sociedad y el interés de los accio-
nistas de la sociedad son contrapuestos cuando los biens de los ac-
cionistas son comprometidos por deudas de la sociedad y cuando
biens de la sociedad son distribuidos por la misma. Los accionistas
buscan minimizar lo primero y maximizar lo sequndo. Los acree-
dores, lo opuesto. [...] El aparato legal construido por el common
law acerca del capital legal esta fundamentalmente orientado a
encontrar una parcial acomodacion a ese conflicto de intereses.”

73

of the capital stock of the corporation issued for consideration other than cash what part of the
consideration for such shares shall be capital, the capital of the corporation in respect of such shares
shall be an amount equal to the aggregate par value of such shares having a par value, plus the
amount of the consideration for such shares without par value. The amount of the consideration so
determined to be capital in respect of any shares without par value shall be the stated capital of such
shares. The capital of the corporation may be increased from time to time by resolution of the board
of directors directing that a portion of the net assets of the corporation in excess of the amount so
determined to be capital be transtferred to the capital account. The board of directors may direct that
the portion of such net assets so transferred shall be treated as capital in respect of any shares of the
corporation of any designated class or classes. The excess, if any, at any given time, of the net assets
of the corporation over the amount so determined to be capital shall be surplus. Net assets means
the amount by which total assets exceed total liabilities. Capital and surplus are not liabilities for this
purpose. Notwithstanding anything in this section to the contrary, for purposes of this section and
§§ 160 and 170 of this title, the capital of any nonstock corporation shall be deemed to be zero.”
Op. cit., p. 232. O doutrinador explica que, no sistema juridico norte-americano, “originariamente,
sin embargo, la nocién de capital legal (siglo XIX) tenia una marcada similitud con el sistema tradi-
cional. El capital estaba formada por una cifra representativa del valor de los bienes aportados por
los socios al momento de la constitucion de la sociedad (stated capital). En el estatuto constitutivo
debia figurar ese importe, distinguiéndose entre capital autorizado y capital suscripto. El capital se
representaba en acciones, con valor nominal (par value). El capital social, era en consecuencia, la
multiplicacion del nimero de acciones emitidas por su valor nominal. Las reglas asi fijadas variaron
substancialmente durante el siglo XX. El valor nominal de las acciones (per value) que era usual-
mente alto durante el siglo XIX (high par stock) fue abandonado y reemplazado, primeramente
por valor nominal bajo (low par stock) y més tarde, en algunos Estados, directamente sustituido
por las acciones sin valor nominal (no par stock).”
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Pode-se afirmar que atualmente a forma como a maioria dos
Estados no sistema norte-americano contemporiza o conflito de in-
teresses entre os socios e credores prescinde da nocao de capital,
substituindo-o por critérios de verificacao da solvéncia da empresa.

A insolvéncia da empresa é verificada pela aplicacao do cha-
mado doble test, composto pelo equity insolvency test e o bankrup-
tcy test. O equity insolvency test permite analisar se a sociedade se
mostra capaz de pagar suas dividas no respectivo vencimento no
curso normal de suas atividades, enquanto o bankruptcy test — ou
balance sheet - bassed test — verifica o valor do ativo total da socie-
dade frente ao passivo, tomando em consideracdo o momento do
pagamento dos acionistas privilegiados em caso de liquidagao.

Essa nova formula acaba por colocar o capital, mero argu-
mento historico, cultural ou psicolégico na tarefa de atuacao, como
instrumento habil a servir de garantia dos credores, chegando-se a
afirmar que, nas sociedades por acdes, a nocao de valor nominal
estaria obsoleta.”* Maria de Fatima Ribeiro, na doutrina lusitana, com
o olhar sobre a doutrina germanica, constata o surgimento de uma
alternativa que pode se mostrar mais eficiente para a tutela dos cre-
dores sociais, consubstanciada no recurso ao seguro obrigatério dos
riscos da atividade, ou seja, uma forma de internalizacao dos custos
por parte das empresas que desenvolvem as atividades que os origi-

nam.””

74 Cabe notar que o sistema norte-americano funda-se essencialmente no modelo das companhias de
capital aberto — public corporation -, no que se difere substancialmente da orientacdo do sistema
europeu continental e também do brasileiro, onde hd um inequivoco predominio das companhias
de capital fechado. Por conseguinte, a protecao dos acionistas no ordenamento norte-americano é
tarefa assumida pelo proprio mercado.

75 RIBEIRO, Maria de Fatima. Op. cit., p. 179.
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5.1 O debate sobre a exigéncia de capital inicial minimo como
forma de efetividade da funcao de garantia do capital social

O debate sobre a adequacao da intervencao estatal no sen-
tido de impor a constituicao de capital minimo para a constituicao
de entidades empresarias ja vem ocupando o cendrio académico do
Direito Comercial mundial ha razoavel tempo, proporcionando cons-
trucoes argumentativas solidas em ambos os sentidos.

A imposicao de existéncia de capital minimo oferece uma sé-
rie de vantagens, o que levou Raul Ventura a afirmar o seguinte:

desistir da fixacdo dum capital minimo parece conduzir a pior
resultado pratico, pois seria abrir a porta a inviabilidade decla-
rada e, por outro lado, permitir ainda mais facilmente a limita-
cao da responsabilidade dos sdcios a montantes irrisérios, ou
seja, aceitar claramente uma irresponsabilidade de facto dos
associados.”®

A principal linha argumentativa daqueles que se posicionam
de forma favoravel a fixacao de capital minimo para o desempenho
da atividade empresaria encontra-se, portanto, na ideia de reforco
da atuacgao do capital como mecanismo de tutela dos interesses dos
credores sociais. Nesta 6tica, Maria de Fatima Ribeiro nota que os au-
tores que rejeitam a eficacia e a necessidade da imposicao do capital
minimo

veem-se a bracos com a questao da tutela dos chamados “cre-
dores fracos”, ou “involuntarios”, uma vez que estes ndo con-
seguem defender de forma satisfatdria os seus interesses atra-

vés da negociacao com a sociedade. [...] Ou porque, simples-
mente nao se encontram em posicao de o fazer, ou porque,

76 VENTURA, Raul. Sociedade por Quotas: Comentarios ao Cédigo das Sociedades Comerciais. v. |.
Coimbra: Almedina, 1989, p. 113.
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embora lhes assista essa possibilidade, os custos a suportar
sao, face a dimensao do crédito em causa, incomportaveis.”

A simples exigéncia de capital minimo para a constituicao nao
representa garantia de adequada - ou suficiente — capitalizacao da
empresa. Essa realidade vem acompanhada de duas armadilhas, que
acabam por torna-la inapta para atingir os seus reais intuitos, a saber:

a) a possibilidade de incongruéncia entre o capital inicialmen-
te indicado e as verdadeiras necessidades e riscos do objeto
social, de forma que, em entidades que possuem atividade
de maior porte, a existéncia de eventual piso legal indicado
podera demonstrar-se insuficiente ou até mesmo inécuo;

b) a auséncia de garantias que afastam o risco de desgaste
superveniente do capital, decorrentes, v.g., da auséncia de
previsao normativa de atualizacao da cifra do capital, de
forma a recompor as perdas decorrentes de surtos inflacio-
narios.

A praxis demonstra claramente que a simples exigéncia de ca-
pital minimo para a constituicao da empresa individual nao servira, por
si s6, como instrumento suficiente para que este venha a exercer a sua
funcao maior de garantia dos credores. Somente o monitoramento
dessa funcao, com a imposicao de mecanismos legislativos adequados
gue possam manter a atualizacao do valor, é que ocorrera a efetivacao
da intangibilidade do capital. Nesse aspecto, infelizmente, o direito pa-
trio tem assumido uma posicao de total omissao limitando-se apenas
a dispor que a distribuicao de lucros ou quaisquer outras quantias, em

77 RIBEIRO, Maria de Fatima. Op. cit., p. 178-179.
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prejuizo do capital, gera a obrigacao de restituicao. Trata-se de previ-
sao meramente formal e que facilmente pode mostrar-se integralmente
indcua, na medida em que, se o capital previsto no ato constitutivo
estiver depreciado, tal garantia torna-se pifia.”

O debate sobre a oportunidade de exigéncia de capital mi-
nimo foi retomado no cendrio nacional com o advento da empresa
individual de responsabilidade limitada (Eireli), em relacao a qual é
imposta a observancia de capital empresarial equivalente ao valor de
100 saldrios minimos para a sua constituicao.”

5.2 O problema da subcapitalizacdo societaria

O tema do capital social, além de todo o debate sobre a iden-
tificacao dos principios que lhe servem de orientacao e da dificuldade
de eleicao de um critério adequado sobre a viabilidade de determina-
cao de valor minimo como requisito para a constituicao das modali-

78 Valendo-se das licoes do direito comparado, Ricardo Olivera Garcia faz referéncia a experiéncia do
sistema norte-americano onde o cuidado com a efetividade da funcao de garantia do capital empre-
sarial se mostra mais preciso. Vejamos: “a los efectos de proteger los derechos de los acreedores so-
ciales, estos textos normativos recurren al concepto de ‘distribution’, estableciendo limitaciones para
ella. Se entiende por ‘distribution” toda transferencia de recursos de la sociedad al accionista que
tenga su causa en el contrato social, ya sea por concepto de dividendos, de rescate de acciones o de
cuotas de separacion o liquidacion. En este régimen, la ‘distribution’ no se encuentra sujeta a la exis-
tencia de beneficios o de reservas libres - tal como se exigia por el Model Bussines Corporation Act
anterior a 1980 -, sino que se requiere que la sociedad satisfaga previamente dos tests financieros,
que son habitualmente exigidos en la practica por los prestamistas institucionales: el ‘equity insolven-
cy test’ y el ‘balance sheet test’. De acuerdo con el ‘equity insolvency test’, la “distribution’ sera ilicita
si antes de la ‘distribution’ la sociedad es insolvente o deviene a la sociedad que no es capaz de pagar
sus obligaciones a su respectivo vencimiento en el curso ordinario de sus negocios. De acuerdo con
el ‘balance sheet test’, la ‘distribution’ sera ilicita si, como consecuencia de ella, el total de los activos
sociales es inferior a la suma del total de sus pasivos. En el derecho norteamericano la decision de
la “distribution’ corresponde al drgano de administracion, el que deberé prever, en oportunidad de
ella, la evolucion futura del negocio y las expectativas de ingresos y gastos. Las consecuencias de una
‘distribution’ ilicita seran la responsabilidad de los administradores y la obligacion de restitucion de lo
percibido por los accionistas de mala fe". Op. cit., p. 383-384.

79 Cddigo Civil, art. 980-A: “A empresa individual de responsabilidade limitada ser& constituida por
uma Unica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néo sera
inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais”.
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dades empresarias, também traz a tona a questao da sua suficiéncia
para corresponder aos riscos da atividade, quer no momento de cria-
cao da entidade societaria ou mesmo no decorrer de sua existéncia,
que correspondem, respectivamente, a subcapitalizacao e a descapi-
talizacdo.®

A doutrina do Direito Mercantilista enxergou na designacao
subcapitalizacao — infracapitalizacion, sottocapitalizzazzione, inade-
quate capitalization, undercapitalization — a expressao mais adequa-
da a reproduzir com nitidez a nogao de auséncia de correspondéncia
entre o capital social e a responsabilidade empresarial. Nesse senti-
do, parte-se do principio de que a limitacao de responsabilidade se
legitima na constituicao e conservacao de um patriménio suficiente
para suportar os riscos econdmicos normalmente verificados em cer-
ta atividade negocial, de modo a proporcionar seguranca minima aos
credores e parceiros negociais da atividade. Entretanto, quando isso
nao se verifica, temos a ocorréncia da subcapitalizacdo.®

E importante esclarecer que ndo h& um pardmetro exato ca-
paz de medir de forma objetiva a adequacao do capital social, de
forma que a sua insuficiéncia somente podera ser aferida em funcao
do proprio objeto da sociedade ou de sua atuagao.®

80 Nuri Rodriguez Olivera apresenta interessante referéncia ao que designa como sobrecapitalizagéo,
para indicar a hipdtese em que o capital social vem a se mostrar excessivo frente as necessidades da
sociedade. O autor explica: “cuando se fije una cifra de capital, podré suceder que la sociedad esté
supracapitalizada o infracapitalizada en funcién de las necesidades del giro. Se dice que una socie-
dad esté infracapitalizada cuando su capital propio no es suficiente para la clase y volumen de la ac-
tividad prevista o efectivamente realizada, viéndose entonces en la necesidad de recurrir a crédito de
terceros. Esta supracapitalizada cuando los aportes exceden las necesidades del giro”. Op. cit., p. 10.

81 Nadia Zorzi, na doutrina italiana, conceitua a sottocapitalizzazzione como a situagao de uma so-
ciedade na qual “il capitali di cui é dotata non é suficiente a soddisfare il suo préprio fabbisogno
finanziario a médio e lungo termine (non copribile attraverso crediti di terzi), calcolato basandosi
sul tipo e sul volume dell’ativita econémica programmata (e dunque potenziale) ed effettivita
econdémica programmata (e dunque potenziale) ed efetiva, prendendo in considerazione i metodi
di finanziamento utilizzati". L’abuso della personalita giuridica. Padova: CEDAM, 2002, p. 111.

82 Nesse sentido € a licdo de Antdnio Menezes Cordeiro, em: O levantamento da personalidade cole-
tiva no Direito Civil e Comercial. Coimbra: Almedina, 2000, p. 118.
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Essa problematica acerca da necessaria existéncia de propor-
cao entre o capital empresarial e o tipo e porte da atividade proposta
no ato constitutivo tem ocupado a atencao da doutrina jusmercanti-
lista europeia desde meados da segunda metade do século passado,
colocando em destaque o que se convencionou por designar de prin-
cipio da adequacao do capital social ou da assung¢ao adequada dos
riscos®®, num evidente menosprezo a mera observancia sectaria dos
classicos postulados da necessidade e da liberdade no valor do capi-
tal. Tal orientacao assume a postura de verdadeiro principio geral do
direito societario, implicito em qualquer sistema juridico, pois, como
leciona Pedro Cordeiro, negar a sua existéncia significaria afirmar que
o legislador, através da figura da pessoa juridica, quis abrir a possi-
bilidade de uma empresa desenvolver a sua atividade com capital
claramente insuficiente em relacdo aos seus objetivos, transferindo
assim o risco somente para os credores da sociedade, o que seria, por
6bvio, um absurdo.

Maria de Fatima Ribeiro assevera que o problema da capita-
lizacdo pode ser verificado com mais frequéncia nas sociedades de
capitais com estrutura personalista, mormente nas sociedades limi-
tadas, que sao tendencialmente fechadas, eis que, de forma diversa
das sociedades an6nimas, nao sao vocacionadas para o objetivo de
captar junto do publico investidor os meios de financiamento suficien-
tes para a exploracao da atividade constitutiva de seu objeto social.®
De outra banda, Candido Paz-Ares aponta que também nos grupos
societarios podera ser constatada certa tendéncia a subcapitalizacao,
pois nesses casos a funcao da limitacao de responsabilidade nao é

83 Expressao utilizada por Pedro Cordeiro, em: A desconsideracdo da personalidade juridica das socie-
dades comerciais. Lisboa: AFDL, 1989, p. 96.

84 Id.

85 RIBEIRO, Maria de Fatima. Op. cit., p. 188-189.
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uma funcao financeira no sentido de estar a servico da captacao de
recursos, mas precisamente uma funcao de diversificacado de riscos.s

A inexisténcia da adequacao da base econbmica que serve
de sustento a atividade empresarial acarreta, portanto, a verificacao
da subcapitalizacao, que pode ser classificada, entre outros critérios
possiveis, em subcapitalizacao nominal e material.

Antonio Menezes Cordeiro explica que, na modalidade da sub-
capitalizacao nominal, a sociedade considerada encontra-se esteada
em uma base econémica, tendo um capital formalmente insuficiente
para o objeto ou para os atos a que se destina®, numa situacao em que
o capital provém de recursos de terceiros, encontrando-se total ou em
grande parte comprometidos com estes. Aqui também estao alocadas
as situagoes em que o capital/patriménio da entidade esta vinculado a
empréstimos que os socios realizam a empresa, geralmente agregados
a consignacao de condicoes privilegiadas em eventual concurso de cre-
dores, como, v.g., 0s casos de alienacao de bens pessoais dos socios a
sociedade com a insercao da clausula de reserva de dominio.® Tais situ-
acoes representam formas de empréstimos indiretos, proporcionando
certo carater duplo aos socios, concebendo o que Pedro Cordeiro de-
signou como socio-credor.#® Nessa hipotese, apesar da entidade ser sa-

86 PAZ-ARES apud RIBEIRO, Maria de Fatima Ribeiro. A tutela dos credores da sociedade por quotas e
a desconsideracao da personalidade juridica. Coimbra: Almedina, 2009, p. 188.

87 CORDEIRO, Anténio Menezes. Op. cit., p. 118.

88 Sobre essa espécie de subcapitalizacdo, Carmen Boldd Roda observa: “los socios, en vez de financiar
la sociedad mediante los convenientes aumentos de capital, optan por llevar a cabo la financiacion
por medio de créditos o prestamos que ellos mismos conceden a la sociedad, para beneficiarse de
la condicion de acreedores en las situaciones de suspension de pagos o quiebra”. Levantamiento del
velo y persona juridica en el Derecho Privado Espanol. 2. ed. Navarra: Aranzadi Editorial, 1997, p. 425.

89 CORDEIRO, Pedro. Op. cit., p. 98. Sobre essa figura do sécio-credor, o autor explica: “este papel
duplo assegura-lhe ndo s6 uma comparticipagao no éxito da empresa — fomentado pela concessao
de créditos — como Ihe proporciona ainda, em relacao a terceiros, uma visdo mais clara da situacao
financeira da sociedade e uma influéncia decisiva na sua evolugcao econémica”. E arremata: “ora,
esta possibilidade de intervencao e permanente controlo do risco assumido — que nao existe para
os restantes credores - nao pode deixar de ser valorada, nao devendo os socios mutuantes ser
equiparados aos outros dadores de crédito”.
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tisfatoriamente dotada dos meios econémicos para o exercicio de sua
atividade, estes nao podem ser considerados como capital proprio ou
capital de risco, mas, sim, como designou Giuseppe Portale, de capital
de crédito.® Este mesmo autor informa que o risco da subcapitalizacdo
nominal para os credores ja era debatido no sistema germanico desde
a década de 30 do século passado, quando a jurisprudéncia do Reich-
gericht notava que essa modalidade de financiamento conservava ao
socio a possibilidade de, em casos de insucesso da empresa, assumir
a condicao de credor em posicao de vantagem em sede de concurso
com os demais credores da entidade.*

Carmen Boldé Roda informa que as praxis jurisprudenciais
norte-americana e germanica apresentam solucao coincidente para
os casos de subcapitalizacao nominal, determinando que os fundos
provenientes dos empréstimos dos socios e dos bens destes adquiri-
dos pela entidade com alguma espécie de garantia especial e ainda
nao quitados passem a ser tratados como se fossem aportes sociais.*

90 PORTALE, Giuseppe. Capitale sociale e societa per azione sottocapitalizzata. Rivista della Societa,
ano 36, 1991, p. 29.

91 PORTALE, Giuseppe. Op. cit., p. 30. Segundo o autor “in Germania in modo particolare nella prassi
dele societa a responsabilita limitata, questo tipo de sottocapitalizzazione hé trovato una regolamen-
tazione nella novella di reforma (1980) dela legge sulla societa a responsabilita limitatta (§§ 322 e
32b GmbHG), regolamentazione che, tuttavia, deve essere integrata da una serie di principi di diritto
giurisprudenziale e dottrinali. Tralasciando i dettagli del complesso sistema che resulta da questa rete
di regole, per quanto qui interessa é suficiente dire, per il momento che oggi, per diritto tedesco, nel
caso di assoggettamento dela societa ad una procedura concursale, tutti i crediti concessi dai soci
ala societa, diretamente o indiretamente (ad es.: con il rilascio di garanzie a terzi), devono essere
trattati come ‘capitale proprio’ se la societa, nel momento in cui ha avuto il finanziamento, non era
pit in grado di ottenere credito (c.d. Kreditunwirdigkeit) alle normali condizioni di mercato (si parla
di prestiti dei soci sostitutivi del capitale proprio: Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen)”.

92 RODA, Carmen Boldé. Op. cit., p. 425. Em relacdo a matéria no sistema juridico norte-americano,
merece ser referida interessante pesquisa de campo levada a cabo por Robert B. Thompson, realizada
na década de 90. Nela, esse jurista aponta que, apesar da undercapitalization ser frequentemente
citada pela doutrina, em sede pretoriana a sua aplicacdo ndo se mostra tao efetiva. E informa: “of
327 contract cases in which courts pierced the veil, undercapitalization is present only in sixty-one
(about 19%); of seventy tort cases in which courts pierced the veil, undercapitalization is present in
only nine (just under 13%). A piercing result was somewhat more likely in the tort cases in which
undercapitalization was present (75%) than in contract cases (70%), but the small number of tort
cases in which undercapitalization is mentioned decreases the impact of this difference. In both con-
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Na subcapitalizacao material, a entidade empresaria nao se
encontra aparelhada de suporte econdmico suficiente para suportar
a alea da atividade, ou mesmo a propria persecucao do objeto que
da sentido a sua existéncia. Had uma efetiva insuficiéncia de fundos
proprios e alheios. Na precisa definicao oferecida por Carmen Boldd
Roda, essa modalidade é verificada quando “/os socios no dotan a la
sociedad de los recursos patrimoniales necesarios para llevar a cabo
el objeto social, ni por la via de un capital de responsabilidad, ni por
la via de créditos otorgados por ellos mismos” .

O tratamento destinado pela ordem pretoriana a subcapita-
lizacdo material acaba por colocar o correto financiamento da em-
presa como um principio nao escrito do Direito Mercantil, no intuito
de protecao dos credores e dos demais interessados na vitalidade
econbmica da empresa. Partindo-se da premissa de que, num siste-
ma de economia de mercado existe o postulado fundamental, no
sentido de que aquele que opera no ambito da vida econdmica deve
também suportar 0s riscos conexos a empresa, impoe-se que haja
efetiva congruéncia entre o capital e o escopo e dimensao da ativida-
de — Geschatszweck und Geschédftsumfang — cuja sancao pela inob-
servancia podera acarretar a responsabilidade ilimitada dos socios ou
instituidores*, trazendo a tona a oportunidade para reflexdes sobre

texts, courts refused to pierce in 25 to 30% of the cases even when undercapitalization was present,
belying any automatic predictive value for that factor”. Piercing the corporate veil: an empirical study.
Cornell Law Review, v. 76, jul. 1991, p. 1065.

93 RODA, Carmen Boldo. Op. cit., p. 421.

94  Analisando essa temética na jurisprudéncia tedesca, Anténio Menezes Cordeiro leciona: “com re-
curso a jurisprudéncia, encontramos, desde logo, situacdes nas quais a subcapitalizacdo visou
diretamente prejudicar credores. Assim: - RG 16-Nov.-1937: é contrério a boa-fé e aos bons cos-
tumes criar uma sociedade por quotas sé com o objetivo de limitar a responsabilidade, concluir
negodcios com ele a e agir a custa dos efectivos credores; - OLG Karlsruhe 13-Mai.-1977: a utilizagao
propositada, perante um banco, duma sociedade subcapitalizada, gera responsabilidade por con-
trariedade aos bons costumes (§ 826 do BGB);- BGH 30-Nov.-1978: a manutencao duma sociedade
subcapitalizada gera responsabilidade quando se actue directamente contra os bons costumes”
Op. cit., p. 119.
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a aplicacao do instrumento da desconsideracao da personalidade juri-

dica, positivada em especial no art. 50 da Codificacao Civil:

[...] em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial, pode
0 juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Pu-
blico quando |he couber intervir no processo, que os efeitos
de certas e determinadas relagdes de obrigacoes sejam esten-
didos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.®

Essa solucao ja vinha apontada no classico estudo de Fabio

Konder Comparato sobre o poder de controle nas sociedades an6-

nimas, lecionando: “é importante notar que o dever de capitaliza-

cao da empresa constitui um principio geral de direito mercantil”.%

Nessa obra, o jurista indica precedentes dos sistemas juridicos nor-

te-americano e germanico, simpaticos a responsabilizacao pessoal

dos controladores nos casos de subcapitalizacado nas sociedades

andnimas.¥’

95

96

97

Sobre o tema da teoria da desconsideracdo e de sua positivacao na legislacdo civil, remetemos
o leitor ao nosso estudo: A teoria da desconsideracdo da pessoa juridica no novo Coédigo Civil.
Revista de Direito Privado, v. 10, abr. 2002, p. 69-85. Nao ¢ diversa a forma como a questdo da
subcapitalizacdo material é encaminhada no Direito Espanhol, pois, conforme informa Carmen Bol-
do Roda, “la infracapitalizacion material puede justificar la exigencia de la responsabilidad civil (y
en su caso incluso penal) de los administradores y el levantamiento del velo de la persona juridica
de la sociedad, haciendo responder personalmente a los socios”. Op. cit., p. 422.

COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. Atualizado por Calixto
Saloméo Filho. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008 , p. 450.

Ibid., p. 450-452. O autor informa: “nos Estados Unidos, os tribunais fixaram o principio de que,
quando o capital de uma companhia é manifestamente insuficiente para o exercicio de sua ativida-
de empresarial, o controlador (active shareholder) ndo pode opor o principio da separacdo patri-
monial, para evitar a execucéo dos créditos sociais sobre os seus bens, no caso de insolvabilidade
da companhia. A manutencao da exploracdo empresarial, nessas condicoes, representa um risco
criado, deliberadamente, perante terceiros”. E acrescenta: “igualmente, na Alemanha Federal, a
insuficiente capitalizagdo de uma sociedade mercantil tem fundamentado a desconsideracao da
personalidade juridica, apreendendo-se, através desta, os bens particulares dos sécios ou acionistas
(Durchgiff)”. Por fim, arremata: “a doutrina germanica justifica esse resultado com base na teoria
da “finalidade normativa’, ou seja, considerando-se a deficiente capitalizacdo da companhia como
desvio da funcdo ou finalidade do instituto, na economia societaria”. Mais recentemente, o tema
foi abordado por Gustavo Saad Diniz em estudo especifico (Subcapitalizacao societaria: financia-
mento e responsabilidade, Belo Horizonte: Editora Férum, 2012).
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Calixto Salomao Filho, por sua vez, identifica duas possibilidades
para a subcapitalizacdo, entendendo que esta podera assumir a forma
qualificada ou simples.”® Na primeira hipdtese, designada pelos juristas
norte-americanos gross undercapitalization, a desproporcao — inadequa-
cao - do capital da entidade é evidente, ocorrendo manifesta insufici-
éncia econémica de sustento dos fins empresariais a ponto do risco da
atividade ser efetivamente trasladado somente aos credores, ensejando
a aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica e,
portanto, levando a responsabilidade pessoal dos sécios.” Na subcapita-
lizacao simples, a falta de conexao entre o capital e os riscos da atividade
nao se fazem tao evidentes, a sugerir que a questao estd a requerer
elevado grau de amadurecimento doutrinario e jurisprudencial para o
seu tratamento. Com base nisso, Calixto Salomao Filho afirma que é ne-
cessario demonstrar o elemento subjetivo, ou seja, a culpa ou dolo dos
sOcios em nao prover o capital suficiente a atividade social, para que se
possa atribuir a estes a extensao da responsabilidade societaria.'®

Analisando a tematica no direito espanhol, Rosa Otxoa-Errarte
Goikoetxea aponta que a subcapitalizacao, de regra, nao € tomada
como unico motivo ensejador capaz de por si determinar a responsa-
bilizacao dos socios. E explica:

La infracapitalizacion es sélo uno de los varios factores en los

que se fundamenta la desestimacion de la personalidad de la
sociedad. Junto con la misma aparecen el fraude, la confusién

98 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo Direito Societério. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 90.

99 Nesse mesmo sentido, posiciona-se Joaquim Antonio de Vizeu Penalva Santos, no estudo: Socieda-
de anénima, subcapitalizacao, desconsideracao da personalidade juridica da sociedade anénima.
Revista EMERJ, n. 14, 2001, p. 74-77.

100 SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 91. O autor pondera: “sancionar a subcapitalizagdo nessas
hipoteses parece um rigor excessivo. Com efeito, se o legislador ndo impode a obrigacao de capital
minimo, é dificil exigir do sécio que faga a previsao correta no momento da constituicao da socie-
dade”. E conclui: “o mais correto parece ser considerar a fixagdo do montante do capital como
componente da ‘business judgement rule' do sécio e admitir a desconsideragdo somente nos casos

"

em que a subcapitalizacdo for extremamente evidente (qualificada)”.
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de patrimonios, el incumplimiento de formalidades exigidas
por el derecho societario, etcétera.'’

Certamente um dos enfoques que também merece atencao
no estudo da subcapitalizacao é aquele referente a possibilidade de
esta vir a se consolidar no decorrer da vida da entidade empresaria,
pondo por terra toda a funcao que é idealizada para a referida cifra, o
gue é conhecido como subcapitalizacao superveniente ou posterior,
também conhecida por alguns autores por descapitalizacao. Seguire-
mos aqui no magistério de Maria de Fatima Ribeiro, que na doutrina
portuguesa distingue essas expressoes, explicando:

na descapitalizacdo foram colocados ao dispor da sociedade
meios suficientes para o exercicio da atividade que constitui
0 objeto social, mas, por razoes de mercado e em virtude do
funcionamento da empresa, o valor do patriménio da socieda-
de desceu perigosamente abaixo do nivel desses meios consi-
derados suficientes. 02

Dessa forma, nessa espécie ndao ha malicia ou atuacao
indevida que possa ser atribuida aos sécios ou administradores
da entidade societaria. Esta ndao é voluntariamente causada por
aqueles, que na verdade acabam por ver também seus interesses

101 GOIKOETXEA, Rosa Otxoa-Errarte. La responsabilidad de los socios por la infracapitalizacion de su
sociedad. 2. ed. Navarra: Editorial Aranzadi, 2011, p. 242. A doutrinadora acrescenta: “Si encon-
tramos referencias jurisprudenciales que recogen la infracapitalizacién como uno de los supuestos
en que es aplicable la doctrina del levantamiento del velo, pero con un tratamiento insuficiente de
la cuestion. Asi la sentencia de la audiencia Provincial de las Palmas de 16 de julio de 2009, ante
la pretension del demandante de reconocimiento del abuso por la demandada de la personalidad
Jjuridica societaria ‘por infracapitalizacion de la sociedad, la confusion de patrimonios y los actos de
fraude en perjuicio de los acreedores’, senala que “la infracapitalizacion es solamente un indicio de
por si insuficiente de dicho abuso’. La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de
octubre de 2007 también menciona la infracapitalizacion como supuesto de posible de aplicacion
de la doctrina sobre el levantamiento del velo. Y aun reconocimiento que el caso representa ‘una
clara situacion de infracapitalizacion” anade que “lo fundamental es que no se ha probado que tal
escasa capitalizacion tuviera por objeto defraudar a los acreedores’, elemento que la jurispruden-
cia exige para aplicacion de esta doctrina”. p. 243.

102 RIBEIRO, Maria de Fatima. Op. cit., p. 190.
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ameacados. Ja a hipotese de subcapitalizacao superveniente ou
posterior € motivada por conduta dos socios que conscientemen-
te tomam decisdes que podem levar a sociedade a necessitar de
mais recursos patrimoniais, mas se omitem em prové-los de forma
satisfatoria. Essa situacao pode ocorrer nos casos de modificacao
do objeto social, ampliagao expressiva das atividades societarias,
entre outras situacoes que proporcionem o desnivelamento do ca-
pital em relacao a base patrimonial adequada para a atuacao da
empresa.'o

6 Consideracoes finais

Ao chegar ao crepusculo deste despretensioso ensaio, dedica-
do a um dos assuntos mais relevantes do Direito Empresarial, resta a
nitida conviccao de que o fendbmeno que a doutrina tem designado
como crise do capital social, na realidade, representa efetivamente
um processo natural de metamorfose comum aos mais caros concei-
tos juridicos da atualidade. E a fase de transicdo experimentada pela
nocao do capital social na direcao da adaptagao as novas realidades
negociais e de mercado. Como mais relevante contribuicao, o presen-
te ensaio pretende ter demonstrado a necessidade de aceitagao do
surgimento de um novo estagio da concepgao sobre o capital social,
trazendo a reboque uma série de implicagcdes tanto no plano tedrico
como pragmatico.

103 Jorge Lobo atenta para essa questao, consignando a sua preocupacao, ao afirmar: “tdo ou mais
importante, todavia, a nosso ver, do que todas essas garantias, salvaguardas, cautelas, é zelar
pela realidade do capital social, quer quando da constituicao da companhia, quer quando do seu
aumento, e, por sua integralidade durante a vida da sociedade, a fim de que o capital possa atingir
a sua finalidade, exercer a funcao para a qual foi concebido por juristas de escol: tutelar os direitos
dos credores da companhia”. Fraude a realidade e integralidade do capital social das sociedades
anénima. Selecées Juridicas: ADV Advocacia Dindmica, abr. 1997, p. 6-7.
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A redefinicao de valores propiciada pela pés-modernidade ali-
menta a busca de um novo sentido para as principais figuras que de-
coram o cenario juridico. O direito na atualidade assume fungao mais
instrumental, a servico da realizagdo do projeto constitucional de re-
alizacao de uma sociedade preocupada com a efetivacao da justica
em todos os seus quadrantes. Nesse sentido, afigura-se oportuno - e
até mesmo necessario — revisitar os principios e as funcoes que nor-
teiam a nocgao de capital social, procedendo a uma releitura voltada a
concretizacao de valores caros nao apenas as entidades empresarias,
mas também ao mercado.

Toda e qualquer forma de reflexdao sobre a tematica do capi-
tal social so sera vélida se for orientada no sentido de valorar a sua
importancia como instrumento de promoc¢ao de um Direito Societa-
rio capaz de propiciar a seguranca e estabilidade necessarias para a
obtenc¢ao de um sistema de mercado saudavel, onde o ganho se faca
acompanhar pela lealdade e confianca.

Por outro lado, nao se pode olvidar que esses objetivos so-
mente poderao ser alcancados por meio de uma visao que enxergue
o capital como ele realmente deve ser compreendido, dentro do es-
quadro do Direito Societario e ndo como mero patriménio de afeta-
cdo. E preciso passar a distinguir o direito das verdadeiras sociedades
do direito do patriménio de afetacdo. Nao podemos nos contentar
com raciocinios miopes, devemos nos engajar em uma reflexao com
0 espirito aberto ao novo e com a consciéncia de que estamos diante
de uma nova etapa, que certamente nao sera a ultima, da evolucao
do capital social.
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AS CONDICOES DEMOCRATICAS DE RONALD
DWORKIN E O INSTITUTO DA JUDICIAL REVIEW:
a democracia é possivel aqui?

FRANCISCO JOSE BORGES MOTTA?

1 Consideracgoes iniciais

Meu proposito com este trabalho? é o de propor uma discus-
sao a respeito da compatibilidade entre o instituto da revisao judicial
da legislacao (judicial review) e o respeito pela democracia. Com base
na obra de Ronald Dworkin, e por meio de um breve debate com
o pensamento do autor neozelandés Jeremy Waldron, defenderei o
argumento de que a judicial review, no contexto dos Estados cujos
arranjos constitucionais a preveem (caso do Brasil), pode e deve ser
exercida de modo a honrar (e nao a depreciar) o carater democratico
da comunidade. Para tanto, apresentarei a concepgao dworkiniana

1 Mestre e Doutor em Direito Publico (Unisinos). Promotor de Justica no Estado do Rio Grande do Sul.

2 As presentes reflexdes integram um trabalho mais abrangente, intitulado Ronald Dworkin e a
Construcdo de uma Teoria Hermeneuticamente Adequada da Decisdo Juridica Democratica, tese
de doutorado produzida por mim, sob a orientacdo de Lenio Luiz Streck, e defendida, em junho de
2014, perante a Unisinos.
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de democracia constitucional, dando énfase as chamadas condicoes
democraticas — aqui entendidas como garantias da cidadania de que
0 poder publico de coercao seja exercido com legitimidade.

2 A concepcao dworkiniana de democracia constitucional

Na introducao de O Direito da Liberdade, Ronald Dworkin ob-
serva que nao ha consenso com relacao ao conceito de democracia.
Nas suas palavras:

Democracia significa governo do povo. Mas o que significa
isso? Nenhuma definicdo explicita de democracia se estabele-
ceu em definitivo entre os cientistas politicos ou no dicionario.
Muito pelo contrario, a realidade da democracia é objeto de
profundas controvérsias.>

Como conceituar, entao, a democracia? Dworkin comeca a
responder essa pergunta mediante o contraste entre duas visoes:
uma majoritaria (majoritarian view) e outra comunitaria, ou em par-
ceria (partnership view), por ele adotada.

Segundo a visao majoritaria, a democracia é o governo que
se pauta pela vontade da maioria, ou seja, que age de acordo com
a vontade do maior nimero de pessoas sob o seu dominio, expressa
em eleicdes com sufragio universal ou quase universal. Nao ha garan-
tias de que a maioria va decidir de modo justo; suas decisdes podem
bem ser injustas com as minorias, cujos interesses podem ser ignora-
dos. Nesse caso, a democracia pode até ser qualificada como injusta,
mas nao sera menos democratica apenas por essa razao*.

3 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicao Norte-Americana. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 23-24.

4 DWORKIN, Ronald. Is Democracy Possible Here? Principles for a New Political Debate. Princeton:
Princeton University Press, 2006, p. 131.
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Por outro lado, uma visao de democracia em parceria implica
que 0 povo governe a si proprio considerando, cada um de seus in-
tegrantes, como um parceiro integral (full partner) num empreendi-
mento politico coletivo. A ideia é que a decisao da maioria somente
pode ser considerada democratica quando determinadas condigoes
sao atendidas — condicoes que protejam o status e os interesses de
cada cidadao como um parceiro integral desse empreendimento.
Nessa concepgao, uma comunidade que ignore os interesses de al-
guma minoria ou de algum grupo especifico é, exatamente por essa
razao, nao democratica.®

Dworkin tem bem presente que os Estados Unidos nao podem
ser considerados uma democracia puramente majoritaria, na medida
em que a prépria Constituicao norte-americana limita, de diversas for-
mas, o poder da maioria. A rigor, a instituicao dos direitos individuais
na Bill of Rights® talvez ja fosse o bastante para provar esse ponto.’
De todo modo, o que Dworkin quer estabelecer, a partir dessa dico-
tomia, é a existéncia de uma “profunda disputa filoséfica acerca do
valor ou do objetivo fundamental da democracia”; na sua concepcao,

a premissa majoritaria é uma tese a respeito dos resultados
justos de um processo politico: insiste em que os procedimen-
tos politicos sejam projetados de tal modo que, pelo menos
nos assuntos importantes, a decisdo a que se chega seja a de-
cisao favorecida pela maioria dos cidaddos ou por muitos entre
eles, ou seja, pelo menos a decisdo que eles favoreceriam se
dispusessem de informacoes adequadas e de tempo suficiente
para refletir.®

5 Id.

6  Nome dado ao conjunto das dez primeiras emendas ao texto principal da Constituicao norte-ame-
ricana, ratificadas em 15 de dezembro de 1791.

7 O mesmo poderia ser dito a respeito do Brasil, cujo texto constitucional consagra, inclusive, clausu-
las pétreas.

8  DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicao Norte-Americana. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 24.
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De fato, essa € uma visao bastante familiar dos procedimentos
politicos: a de que estes seriam estruturados de modo a, ao menos
em assuntos importantes, obter uma decisao endossada pela maioria
dos cidadaos (que dispusessem de informacdes adequadas e de tem-
po suficiente para refletir). Até porque essa visdo nao nega, necessa-
riamente, que haja direitos morais a serem respeitados pela maioria;
contudo, decisdes contramajoritarias (que contrariem os interesses
de uma maioria politica), em que pese eventualmente corretas (pen-
semos em decisoes judiciais que considerem invalidas leis inconstitu-
cionais que detenham, nada obstante, forte apoio popular), seriam
invariavelmente lamentaveis do ponto de vista moral: isso seria sem-
pre injusto, “de tal modo que a injustica permanece mesmo quando
existem fortes razoes que a justifiguem”.? Dito de outra forma, ainda
que se aceitem algumas restricoes, a democracia seria melhor quan-
do projetada de modo a garantir que as preferéncias da maioria se-
jam refletidas nas decisdes coletivas.

Por outro lado, a partnership conception, proposta e defendi-
da por Dworkin, vai além da imposicao de alguns limites a premissa
majoritaria; seu comprometimento com a preservacao dos direitos
individuais € bem mais radical.™

Com efeito, o jusfilésofo norte-americano acredita que um Es-
tado Democratico somente encontra justificativa moral e politica se
garantir (e para isso conta-se com o Direito, vale dizer) igual conside-

9 Ibid., p. 25.

10 Lembro que a instituicao de direitos contra o Estado decorre, para Dworkin, da combinacdo en-
tre dois fatores: o reconhecimento da dignidade humana e o ideal da igualdade politica. Assim,
quem quer que alegue possuir um direito contra o Estado deve demonstrar ou que esse direito
é necessario para a protecao de sua dignidade, ou entao que de seu reconhecimento depende
a manutencdo de seu status de merecedor de igual consideracao e respeito por parte do Poder
Publico. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 305.
E Util ter presente desde ja que a nocdo de dignidade humana adotada por Dworkin consiste numa
reformulacao do principio da humanidade kantiano. Mais sobre isso na sequéncia do texto.
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racao e respeito' pelas pessoas que estao sob seu dominio. Assim, a
maioria nao deve ser a juiza suprema de quando seu proprio poder
deve ser limitado para protegerem-se direitos individuais. O fato de
as decisbes coletivas serem sempre, ou normalmente, as decisoes
que a maioria dos cidadaos tomaria, caso plenamente informados
Ou racionais, nao é uma meta nem uma definicao de democracia.
Para o autor, o objetivo da democracia é que “as decisdes coletivas
sejam tomadas por instituicoes politicas cuja estrutura, composicao e
modo de operacao dediquem a todos os membros da comunidade,
enquanto individuos, a mesma consideragao e o0 mesmo respeito”."
Isso nao impede que as decisoes politicas do dia a dia sejam tomadas
por agentes politicos escolhidos nas eleicdes populares; mas esses
procedimentos majoritarios sao exigidos “em virtude de uma preocu-
pacao com a igualdade dos cidadaos, e nao por causa de um compro-

"

misso com as metas da soberania da maioria”." Perceba-se que, aqui,
a eventual adocao de procedimentos nao majoritarios nao €, em si,
uma causa de arrependimento moral: € possivel que estes encontrem
justificativa na prote¢ao ou promocao da igualdade - o que, sequndo
essa visao, é a propria esséncia da democracia.

Desse modo, Dworkin passa a sustentar uma concepcao cons-
titucional da democracia, que assume a seguinte postura diante do
governo majoritario: a democracia é um governo sujeito as condi¢oes
(chamadas condicées democraticas) de igualdade de status para to-

dos os cidadaos. Quando as instituicdes majoritarias garantem e res-

11 Nao ha como exceder a importancia que Dworkin atribui a igualdade, ao dever do Estado (go-
vernment) de devotar igual consideracdo e respeito (equal concern and respect) as pessoas que
integram a comunidade. Trata-se de um aspecto verdadeiramente central de seus estudos. A expli-
citagao da fundamentacao filosofica, moral e politica desse direito/dever serd, ainda que de modo
necessariamente sucinto, abordada no presente texto.

12 DWORKIN, Ronald. O Direito... Op. cit., p. 24-26.

13 1d.
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peitam as condi¢coes democraticas, suas decisdes devem ser aceitas
por todos. Quando nao o fazem, ou quando o fazem de modo insufi-
ciente, suas decisoes devem ser consideradas inconstitucionais. E nao
ha qualquer objecao a ser feita, em nome da democracia, a que um
tribunal com poderes constitucionais para tanto seja o encarregado
de declarar essa inconstitucionalidade.™

E claro que, de acordo com esse ponto de vista, sera sem-
pre problematico estabelecer nao apenas quais sao as condi¢oes (ou
garantias) democraticas, mas, também, em que casos estas foram
atendidas ou desonradas. Seja como for, o ponto é: nao é em si
antidemocratico que desse controle fiquem encarregados os juizes e
tribunais. Pelo contrario. Perceba-se que a defesa da intervencao da
jurisdicao constitucional decorre, para o autor norte-americano, em
ultima andlise, de uma defesa da prépria democracia. Nao ha uma
relacao de oposicao entre democracia e direitos individuais, uma vez
que estes sao constitutivos daquela. Preservar a Constituicao é prote-
ger a integridade desse arranjo.

Vale explicar que, na raiz desse pensamento, esta a concep-
cao de que a Constituicao americana adota uma teoria moral espe-
cifica, a saber: a de que os individuos tém direitos morais contra o
Estado.’® Dworkin afirma que “o direito constitucional ndo podera
14 lbid., p. 26-27.

15 Cumpre observar que a importancia dada por Dworkin a jurisdicdo constitucional nao implica
deferéncia alguma aos juizes em particular. De acordo com o autor, os juizes togados “nao sao os
Unicos protagonistas do drama juridico, nem mesmo os mais importantes”; afinal, um apanhado
mais detido das questdes da teoria do Direito tem de tomar em consideracdo os demais agentes
cujas decisbes afetam os direitos de seus concidadaos (é o caso dos legisladores, promotores de
justica, banqueiros, lideres sindicais etc.). DWORKIN, Ronald. Levando... Op. cit., p. 233.

16 Nesse fio é que, para Dworkin, as clausulas constitucionais (notadamente, aquelas que tratam dos
direitos individuais) devem ser entendidas como um apelo a conceitos morais (portanto, interpre-
tativos), e ndo como uma formulagao de concepcoes especificas. E isso exige dos juizes, pois, que
estejam preparados para formular questoes de moralidade politica e para dar-lhes uma resposta.

DWORKIN, Ronald. Levando... Op. cit., p. 231. Dworkin lembra, ainda, que a Constituicao “funde
questoes juridicas e morais”, transformando direitos morais em direitos juridicos. Ibid., p. 285-292.
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fazer um verdadeiro progresso enquanto nao isolar o problema dos
direitos contra o Estado e tornar esse problema parte de sua propria

"

agenda”.” E essa postura, por assim dizer, garantista deve levar a
jurisdicao constitucional a, muitas vezes, infirmar entendimentos ma-
joritarios ou baseados no bem comum. Em definitivo, a perspectiva
de ganhos utilitaristas nao pode justificar que se impeca um homem
de fazer o que tem direito de fazer. O respeito pelos direitos envol-
ve, portanto, sacrificios; e o principal destes deve ser a rendncia a
quaisquer beneficios marginais que se possam obter, caso ignorados
os direitos individuais, quando estes se mostrarem inconvenientes.'®
E que a instituicdo de direitos contra o Estado ndo é, para Dworkin,
um “presente de Deus”, um “antigo ritual” ou um “esporte nacional”;
trata-se, ai sim, de uma nocao decorrente de duas ideias importantes:
dignidade humana e igualdade politica, segundo a qual mesmo os
membros mais frageis da comunidade politica tém direito a mesma
consideracao e ao mesmo respeito que 0 governo concede a seus
membros “mais poderosos”."

Entenda-se, entdo: é justamente porque o Direito deve afirmar,
em sua maior parte, o ponto de vista da maioria sobre a natureza do
bem comum, que a instituicao dos direitos € decisiva; ela representa
a promessa da maioria as minorias de que sua dignidade e igualdade
serao respeitadas. Por isso é que Dworkin dira que, “se o governo
nao levar os direitos a sério, é evidente que também nao levara a lei a
sério”.?° Ambos (lei e direitos) sao constitutivos da democracia.

Pois bem. Feitas essas ponderacoes, retomemos agora 0 con-
traponto entre as concepgoes majoritaria e constitucional de demo-

17 Ibid., p. 233.
18 1Ibid., p. 296.
19 1Ibid., p. 305.
20 1Ibid., p. 314.
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cracia. Lembro: para Dworkin, a primeira é estatistica, na medida em
que as decisoes politicas sao tomadas de acordo com os votos de
cidadaos individuais (uma maioria ou uma pluralidade); a sequnda é
comunitaria, uma vez que as decisoes politicas sao tomadas por uma
entidade distinta — o povo enquanto povo.?'

Ha ainda uma outra maneira de ilustrar esse contraste. Para o
jusfilésofo norte-americano, a concepcao majoritaria pretende ser pu-
ramente procedimental, no sentido de ser independente das demais
dimensdes da moralidade politica; ao passo que a concepgao comuni-
taria nao torna a democracia independente do restante da moralidade
politica. Nessa concepcao, precisamos de uma teoria da participacao
igualitaria para decidir se uma decisao é ou nao democratica e preci-
samos, também, consultar ideias como justica, liberdade e igualdade
ao construir uma tal teoria.?? Quer dizer: na concepgao comunitaria,
a democracia € um ideal substancial e nao meramente procedural.

Essa visao, digamos, material da democracia, faz com que
Dworkin coloque em xeque o valor da premissa majoritaria. Noutras
palavras, o autor questiona se 0 apoio majoritario, por si so, fornece
alguma forma de argumento moral em favor daquilo que a maioria
apoia.

De fato, Dworkin considera um equivoco pensar que o voto
majoritario é sempre o método adequado de se obter decisées cole-
tivas, sempre que haja um dissenso. Para ilustrar seu argumento, usa
um exemplo familiar: suponha que ha naufragos presos a um bote
salva-vidas que, a menos que um dos tripulantes o abandone, inevi-
tavelmente afundara. Como o grupo decidird quem deve abandonar

21 DWORKIN, Ronald. O Direjto... Op. cit., p. 31. E claro que essa afirmacdo requer maiores explica-
¢oes. Alids, o proprio Dworkin reconhece que a “interpretagao comunitéria” soa “misteriosa” e que
"pode até assumir ares de um perigoso totalitarismo”. Id.

22 DWORKIN, Ronald. Is Democracy... Op. cit., p. 134.
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o barco? O autor norte-americano aponta para o fato de que seria
mais justo omitir-se (e deixar que o destino decida a causa, dando a
cada pessoa a mesma chance de permanecer viva) do que submeter
a questao a um voto majoritario: essa seria uma ma ideia, na medi-
da em que forcas que nao deveriam influenciar a decisao (amizade,
inimizade, inveja etc.) acabariam sendo decisivas.?? Quer dizer: o pro-
cesso majoritario nao é justo em si nem, em todos 0s casos, é garan-
tia da producao de um resultado justo.

Ha, também, matérias cuja suscetibilidade a vontade da maio-
ria é, em si, questionavel. Por exemplo: é correto que se tome uma
decisdo coletiva a respeito da (i)moralidade do sexo consensual fora
do casamento??* Dworkin certamente considera inaceitavel, por vio-
lacao a dignidade humana, que se imponham obrigacdes que restrin-
jam a independéncia ética do individuo.

O autor propoe ainda outra questao: e “quando uma decisao
politica coletiva deve ser tomada e quando deixar o acaso resolvé-la
seria irracional, entao neste caso a regra da maioria € o Unico método
justo de decisao?”. Mesmo nessa hipotese, contudo, sua resposta
nao é simplesmente afirmativa: “nds poderiamos dizer que a regra da
maioria somente € justa, neste caso, porque permite, a cada pessoa,
a mesma influéncia nas decisdes que o afetam do que a exercida
pelos demais”. Ocorre que, num governo representativo, a influén-
cia exercida pelo individuo na producao de decisdes politicas nunca

23 Ibid., p. 139. O naufragio do navio Mignonette, no verao de 1884, que deixou quatro marinheiros
ingleses a deriva em um pequeno bote salva-vidas no Atlantico Sul, a mais de 1.600km da costa - e
que resultou no assassinato de um dos tripulantes, para que servisse de alimento aos demais - é
utilizado por Michael Sandel para ilustrar a doutrina utilitarista de Jeremy Bentham. Curiosamen-
te, a questao nao foi submetida, no caso especifico, a uma votacdo: cometeu-se o homicidio de
Richard Parker, que, entao, estava enfraquecido e doente, sendo este o “candidato légico”, ja que,
presume-se, morreria logo de qualquer maneira. SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa
certa? 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2012, p. 45-47.

24 DWORKIN, Ronald. /s Democracy... Op. cit., p. 139-40.
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é igual. O poder de influéncia de qualquer agente governamental
(eleito ou nomeado), por exemplo, é muito superior ao dos cidadaos
gue permanecem na vida privada. Alids, para Dworkin, ha uma certa
incoeréncia no discurso de alguns conservadores que creem ser o
instituto da judicial review antidemocratico, uma vez que autorizaria
juizes a derrubar, por vezes, o produto da vontade da maioria; da
maneira como o autor norte-americano enxerga o fenébmeno, muito
do que um Presidente da Republica pode fazer, por conta prépria,
ao longo de seu mandato, nao sé nao podera jamais ser desfeito,
como ainda gera consequéncias maiores do que todas as decisoes da
Suprema Corte somadas ao longo de sua histéria. Em definitivo, para
0 autor, 0 governo representativo entrega uma fatia muito grande do
poder politico a um grupo muito restrito; um poder muito superior
aquele de todo o restante dos votantes, mesmo quando o voto tem,
formalmente, peso igual.®

Como se vé, o argumento de Dworkin, em sintese, é o de que
ha diversas situacoes em que a premissa majoritaria nao € a maneira
adequada de se tomar decisoes, desde um ponto de vista moral. Em
algumas circunstancias, ela é simplesmente injusta (produz resultados
injustos, como no caso do bote salva-vidas); em outros, € amplamen-
te questionavel (como no caso da votacao a respeito da proibicao dos
relacionamentos consensuais extraconjugais). Ainda, particularmente
no que diz respeito ao processo politico, nao consegue assegurar a
igualdade de poder politico no ambito de uma comunidade politica
ampla, com instituicoes politicas representativas.?

Esse conjunto de argumentos leva Dworkin a propor, como se
ViU, uma concepcao alternativa de democracia. Mas, para que possa-

25 lbid., p. 141-142.
26 DWORKIN, Ronald. Is Democracy... Op. cit., p. 143.
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mos compreendé-la em sua real extensao, parece necessario, antes,
reposicionar algumas de suas premissas.

3 Dignidade humana, igual consideracao e autogoverno

Antes anunciei que o jusfilésofo norte-americano tem, como
centro de sua teoria moral, uma leitura particular do principio da hu-
manidade kantiano.”” Agora é o momento de deixar isso mais claro.
Para o autor, a dignidade humana tem uma dupla dimensao, que
pode ser traduzida em dois principios basicos: o principio do valor
intrinseco da vida humana e o principio da responsabilidade pela
vida humana; outra maneira de enuncia-los é: principio do respeito
proprio (principle of self-respect) e principio da autenticidade (princi-
ple of authenticity).? No contexto das reflexdes dworkinianas, essas
expressoes se equivalem, traduzem a mesma ideia. Agora, é chegada

27 Vale dizer que, desde Levando os Direitos a Sério (op. cit., p. 305), a nogao de dignidade humana
invocada por Dworkin estd associada a obra de Kant, para quem “o homem - e, de uma maneira
geral, todo o ser racional — existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para 0 uso
arbitrario dessa ou daguela vontade. Em todas as suas acoes, pelo contrario, tanto nas direciona-
das a ele mesmo como nas que o sao a outros seres racionais, deve ser ele sempre considerado
simultaneamente como fim”. Além disso, “os seres racionais denominam-se pessoas, porque a sua
natureza os distingue ja como fins em si mesmos, ou seja, como algo que ndo pode ser empre-
gado como simples meio e que, portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio (e é um objeto de
respeito)”. Dai deriva a ideia de dignidade associada a pessoa humana, ja que “no reino dos fins,
tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo
equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo prego, e por isso nao admite qual-
quer equivaléncia, compreende uma dignidade”. KANT, Immanuel. fundamentacéo da Metafisica
dos Costumes e Outros Escritos. Sao Paulo: Martin Claret, 2005, p. 58-65.

28 E certamente controversa a opcao de Dworkin de se valer do conceito de dignidade humana para
enunciar os tais principios éticos. De acordo com Jeremy Waldron, nao ficam claras, em momento
algum, as vantagens de se acrescentar a etiqueta da dignidade humana a esses principios. Wal-
dron chega a comparar Dworkin ao personagem Humpty Dumpty, de Lewis Carrol, sugerindo,
portanto, que a utilizacdo da expressao dignidade humana foi feita, na espécie, de forma arbi-
traria ou, ao menos, nao devidamente justificada. Isso ndo invalida, de toda forma, o contetdo
das proposicoes, que, de fato, refletiriam valores bem enraizados na teoria politica ocidental. Vale
dizer que Waldron, por sua vez, concebe a dignidade como um status, comparavel ao status da
nobreza; porém, uma nobreza com a qual contam todas as pessoas humanas, sem discriminacao.
A dignidade seria, para o autor, a nobreza para o homem comum. WALDRON, Jeremy. Dignity,
Rank, & Rights. New York City: Oxford University Press, 2012, p. 22-23.
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a hora de aprofundarmos um pouco mais essas nocoes, de modo a
verificar a sua repercussao na construcao do conceito de democracia
comunitaria.

Tenhamos presente que, no vocabulario dworkiniano, padroes
morais prescrevem como devemos tratar 0s outros, ao passo que
0s padroes éticos prescrevem como devemos viver por nés mesmos.
Seu projeto tedrico esta dirigido, nesse sentido, a encontrar algum
padrao ético (alguma concepcao do que signifique viver bem) que
guie a nossa interpretacao dos conceitos morais. Na sua visao, 0s
principios morais devem ser interpretados de modo que ser moral nos
faca felizes — felicidade, aqui, num sentido proximo ao que Platao e
Aristoteles tinham em mente (eudemonia).”

Pois bem. Dworkin supde que quase todos nos, a despeito de
nossas diferencas, compartilhamos os chamados principios da digni-
dade.

De acordo com o primeiro principio (principio do valor intrin-
seco), toda a vida humana tem um tipo de valor objetivo. Ela tem
valor enquanto potencialidade; uma vez que a vida humana comece,
importa a maneira como ela é conduzida. Assim, a vida é boa quando
seu potencial é realizado, ao passo que ela falha quando seu poten-
cial € desperdicado. Isso é uma questao de valor objetivo e nao sub-
jetivo. O sucesso ou o fracasso da vida humana tem valor em si, de
modo que todos devemos lamentar o desperdicio de uma vida, seja
ela a nossa propria, seja a de outra pessoa. Dworkin supde que as
pessoas, em geral, concordam com a afirmacao de que suas proprias
vidas tenham valor objetivo e que nao ha nenhuma boa razao para
que a vida de alguém seja considerada mais ou menos importante do

29 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap Press
of Harvard University Press, 2011, p. 191.
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gue qualquer outra. Nessa vereda, haveria uma falha grave, uma falta
de dignidade pessoal, aquele que deixa de dar o devido valor a vida -
seja a sua propria vida, seja a vida alheia. A importancia objetiva nao
pode pertencer a uma vida humana sem que pertenca, também, a
todas as outras, de modo que é impossivel separar o respeito proprio
do respeito pela importancia da vida dos demais.*

De acordo com o segundo principio (o principio da responsa-
bilidade pessoal), cada um tem uma responsabilidade especial por
buscar o sucesso em sua propria vida, uma responsabilidade que in-
clui a tomada de uma decisao sobre que tipo de vida poderia ser
considerado um sucesso. O individuo nao deve aceitar, portanto, que
qualquer outro Ihe imponha esses valores pessoais; ainda que ele
aceite seguir alguma tradicao ou codigo moral, isso deve ser o resul-
tado de seu proprio julgamento. Trata-se de uma responsabilidade
soberana por sua propria vida. Cada um deve decidir, por si s6, o que
€ uma boa vida a ser vivida. Nao se pode alienar esse tipo de decisao
nem se deve aceitar o direito de um terceiro imp6-la coercitivamente.
Assim, nao se pode conceder ao governo, ou a qualquer outro grupo,
a autoridade de nos exigir a adesao a um esquema particular de va-
lores, ou de nos impor escolhas particulares, como a nossa profissao
OU 0 Nosso conjuge - isso implicaria subordinacao, condenada pelo
principio em questao.’' Mas, atencao: isso nao significa que o gover-
no nao possa nos impor obrigacdes (como, por exemplo, a de usar
o cinto de seguranca); isso se explica, para Dworkin, pela diferenca
tracada entre ética e moralidade. Enquanto nossas convicgoes éticas
definem o que deve contar como uma vida boa para nés mesmos,
nossos principios morais definem nossas obrigagcdes para com os de-

30 DWORKIN, Ronald. Is Democracy ... Op. cit., p. 9-17.
31 Ibid., p. 9-18.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS
| 214



AS CONDICOES DEMOCRATICAS DE RONALD DWORKIN E O INSTITUTO DA JUDICIAL REVIEW

mais. O principio da responsabilidade pessoal permite que o Estado
nos force a viver de acordo com decisoes coletivas baseadas em prin-
cipios morais, mas proibe que o Estado nos dite convicgoes éticas.®

Essas explicagdes nos deixam em melhores condi¢des de com-
preender a proposta dworkiniana de uma democracia comunitaria.
Dworkin sugere que a sua concepcao de dignidade humana, desdo-
brada nos principios acima expostos, da consequéncia a dois princi-
pios estruturantes da democracia constitucional: a igual consideragao
(equal concern) e o autogoverno (self-government).

De acordo com o principio da igual consideragao, que é um
desdobramento do primeiro principio da dignidade humana (princi-
pio do valor intrinseco), uma comunidade politica deve demonstrar
igual consideracao pelas vidas de todos que estao sob a sua esfera
de acao. Portanto, desde um ponto de vista procedural, devemos
dar o nosso melhor para garantir que nossos agentes politicos atuem
com igual consideracao por todos, o que é atingido, em geral, com
sufragio universal e igualitario. A ideia é que os agentes eleitos por
uma grande parcela da populacao farao um trabalho melhor na pro-
tecao dos fracos contra os privilegiados do que pessoas eleitas por
(e responsaveis apenas perante) um grupo restrito. Essa é, percebe-
se, uma justificacao de corte consequencialista. 1sso nao quer dizer,
contudo, que a maioria tenha a autorizagao para alterar a estrutura
basica constitucional que, parece, foi calculada para garantir a igual
consideracao. De igual forma, nao ha nenhum fetiche pela exatidao
matematica: ha maneiras diferentes de se resguardar, como resulta-
do legislativo, uma preocupacao igualitaria com todos (por exemplo,
consolidando-se o poder de minorias isoladas). Outrossim, a igual-

32 Ibid., p. 20-21.
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dade pode bem ser assegurada pela inclusao de alguns direitos indi-
viduais numa constituicdo a ser interpretada preferencialmente por
juizes — e nao por representantes eleitos. De toda forma - e isso é
particularmente significativo —, Dworkin aponta que ndo ha uma dis-
tincdo firme entre a justica substantiva e processual. Pelo contrario:
de acordo com essa justificativa, um teste correto para aferir se um
arranjo politico demonstra igualdade procedimental é perguntar se
0 arranjo esta apto a produzir politicas que respeitam a igualdade
substantiva no respeito pelas vidas das pessoas. Em arremate, o au-
tor norte-americano aponta que nao ha, necessariamente, um déficit
de legitimidade nos arranjos democraticos que (nos Estados Unidos
como no Brasil) estabelecem, por exemplo, que, independentemente
do tamanho do Estado Federado, cada um destes contara com um
numero igual de senadores. Entretanto, deve ficar claro que nés nao
podemos diminuir o poder politico de qualquer cidadao, negando-se
a ele um voto igual, por qualquer razao que expresse qualquer me-
dida de desprezo por ele ou qualquer falta de preocupacao com seu
destino. Isso seria ofensivo, é certo, a dignidade humana.=

Com relacao ao principio do autogoverno, trata-se de uma
decorréncia do sequndo principio da dignidade humana (principio
da responsabilidade pessoal): os arranjos politicos devem respeitar a
responsabilidade pessoal e inaliendvel dos individuos de identificarem
valor nas suas proprias vidas. Veja-se que, para Dworkin, a igual con-
sideracao nao é o suficiente para assegurar, por si s6, a legitimidade
politica. Nao € o bastante, porque as pessoas nao tém o direito moral
de exercer coercao sobre as demais — mesmo quando alegam agir no
melhor interesse destas —, na medida em que isso implicaria a viola-

33 Ibid., p. 144-145.
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¢ao ao principio da responsabilidade pessoal. Contudo, essa objecao
é diluida numa democracia, ja que esta implicaria autogoverno: é o
proprio povo quem estabelece as obrigagoes que deve cumprir. Essa
premissa supoe que, apesar de a minha dignidade ficar comprometi-
da quando me submeto a autoridade de outros, sem ter participado
de suas decisoes, nao ha dano a minha dignidade quando, por ou-
tro lado, eu participo, como um parceiro igual, na construcao destas
mesmas decisdes. Essa suposicao explica, conceitualmente, porque
0 governo democratico é legitimo. Para a concepcao de democracia
comunitaria dworkiniana, em especifico, o que se deve descobrir é:
quais direitos devem ser preservados ao cidadao para que as obriga-
coes impostas pela maioria sejam consistentes com a sua dignidade?
Noutras palavras, dado que serd sempre afrontosa a dignidade pesso-
al uma submissao a autoridade coercitiva de outros em determinadas
matérias (o papel da religiao na vida do individuo, por exemplo), a
concepcao da democracia em parceria requer uma garantia de que a
maioria nao possa interferir nesses casos. Assim, direitos constitucio-
nais que protejam as liberdades individuais de se fazer escolhas éticas
por conta propria nao comprometem o arranjo democratico — antes,
garantem-no.*

4 A democracia é possivel aqui? Democracia e condicées
democraticas

Em 2006, Dworkin publicou um livro interessantissimo e com
um titulo provocativo: Is Democracy Possible Here?. Nesse texto —
que ja veio servindo de subsidio a minha exposicao até aqui —, o autor

34 Ibid., p. 145-146.
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observa que a politica norte-americana teria chegado a um estado
deploravel, no qual lados divergentes (na especificidade, liberais e
conservadores) nao se tratariam mais como parceiros de um autogo-
verno, mas como disputantes de uma guerra, sem qualquer demons-
tracao de respeito um pelo outro. Em ultima analise, Dworkin perce-
be a falta de uma argumentacao decente na vida politica americana.
Quer dizer, a falta de um debate sincero, entabulado por pessoas que
compartilham algumas premissas a respeito de principios politicos ba-
sicos (democracia e liberdade, por exemplo), a respeito das politicas
concretas que mais bem os concretizariam. O quadro pintado por
Dworkin, com efeito, € amplamente familiar. Dificilmente se vé um
esforco genuino, de parte a parte, mesmo no meio intelectual, para
que se atinja uma espécie de common ground: pontos comuns que
tornem a discussao entre pessoas que se respeitam mutuamente nao
apenas possivel, mas também reciprocamente proveitosa.*

Como vimos acima, Dworkin propde, como saida para o im-
passe, a instituicao de um common ground derivado do respeito pela
vida humana. Segundo a sua argumentacao, os principios da dignida-
de tém substancia suficiente para fazer com que um debate politico
seja possivel e aproveitavel — nao apenas nos Estados Unidos, mas em
outras democracias similares ao redor do mundo. Sua tentativa, nota-
se, é de trazer as disputas politicas concretas a um nivel mais filosofi-
co, de modo a ilumina-las. Seria um grande avanco, para o autor, que
os participantes do debate politico vissem seus desentendimentos
como controvérsias a respeito da melhor interpretacao de principios
gue compartilham, ao revés de vé-los como simples confrontos entre
visdes de mundo distintas. Isso faria com que debatedores se com-

35 1Ibid., p. 1-6
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portassem de um modo distinto: sua argumentacgao seria dirigida a
demonstrar de que forma suas propostas interpretativas concretas
capturam mais das aplicacoes incontroversas dos principios compar-
tilhados do que as interpretagdes rivais; ou que suas interpretacoes
ajustam-se melhor a outros valores compartilhados com seus oposito-
res. Os debatedores, nessa hipdtese, seriam, num nivel mais geral ao
menos, parceiros na tentativa de atingir seus objetivos — o que faria
com que aumentasse, inclusive, o respeito reciproco.*

Pois bem. Com essas premissas em mente, darei continuidade
a exposicao da proposta dworkiniana de uma democracia em parce-
ria. A partir de agora, contudo, procurarei enriquecé-la a partir do
contraste com visoes divergentes. Meu objetivo é acatar a sugestao
de Dworkin de que identifiqguemos um common ground a partir do
respeito pela vida humana e de que, a partir deste, possamos discutir
proveitosamente o conceito de democracia.

Voltemos, antes, aos desdobramentos das dimensoes de dig-
nidade humana no ambito de uma teoria politica.

Por um lado, o primeiro principio (principio valor objetivo e
intrinseco da vida humana) tem expressao na exigéncia de que o
governo demonstre igual consideracao pelo destino de todos os que
estao sob o seu dominio. Por outro, o segundo principio (principio da
autenticidade) da origem ao dever de o Estado demonstrar respeito
pela responsabilidade individual dos cidadaos.

Fixemo-nos, por ora, nesse segundo principio — e, consequen-
temente, no melhor entendimento do que seja a liberdade.

Dworkin aponta que, na teoria politica, temos de distinguir
entre duas questoes, ambas referentes ao exercicio do poder de co-

36 Ibid., p. 1-23.
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ercao governamental: primeiro, cabe perguntar quem detém o poder
de coercao coletiva; segundo, o quanto de coercao é admitida. A
primeira pergunta apela a chamada /iberdade positiva e aponta para
o fato de que as pessoas devem, de algum modo, desempenhar um
papel no seu proprio governo, ou seja, de que o governo deve ser, de
alguma forma, autogoverno. A segunda pergunta remete a liberdade
negativa, a0 menos no sentido de que as pessoas devem ser livres
de coercao estatal em alguma esfera substantiva de suas decisoes e
atividades. Como pode o exercicio do poder de coercao governamen-
tal ser considerado autogoverno para todos? Mais: se o exercicio do
poder de coercao coletiva € legitimo, como podemos delinear uma
area de nao intervencao estatal?¥

O jusfilésofo norte-americano entende que a resposta para
essas perguntas decorre do segundo principio da dignidade (principio
da autenticidade). As pessoas devem ter responsabilidades por suas
proprias vidas; porém, essa responsabilidade somente é compativel
com o exercicio da coercao publica quando algumas condicdes sao
atendidas. Como veremos a seguir, essas condicoes consistem no se-
guinte: primeiro, todos devem poder participar da maneira correta
das decisoes coletivas que os afetam; segundo, os individuos devem
estar livres de coercao publica naquelas questoes que a sua responsa-
bilidade pessoal exige que eles decidam por si mesmos. Assim como
a responsabilidade tem duas dimensoes, também a liberdade: uma
teoria da liberdade positiva estipula qual € a maneira adequada de
se exercer 0 autogoverno; uma teoria da /iberdade negativa descreve
quais as escolhas que devem ser consideradas isentas de coercao pu-
blica a fim de resguardar a responsabilidade pessoal dos cidadaos.

37 DWORKIN, Ronald. Justice... Op. cit., p. 364-365.
38 lIbid., p. 365.
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Acompanhemos, agora, como a concepgao dworkiniana de
democracia constitucional faz frente, especialmente, ao dever de
honrar a chamada /iberdade positiva.

Dworkin sustenta que determinadas condi¢oes devem ser
atendidas para que a tomada de decisoes pela maioria possa reivindi-
car, para si, um privilégio moral automatico diante dos demais proce-
dimentos de decisao coletiva. Assim, as chamadas condi¢cées demo-
craticas sao as condicoes de participagao moral numa determinada
comunidade politica. O autor cré que o autogoverno somente é pos-
sivel dentro de uma comunidade que atenda essas condicoes; e que a
liberdade positiva aumenta na medida em que a premissa majoritaria
é rejeitada em favor da concepgao constitucional da democracia.*

A par das condicoes estruturais®, Dworkin dirige seu foco
para as chamadas condi¢oes de relacao, ou seja, ao conjunto das
condicoes que determinam como um individuo deve ser tratado por
uma comunidade politica verdadeira para que possa ser considerado
um membro moral dessa comunidade. Assim, uma comunidade poli-
tica ndo pode fazer de nenhum individuo um membro moral se nao
der a ele uma participacao em qualquer decisao coletiva, um inte-
resse nessa decisao e uma independéncia em relacao a essa mesma
decisdo.* Em suma,

em primeiro lugar, ndao pode haver democracia, concebida
Ccomo uma associacdo em parceria em autogoverno, a menos
que se dé a todos os cidaddos uma igual oportunidade de
desempenhar um papel na vida politica, e isso significa nao
apenas o mesmo direito de voto, mas também a igualdade

39 DWORKIN, Ronald. O Direito... Op. cit., p. 35-36.

40 Condigbes estruturais sao aquelas que determinam o carater que a comunidade como um todo
deve ter para que possa ser considerada uma verdadeira comunidade politica, tais como o processo
histérico de seu estabelecimento, fronteiras reconhecidas e estaveis etc. Ibid., p. 37.

41 lbid., p. 37-38.
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de voz tanto nas deliberagdes publicas formais quanto nos in-
tercdmbios informais. [...] Em segundo lugar, ndo pode haver
uma democracia assim concebida a ndo ser que as pessoas
tenham, enquanto individuos, uma igual participacdo no go-
verno. E preciso entender que os interesses de todos devem
ser levados em consideracdo da mesma maneira quando se
determina onde fica o interesse coletivo. [...] Em terceiro lugar,
nao pode haver uma parceria democratica a menos que se
assegure aos individuos uma esfera privada na qual eles sejam
livres para tomar as decisdes mais religiosas e éticas por si pro-
prios, respondendo a sua prépria consciéncia e a seu proprio
julgamento, e ndo ao da maioria. Nenhuma pessoa pode ver a
si mesma como membro pleno e igual de uma associagao em
parceria que reivindique autoridade para decidir aquilo que,
de seu ponto de vista, o respeito de si mesma exija que ela
decida.*?

Noutras palavras, participacao significa a oportunidade de
poder modificar, de algum modo (sufrédgio universal, representacao
etc.), as decisoes coletivas. O interesse traduz-se na necessidade de
gue o processo coletivo expresse reciprocidade entre os participantes
morais: um participante nao pode ser considerado um membro da
comunidade a menos que seja tratado pelos outros como tal, ou seja,
a menos que as consequéncias de qualquer decisao coletiva para sua
vida sejam consideradas tao importantes quanto as consequéncias
dessa mesma decisao para a vida de todos os demais. Repare-se que,
desse modo, uma sociedade que desprezasse 0s interesses da mino-
ria em detrimento daqueles da maioria seria ndo apenas injusta, mas
também ilegitima. Por fim, a independéncia moral representa a exi-
géncia de que se mantenha, a despeito da aceitacdo da coercao co-
letiva, uma esfera privada de decisdes que nao pode alienar. Dworkin
da o exemplo de uma orquestra, uma comunidade coletiva na qual

42 DWORKIN, Ronald. A Justica... Op. cit., p. 190-191.
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0s musicos partilham o mesmo trabalho e 0 mesmo destino — ainda
que, individualmente, os participantes possam nao concordar com a
maneira com a qual o empreendimento é conduzido. A regéncia da
orquestra deve ser aceita, insista-se, ainda que com ela nao se con-
corde; mas o maestro nao poderia ditar os padroes de gosto musical
que 0s musicos devem cultivar em sua vida particular: “ninguém que
aceitasse a responsabilidade de decidir por si mesmo suas questoes
de gosto musical poderia considerar-se socio de um empreendimento
conjunto que se propusesse a decidir essas questoes por ele”.*

5 Democracia e judicial review

Penso ja terem ficado suficientemente claras as distincoes en-
tre as concepgdes concorrentes de democracia majoritaria e de de-
mocracia em parceria. Enquanto a primeira seria, para Dworkin, pura-
mente procedimental, a segunda defende determinadas amarras da
democracia a condicoes substantivas de legitimidade. Os membros
de uma comunidade agem como parceiros quando, apesar das diver-
géncias, aceitam a obrigacao de tratar os demais com igual conside-
racao e respeito. Isso gera uma obrigagao nao apenas de obedecer
ao direito de uma comunidade, mas também de tentar produzi-lo de
modo compativel com seu entendimento sincero (com seu melhor
entendimento) do que a dignidade de cada um dos cidadaos exija.*

Esse profundo contraste entre as duas concepcoes de demo-
cracia ilustra uma questao que me interessa agora aprofundar: a
compatibilidade entre a democracia e a revisao judicial da legislacao
(Judicial review).

43  DWORKIN, Ronald. O Direito... Op. cit., p. 40-41.
44 DWORKIN, Ronald. Justice... Op. cit., p. 384.
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Em primeiro lugar, em que pese nao seja correto afirmar que
a concepcao majoritaria seja essencialmente contraria a revisao judi-
cial da legislacao, é fato que a vé com menos entusiasmo do que a
concepcao aqui chamada de constitucional. Se, por um lado, autores
como John Ely*> entendem que os juizes devem proteger ao menos
alguns direitos individuais (como a liberdade de expressao) em face
da legislacao, por outro, os defensores da concepcao majoritaria sao
em geral resistentes a derrubada de leis que uma maioria estavel e
bem informada tenha apoiado — notadamente, sobre questdes polé-
micas como a pena de morte, o aborto ou o exercicio da religiosidade
em escolas. Nessa visao, o controle judicial da constitucionalidade da
legislacado enfraqueceria o carater democratico da comunidade, na
medida em que restringiria a liberdade positiva necessaria a dignida-
de dos cidadaos.*

Dworkin (e o acompanho nessa premissa, adianto), por outro
lado, defende que o instituto da judicial review é uma boa estratégia
para promover a legitimidade do governo, na medida em que prote-
ge, por exemplo, a independéncia ética dos integrantes das minorias
— e, por decorréncia, garante a maioria a autoridade moral de impor
a sua vontade em outros assuntos.

Uma maneira particularmente util de explorarmos esse con-
traste é o estudo do trabalho do jusfilésofo Jeremy Waldron, um dos
mais influentes debatedores de Ronald Dworkin. Trata-se, o jusfiléso-
fo neozelandés, de um critico severo do constitucionalismo contem-
poraneo e do instituto da judicial review. Vejamos se, ao colocar seus
argumentos sob consideracao, conseguiremos estruturar um com-

45 Consultar: ELY, John Hart. Democracia y desconfianza: una teoria del control constitucional. Trad.
Magdalena Holguin. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre; Universidad de los Andes, 1997.
46 DWORKIN, Ronald. Justice... Op. cit., p. 384-385.
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mon ground que nos permita capitalizar dessa divergéncia, tornando
melhores nossos argumentos.

Contextualizemos seu pensamento. O autor neozelandés re-
prova sistemas juridicos que: a) incorporem declaracdes de direitos
fundamentais em suas constituicoes e que b) permitam ao Poder Ju-
diciario a declaracao de invalidade de leis instituidas pelo Poder Legis-
lativo sob o argumento de violagao aqueles direitos. Waldron cré que
esse modelo (o constitucionalismo contemporaneo) é o responsavel
por uma concentragao excessiva das atencoes dos filésofos e tedricos
do direito no trabalho dos tribunais, acompanhada de uma indiferen-
ca ou, até, de um preconceito para com a producao legislativa. Sua
ideia central é a de que se deve reabilitar a dignidade da legislacao.
Na medida em que ha um irremediavel desacordo entre os membros
da comunidade politica a respeito de concepc¢des morais, politicas,
religiosas etc., deve-se privilegiar a regra da maioria, que deve pautar
0 processo legislativo, porquanto expressaria maior respeito as pes-
soas. Esse respeito, aponta Claudio Ari Mello, manifesta-se de trés
formas: “primeiro, porque trata com efetiva consideracao as posicoes
de cada individuo; segundo, porque trata todas essas posicoes indivi-
duais como iguais; terceiro, porque confere um valor substantivo ao
proprio desacordo”.#

Isso nao quer dizer que Waldron veja um conflito entre os
direitos individuais e as leis democraticamente produzidas. Para ele,
nao so a ideia de democracia nao é incompativel com a de direitos
individuais, como, também, nao pode haver democracia sem que se
proteja o “direito dos direitos” (right of rights), que seria o de parti-

47  MELLO, Claudio Ari. Kant e a Dignidade da Legislacao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 34-35. Ver: WALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation. Cambridge: Cambridge University
Press, 1999, passim.
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cipar da construcao das leis. Existiria, nas suas palavras, uma congru-
éncia natural (natural congruence) entre direitos e democracia. Na
sua concepgao, quando se identifica alguém como portador de um
direito, reconhece-se nele a capacidade de pensar responsavelmente
a respeito da relacao moral entre seus interesses particulares e os dos
demais. A posse dessa capacidade — de um senso de justica — seria,
assim, a base primaria da democracia. A convic¢ao de que homens e
mulheres tenham o discernimento necessario para participar respon-
savelmente do governo de sua sociedade seria a mesma conviccao
com base na qual a atribuicao de direitos se justifica.“

Nessa vereda, por um lado, um tedrico do direito nao deveria
nem retratar os membros de uma maioria democratica como egoistas e
predadores irresponsaveis, nem apostar todas as suas fichas num proce-
dimentalismo puro, no qual se permitisse aos individuos o desinteresse
pelos direitos individuais dos demais. O autor reconhece (como Dworkin,
alias,) que muitos desses direitos expressam o respeito pela moralidade
individual exigida pela prépria democracia. Esses direitos sao divididos
em duas categorias principais: a) direitos que sao efetivamente constitu-
tivos do processo democratico e b) direitos que, mesmo que nao sejam
formalmente constitutivos do processo democratico, ainda assim incor-
poram as condigdes necessarias para a sua legitimidade.®

Os primeiros consistem na ideia de participacao. A democracia
exige que, quando ha um desacordo na sociedade sobre alguma ma-
téria a respeito da qual uma decisao coletiva é necessaria, todos tém
o direito de participar, de forma igual, da resolucao desse dissenso.
Assim, nao pode haver democracia sem que o direito a participacao
seja assegurado, exigindo-se, das regras processuais de representa-

48 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. New York City: Oxford University Press, 1999, p. 282.
49 Ibid., p. 282-3.
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cao politica, que sejam pautadas por esse direito. Se o processo for
desigual ou inadequado, tanto a democracia quanto os direitos indi-
viduais estarao sendo violados.*

Os segundos traduzem a nogao de condicoes de legitimidade
(de respeitabilidade moral) do processo de decisao democratico. Nin-
guém pensa que um grupo majoritario de pessoas tenha o direito de
impor a sua decisao a um grupo minoritario pelo simples fato de com-
porem uma maioria. A premissa majoritaria so teria sentido quando
observados alguns direitos.*'

Perceba-se que Waldron acata, a seu modo, algumas das pro-
postas centrais de Dworkin, a saber: a) que ha uma conexao impor-
tante entre direitos e democracia; e b) que alguns direitos individuais
devem ser considerados como condicoes de legitimidade da premissa
majoritaria. Contudo, é nesse particular que atingimos um ponto cen-
tral da controvérsia: a quem cabe, porém, garantir esses direitos? Ou,
ainda: qual € a melhor maneira de se levar a sério esses direitos? Se,
para Dworkin, a judicial review pode ser considerada a maneira pre-
ferencial de fazé-lo, para Waldron, nao ha nenhuma boa razao para
que se privilegie 0 modelo de revisao judicial das decisoes legislativas.

Em seguida, explicarei melhor o argumento de Dworkin. Por
enquanto, contudo, detenhamo-nos no pensamento de Waldron. O

50 WALDRON, Jeremy. Law and... Op. cit., p. 283.

51 Id. Aqui Waldron aproxima-se, de algum modo, da concepgao de participacdo moral dworkiniana,
ou seja: de que uma pessoa nao estad vinculada moralmente as decisbes de uma instituicao a
nao ser que seus interesses sejam devidamente levados em consideragao. Contudo, como vimos,
Dworkin vai além e insiste que, a par disso, deve ser resguardada uma independéncia moral do in-
dividuo em relacao a decisao coletiva, ao menos no que diz respeito a algumas matérias (questoes
éticas, basicamente). Com relacdo a essa exigéncia, contudo, Waldron afirma nao estar plenamen-
te convencido. Ibid., p. 284. Deixemos claro que, em que pese eu esteja acentuando alguns pontos
em comum, o fato é que as visdes de Waldron e Dworkin sao concorrentes, sendo que a do autor
neozelandés da um valor muito superior aquele dado por Dworkin a premissa majoritaria. Assim,
pode-se dizer que Waldron é um defensor da democracia majoritaria, por ele chamada de “MD”
(Majoritary Democracy). DWORKIN, Ronald. Justice... Op. cit., p. 386.
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autor neozelandés sustenta que a revisao judicial da legislacao é um
modo inadequado de decisao em uma sociedade justa e democra-
tica.®2 Por uma série de razdes. Em sintese, o direito seria fruto da
politica; e, a politica, estaria condicionada nao por um campo trans-
cendente de conceitos ou ideias acerca do direito, mas nas socieda-
des modernas, pelo desacordo entre os membros da comunidade a
respeito dessas questoes. Esse desacordo, vimos antes, estende-se
aos direitos que as pessoas devem ter e, inclusive, sobre seus limites
e sobre como se devem resolver os conflitos entre estes. Apesar do
desacordo, permanece a necessidade de se estabelecer um método
para coordenar as acoes dos membros da comunidade que vincule
todas as pessoas; esse método, por sua vez, nao pode estar fundado
no mérito das decisoes a serem tomadas (até porque seria irrelevan-
te encontrar respostas corretas para problemas morais ou politicos,
uma vez que o conhecimento objetivo de tais questoes nao faria com
que desaparecesse o desacordo entre os membros da comunidade)
— 0 que faz com que se privilegie a regra da maioria. Assim, defini-
tivamente, o Estado de Direito seria um modelo de Estado em que

52 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal, n. 115,
abr. 2006, p. 1346-1406. Disponivel em: <http://www.yalelawjournal.org>. Acesso em: 02 abr.
2014. Anota-se que este texto de Waldron deu origem a uma resposta interessante por parte
de Richard Fallon. O professor de Harvard observa, em resumo, que Waldron desconsidera um
aspecto central da defesa do instituto da judicial review: ndo é que os tribunais tenham condicoes
melhores do que os legisladores de identificar os direitos das pessoas; é que ambas as institui-
¢oes (Judiciario e Legislativo) deveriam estar somadas no ideal protecionista. Segundo Fallon, em
termos de direitos fundamentais, é preferivel uma estrutura que assegure os direitos de modo
excessivo do que de modo restritivo. FALLON JR., Richard H. The Core of an Uneasy Case for
Judicial Review. Harvard Law Review, n. 121, 2008, p. 1701-1736. Disponivel em: <http://www.
harvardlawreview.org>. Acesso em: 02 abr. 2014. Um bom resumo desse debate foi elaborado
por Mark Tushnet, para quem, curiosamente, ambos os cases guardam mais semelhancas do
que distingoes. Segundo Tushnet, tanto os argumentos contrarios como os favoraveis a judicial
review, discutidos nesse debate, partem de determinadas suposicoes e qualificacdes que, colo-
cadas em perspectiva, tornam os respectivos cases nao somente compativeis, mas praticamente
idénticos. Ver: TUSHNET, Mark. How Different are the Core Cases for and Against Judicial Review?
Social Science Research Network, dez. 2008. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1320502>. Acesso em: 02 abr. 2014.
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juizes, funcionarios e cidadaos devem obediéncia a lei produzida por
um processo legislativo norteado pela regra da maioria, ainda que
seu resultado possa ser (desde o ponto de vista individual do juiz, do
funcionario ou do cidadao) considerado injusto ou ruim.>

Noutras palavras, Waldron sustenta dois argumentos centrais:
por um lado, inexistiria qualquer razao para que supuséssemos que
os direitos seriam mais bem protegidos pela revisao judicial da legis-
lacao do que o seriam por legislaturas democraticas; e, por outro, a
propria ilegitimidade democratica da judicial review.>

Em realidade, sendo o desacordo um elemento essencial das
sociedades democraticas contemporaneas, e sendo a regra da maio-
ria o modelo preferencial de resolucao dos conflitos, o préprio povo
deveria enfrentar o dissenso, por meio de seus representantes eleitos.
Nao haveria sentido em delegar essa tarefa a um grupo de juizes -
que, de resto, também decidiriam por maioria. A decisao judicial,
em casos de desacordo a respeito dos direitos, nao teria legitimida-
de politica perante a comunidade dada a perda de representagao e
de igualdade politica. Ainda, haveria um problema, digamos, meto-
doloégico: a discussao no ambito judicial faria com que a sociedade
corresse o risco da distracao, ou seja, da perda de foco na questao
substantiva (a saber: a existéncia e os limites dos direitos) em detri-
mento de questoes tecnicamente juridicas (o peso dos precedentes,
os diferentes modelos de interpretacao judicial etc.).>

53 MELLO, Claudio Ari. Op. cit., p. 34-35.

54 WALDRON, Jeremy. The Core... Op. cit., p. 1346. Vale dizer que o autor estabelece uma distincao entre
sistemas de revisao judicial forte e de revisao judicial fraca. O primeiro reconheceria o poder dos tribu-
nais de recusar aplicacao a uma lei, tornando-a letra morta, uma vez que se a qualificasse como violado-
ra de direitos; o segundo reconheceria, apenas, uma espécie de poder de identificar incompatibilidades
entre os direitos e a legislacao, sem, contudo, que se pudesse negar a essa aplicacao (no maximo, as
cortes poderiam construir interpretacoes da legislacdo que se harmonizassem com os direitos). Os ar-
gumentos criticos de Waldron séo dirigidos aos sistemas de strong judicial review. Ibid., p. 1353-1359.

55 WALDRON, Jeremy. The Core... Op. cit., p. 1353.
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Ao colocar em xeque o argumento de que os direitos de-
veriam ser objeto de protecao judicial em face das maiorias legis-
lativas, Waldron afirma que todos os direitos individuais, mesmo
aqueles constitutivos da democracia, que possam ser objeto de
discordancia sincera (good faith disagreements) devem poder ser
colocados em debate (e, consequentemente, sua existéncia e seus
limites, submetidos a regra majoritaria). Seu ponto é: se nao fos-
se assim, seria como se ja tivéssemos tomado lado em discussoes
que ainda nao foram feitas. Em vez de delegarmos essas decisoes
para um grupo de juizes, melhor seria que decidissemos por noés
mesmos, respeitando-nos uns aos outros como agentes morais com
senso de justica individual. Em palavras mais simples, é da esséncia
do regime democratico o fato de os cidadaos discordarem, de boa-
fé, a respeito dos direitos que compartilham e de sua extensao. E
esse desacordo, por ser irremediavel, nao s condiciona nossa vida
politica, como também deve determinar a maneira como devemos
pensar sobre o direito positivo da comunidade. Sendo assim, uma
teoria dos procedimentos legitimos de formacao de decisdes deve
ter, como base, a premissa de que mesmo as pessoas que realmen-
te se importam com a justica e com os direitos podem, nada obs-
tante, discordar a respeito de seu conteudo.*

O respeito pelos direitos, assim, seria mais uma questao de
cultura politica da comunidade, da existéncia de um espirito de liber-
dade entre o povo e seus representantes, do que, propriamente, de
arranjos institucionais. Levar a liberdade a sério significaria enxergar
os demais membros da comunidade como portadores de visdes dife-
rentes a respeito da liberdade.*

56 WALDRON, Jeremy. Law and... Op. cit., p. 302-305.
57 lbid., p. 310-311.
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Veja-se, contudo, que o jusfilésofo neozelandés restringe o am-
bito de suas teses a uma sociedade com as seguintes caracteristicas: a)
instituicoes democraticas em razoavel funcionamento, ai incluido um
Poder Legislativo com integrantes eleitos via sufragio universal adulto;
b) um Poder Judiciario, também em razodvel funcionamento, instituido
de maneira nao representativa, com a funcao de decidir controvérsias
individuais e de assegurar a prevaléncia do Estado de Direito; ¢) um
comprometimento da maioria dos membros da comunidade e de seus
agentes publicos com a ideia de direitos individuais e de direitos da mi-
noria; e d) um desacordo de boa-fé, permanente e substancial, entre os
membros da comunidade que estao comprometidos com a ideia dos
direitos. Uma vez preenchidos esses requisitos, a sociedade deve resol-
ver seus desacordos por intermédio de suas instituicoes legislativas.s

6 Fechando o raciocinio: o argumento de Dworkin em de-
fesa da judicial review

Das licoes de Waldron, retenhamos a seguinte nocao: a defe-
sa da judicial review nao é uma resposta automatica para os proble-

58 WALDRON, Jeremy. The Core... Op. cit., p. 1360. Em vista das premissas de Waldron, caberia a
pergunta: a democracia é possivel aqui — no Brasil? Com efeito, é problematico afirmar se um pais
com as caracteristicas do Brasil atende, ou nao, a todos os requisitos alinhados por Waldron. Enten-
didos de um modo mais abrangente (como, diga-se, parece ser a intencdo do autor: a de delinear
uma moldura suficientemente ampla para que se enquadrassem modelos tdo distintos como o
canadense, o inglés, o neozelandés e o norte-americano), é possivel que sim. Aqui ha, afinal, sufra-
gio universal, instituicdes razoavelmente funcionais e estéaveis e direitos fundamentais consagrados
no texto constitucional. Nao seria dificil, contudo, argumentar em sentido contrario, apontando
algumas das, por assim dizer, patologias legislativas (legislative pathologies) que caracterizam a
experiéncia brasileira. Para casos assim, lembremos que o préprio Waldron reconhece que a judicial
review pode vir a se demonstrar concretamente necessaria em casos particulares, para resolver
algumas anomalias referentes, por exemplo, a sexo ou religido. Lenio Streck apresenta, alids, bons
motivos para que se pense que o Brasil possa ser enquadrado nessa excegdo. Essa é, inclusive, uma
das razbes que o levam a defender uma abordagem substancialista (e nao procedimentalista) da
jurisdicdo constitucional no pais. Confira-se, a propdsito: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitu-
cional e Decisdo Juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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mas referentes aos direitos individuais em contextos democraticos.
Se a revisao judicial da legislacao preserva (ao invés de depredar) o
carater democratico de uma comunidade, como acredito, isso ndo é
autoevidente e deve ser devidamente estabelecido.

Com isso em mente, vejamos sinteticamente, na conclusao
desse trabalho, o argumento nuclear de Dworkin em favor da judicial
review no contexto da sua democracia constitucional.

Dworkin contesta a premissa de Waldron de que a decisao
majoritaria possa ser considerada um principio geral de justica proce-
dimental (o que decorreria do fato de que, sendo neutro com relacao
aos resultados, da a cada opiniao expressada o maior peso possivel,
observada a igualdade de tratamento). Primeiro, porque a significan-
cia moral da maioria depende diretamente da circunstancia de esta
ser a maioria de um grupo determinado, de ser a maioria da comu-
nidade certa. Quer dizer: uma maioria de japoneses nao tem qual-
quer poder moral sobre o 6leo noruegués. Segundo, porque, mesmo
quando a comunidade é a certa, a regra majoritaria pode nao ser a
mais justa, como na seguinte figuracao: um bote salva-vidas superlo-
tado, no qual um de seus integrantes deve ser afogado, sob pena de
todos morrerem: qual o procedimento mais justo para eleger quem
deve deixar a embarcacao? Enquanto, para Waldron, a contagem de
votos é nao sé o método adequado para resolver o desacordo, mas
também para, havendo divergéncia quanto a justica deste método,
escolher o método adequado de decisao, para Dworkin, essa respos-
ta é insatisfatoria. Primeiro, porque até um sorteio seria mais justo
do que deixar, simplesmente, que a pessoa menos popular seja a
mais votada; sequndo, porque, se ha controvérsia a respeito da justi-
ca de um procedimento, nao se pode automaticamente aplicar esse
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mesmo procedimento para resolver a questao. Se ha controvérsia a
respeito da justica do procedimento, essa controvérsia vai do inicio ao
fim (all the way down).®

O que Dworkin quer dizer com o exemplo do bote salva-vidas
é que, assim como gostos pessoais dos individuos que compdem a
maioria nao devem contar na decisao dos tripulantes a respeito de
qual deles deve deixar a embarcacao, essas parcialidades nao devem,
também, contar nas decisdes de uma comunidade politica a respei-
to dos direitos de uma minoria impopular. Entretanto, enquanto no
“caso do bote” nos ainda teriamos o sorteio como uma solugao mais
justa, nas decisoes coletivas da vida politica isso nao seria (ou quase
nunca seria) uma alternativa viavel. A decisao da maioria de uma
comunidade sobre ir ou nao a guerra, por exemplo, pode nao ser
melhor do que a opiniao da minoria; contudo, sera provavelmente
melhor do que uma decisao tirada no cara ou coroa.®

O autor norte-americano aponta que, se a legitimidade da co-
ercao das decisoes coletivas depende do fato de estas terem obser-
vado, na sua construcao, a igualdade de tratamento e a dignidade
humana, nao ha boas razbes para se apoiar a simples contagem de
cabecas pressuposta pela premissa majoritaria. Igualdade politica,
para Dworkin, € uma questao de atitude, nao de matematica®': ela
exige que a comunidade politica divida o poder nao de modo mate-

59 DWORKIN, Ronald. Justice... Op. cit., p. 386-387.

60 Ibid., p. 387.

61 Dworkin traca uma distingao entre trés concepcdes de igualdade politica, que podem ser assim
resumidas: igualdade de influéncia, de impacto e de tratamento - esta, defendida pelo autor. A
primeira significa que o poder politico deve ser distribuido de modo que todos os cidadaos adultos
tenham a mesma influéncia nas decisdes politicas. A segunda, que os cidadaos adultos tenham
igual impacto nesse processo: que a opiniao de cada um dos participantes do processo tenha igual
peso a dos demais na decisao final da comunidade. De acordo com o autor, essas duas primeiras
concepgoes entendem a igualdade como um ideal matematico. DWORKIN, Ronald. Justice... Op.
cit., p. 388.
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maticamente igual, mas de uma maneira que trate as pessoas como
iguais.® E a igualdade de tratamento permite a construcao de ar-
ranjos politicos que, desde que justificados pela dignidade humana,
distribuam de maneira linearmente diferente o impacto eleitoral de
cada um de seus membros. Essa é a dignidade — e nao apenas o po-
der — da igual participacao.®

Este €, em resumo, o argumento de Dworkin contra o valor
moral da premissa majoritaria: a igualdade aritmética pode resultar
em insulto a dignidade humana. Assim, a regra da maioria da uma
énfase correta ao valor da igualdade de impacto, mas entende mal a
natureza (e, portanto, também os limites) desse valor, colocando em
risco, por intermédio de um fetiche matematico, o verdadeiro valor
em questao: a liberdade positiva.®

O que nos devolve, em conclusivo, a questao da judicial
review. Afinal, a atribuicao de poder aos juizes de desconsiderar
0 que a maioria realmente quer, e que foi traduzida em legislacao
por seus representantes devidamente eleitos, € ou nao antidemo-
cratica? A concepgao majoritaria de democracia, vimos na sofisti-
cada versao de Jeremy Waldron, entende que sim; a concepcao da
democracia constitucional dworkiniana entende que nao necessa-
riamente.

Objetivamente, Dworkin entende que os arranjos constitucio-
nais que estabelecem diferenca de impacto entre os atores publicos
devem, em principio, ser mantidos, ou seja: que somente devem ser
desconsiderados caso essa diferenca nao possa ser justificada desde
o ponto de vista da dignidade humana. Outra maneira de formular

62 Id.
63 Ibid., p. 391.
64 Ibid., p. 392.
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a proposicao é a seguinte: essas diferencas carregam um fardo: o de
somente se justificarem quando for possivel demonstrar que aperfei-
¢oam o carater legitimo da comunidade.

Posto sob essa luz, o instituto da revisao judicial da legisla-
cao sera legitimo na medida em que aprimore a legitimidade politica
como um todo, ou seja, na medida em que torne mais provavel que a
comunidade dé consequéncia a valores como a igualdade e a liberda-
de. A judicial review nao € universalmente necessaria para 0 sucesso
de uma comunidade politica democratica — mas também dela nao
decorre, em si, uma perda de autogoverno.® Tudo depende, em ulti-
ma analise, do acerto das decisdes que forem tomadas.®
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A INCOMENSURABILIDADE INTERPRETATIVA
NO ATUAL CONTEXTO BRASILEIRO DO
PRECEDENTALISMO DISCURSIVO DAS

DECISOES JUDICIAIS:
o lugar da hermenéutica filoso6fica

MAURICIO MARTINS REIS

1 Notas introdutorias

O objetivo deste artigo é utilizar o conceito de incomensurabi-
lidade no campo juridico da interpretacao pratica, ou seja, no espaco
resolutivo efetivo e hipotético de conflitos sociais.” O espaco de reso-
lucdo efetiva das controvérsias abrange a competéncia jurisdicional,
quando o Poder Judiciario € mobilizado pelas partes litigantes a ela-
borar um discurso de aplicacao apto a resolver o impasse e configurar
um modelo decisério para casos semelhantes ulteriores. Ja o espaco
hipotético de resolucao de conflitos abrange a pratica académica,
quando estudiosos do Direito estimulam por meio de suas pesquisas
m relacdo entre incomensurabilidade, direito e principiologia, mediante uma vertente critica

com ascendéncia sistémica predominante em Niklas Luhmann: NEVES, Marcelo. Entre Hidra e
Hércules. Principios e regras constitucionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 148-152.
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formulas de solucao para impasses que se apresentam no cotidiano.
A caracteristica de hipotese verificada neste Ultimo caso decorre da
falta de competéncia constitucional por parte das solucoes recomen-
dadas pela doutrina, muito embora a qualidade de fundamentacao
desses conteudos seja (ou possa ser) rigorosamente o mesmo do teor
incidente nos discursos oficiais e auténticos de resolucao das lides.

A incomensurabilidade remonta a um conceito da filosofia da
ciéncia?, que se mostra bastante pertinente para a analise do direito
na sua perspectiva hermenéutica, vale dizer, no ambiente onde as
decisoes juridicas sao produzidas. Assim sendo, a hermenéutica é to-
mada aqui em um significado neutro (nao problematizavel enquanto
ponto de partida®), como o contexto a partir do qual a temética
do artigo vira a tona, que acena para o espaco de apresentacao de
razoes, fundamentos ou interpretacoes divergentes, com a finalidade
de se chegar a um adequado termo decisério nos marcos do ordena-
mento juridico. Nesse aspecto, mostra-se indispensavel a analise em-
pirica do objeto de estudo, ou seja, 0 desmembramento minucioso do
fato — nos termos de sua complexa estrutura juridica qualificada sob

2 Sobre o tema especifico da incomensurabilidade, é de consulta indispensavel o livro de Paul Hoynin-
gen-Huene (Kuhn, Feyerabend e Incomensurabilidade. Organizagao e introdugao de Luiz Henrique
de Lacerda Abrah&o. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2014).

3 Portanto, a hermenéutica como fundamento do discurso ou como filosofia primeira na tarefa de
refletir sobre o mundo e sobre o préprio pensamento (reformulacdo hermenéutica da ontologia a
partir da matriz fenomenoldgica de Heidegger e da substantivacao da hermenéutica filoséfica com
Gadamer) deixa de ser o proposito deste ensaio. Sobre tal aspecto, sdo indicativos por exceléncia
0s seguintes textos: a apresentacdo da hermenéutica filosofica por Manfredo Aradjo de Oliveira
(Reviravolta linguistico-pragmética na filosofia contemporénea. Sao Paulo: Edi¢oes Loyola, 2006,
p. 225-248), a problematizacdo do carater filoséfico da hermenéutica filoséfica por Ernildo Stein (E
a hermenéutica filoséfica filosofia? Revista Filosofia Unisinos, v. 3, n. 4, Sao Leopoldo, UNISINOS,
2002, p. 65-86) e as implicacoes da hermenéutica filosofica para o direito por Alexandre Pasqualini
(Hermenéutica: uma crenca intersubjetiva na busca da melhor leitura possivel. In: Hermenéutica
plural: possibilidades jusfiloséficas em contextos imperfeitos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
159-180). Em contrapartida, conforme dito no corpo principal do texto e de acordo com o escopo
do artigo, a hermenéutica concernente a interpretacao do direito no tocante a andlise do discurso
argumentativo como metodologia de decisdo para casos concretos é inerente ao horizonte de
estudo de qualquer operador juridico, o que nao nos impede, senao nos impele, a falar da herme-
néutica nesse segundo aspecto.
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moldes argumentativos, a abranger tanto elementos faticos como
normativos — para que bem se compreenda o efeito desencadeador
do conflito caracteristico do excesso de interpretacoes.

A partir do momento em que se verifica o excesso de inter-
pretacoes para 0 mesmo caso concreto e, depois de depurada, a
procedéncia desse conflito como um problema genuinamente limi-
trofe para o sistema juridico - na medida em que muitas ocorrén-
cias supostamente tidas como dificeis nada mais engendram do que
uma aparente antinomia interpretativa, nas quais subjaz uma inca-
pacidade técnica ou mesmo uma manipulacao simbdlica de modo a
ficticiamente justificar um impasse decisério digno de empate entre
razbes concorrentes —, irrompe para si desafio analogo ao enfren-
tado pela ciéncia no papel de arbitro imparcial entre duas teorias
rivais. E, ao se falar da rivalidade entre duas teorias cientificas — as-
sim como, essa € a nossa hipotese de estudo, da concorréncia entre
duas ou mais interpretacoes simultaneas para 0 mesmo problema
juridico -, chegamos ao conceito de incomensurabilidade como a
descontinuidade paradigmatica entre hipdteses adversativas, cuja
discrepancia faz supor uma espécie de fissura radical a tal ponto
de se questionar uma base tedrica comum (compartilhavel) capaz
de empreender uma solucao satisfatéria mediante consenso dos
envolvidos.

Em carater introdutério, o conceito de incomensurabilidade
nos traz uma importante diferenca - e transicao — nos marcos da filo-
sofia da ciéncia, a partir do momento em que, por seu intermédio, se
questionou a invariancia, isto €, a base comum irretocavel, dos dados
observacionais ou das propriedades fenoménicas suposta pelos refe-
renciais empiricos de descricoes tedricas. Isso quer dizer que a inco-
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mensurabilidade proporcionou uma critica ao modo (oriundo de Karl
Popper) de conceber as evidéncias empiricas como medida comum
inconteste para mensurar com éxito explicativo, ou seja, rumo a refu-
tacao (falsificacao) de conjecturas, o conteudo de teorias divergentes,
com o que diluiu-se o demarcar estanque entre fato e teoria diante da
dependéncia (ou comunicabilidade) entre o significado das sentencas
observacionais e a teoria.* Portanto, a incomensurabilidade ostenta a
conclusao, baseada nas hipoteses cientificas sucessivas de explicacao
sobre fendbmenos do mundo, de que “teorias que substituem umas
as outras, separadas por uma revolucao cientifica, nao fazem uso
exatamente dos mesmos conceitos”.

Vamos nos utilizar de um caso concreto julgado pelo
Supremo Tribunal Federal como objeto da problematica da in-
comensurabilidade.® Em primeiro lugar, utilizamo-nos de uma

4 Popper chegou a utilizar a expressao “base empirica” em seus escritos, depois substituindo-a por
“enunciado basico”. Entretanto, mesmo ao fazer isso, por mais que ele préprio afirme nao existir
base empirica destituida de interpretacao (os alegados dados da experiéncia, supostos pelos empi-
ristas, sao sempre para Popper interpretacoes a luz de teorias), remanesce o indice demarcatério
(de segundo grau, pois agora o teste de falsificacdo decorre ndo da experiéncia, mas de enun-
ciados com teor empirico suscetiveis de comparagao e teste) advindo do campo da experiéncia,
porquanto o denominado “enunciado basico” denota uma classe de enunciados (verdadeiros ou
falsos) aos quais pode ser adjudicado um indiscutivel carater empirico capaz de ser facilimente tes-
tavel. Assim, a base empirica continua vigente nos escritos popperianos, de modo a se propiciar ali
o conjunto de enunciados — que se reportam a experiéncia — que podem funcionar como teste de
teorias sobre a realidade. Note-se, enfim, para fazer justica ao filésofo, que a permanéncia da base
empirica possui carater aberto ou conjectural, isto é, a experiéncia como argumento jamais elidira
novas possibilidades de teoria, de modo a se chegar ilusoriamente a um ponto Ultimo e definitivo
avesso a interpretacoes (POPPER, Karl. Conjecturas e refutagées. Trad. Benedita Bettencourt. Coim-
bra: Almedina, 2003, p. 511-515).

5  HOYNINGEN-HUENE, Paul. Kuhn, Feyerabend e Incomensurabilidade. Organizacao e introducao de
Luiz Henrique de Lacerda Abrah&o. Séo Leopoldo: Editora Unisinos, 2014, p. 36.

6  Trata-se do Habeas Corpus 82.424-2/RS, o caso Ellwanger, que versava sobre a producao editorial
de livros com conteudo discriminatério frente aos judeus, numa linha revisionista singular compa-
rativamente a abordagem historiografica tradicional retratadora dos quadros do regime nazista
alemao sob a égide de Adolf Hitler. O proprietario da editora Revisao, Siegfried Ellwanger Cas-
tan, paciente daquela acéo constitucional, publicou livros tidos como de contetdo antissemita no
Rio Grande do Sul sendo, com isso, processado pelo Movimento de Justica e Direitos Humanos
(MJDH), julgado pelo crime de racismo (Lei 7.716/89, art. 20, na redacao dada pela Lei 8.081/90)
sujeito as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF, art. 52, XLIl) e condenado pela 32
Cémara Criminal do Rio Grande do Sul.
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ocorréncia existencial ja julgada para o fito de demonstrar que
o tema em tela concerne, como pano de fundo, a interpretacao
juridica (como processo e resultado) e aos seus limites e possibili-
dades frente a expansao hermenéutica do direito constitucional.’
Sobre o caso eleito como referéncia, o seu carater privilegiado se
justifica, entre outros motivos de metddica decisoéria, mediante
uma paradoxal circunstancia: diz-se que o julgamento efetuado
pelo STF nesse precedente adotou uma decisao acertada — cor-
reta, adequada, tida como a mais justa — embora a articulagao
argumentativa tenha enveredado por fundamentos errdéneos.®
Num segundo passo, evidencia-se exemplificativamente através
desse processo judicial o polémico recurso hermenéutico ao mé-

7 A constitucionalizacdo do direito, assim, inaugura estacoes interpretativas de debate que se inte-
gram dialeticamente, como, por exemplo, o tema da normatividade dos principios constitucionais,
o foro da chamada hipertrofia dos direitos fundamentais, além do aspecto dos limites do recurso
a ponderacéo e ao sopesamento (a titulo ilustrativo acerca desse imbricamento conceitual e dos
efeitos para o sistema de aplicacdo do direito: DUQUE, Marcelo Schenk. Direitos fundamentais.
Teoria e pratica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014).

8  Defendendo o posicionamento adotado pela maioria dos Ministros do STF nesse caso paradig-
matico, mas apenas quanto ao resultado decisério em prol da improcedéncia do Habeas Corpus,
perfilham-se CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. A ponderacao de valores na jurisprudéncia
recente do Supremo Tribunal Federal: Uma critica teorético-discursiva aos novos pressupostos her-
menéuticos adotados na decisdo do Habeas Corpus n. 82.424-2-RS. In: Constituicao e crise politica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicao, hermenéu-
tica e teorias discursivas. Sao Paulo: Saraiva, 2011; TASSINARI, Clarissa; MENEZES NETO, Elias
Jacob de. Liberdade de expressao e hate speeches: as influéncias da jurisprudéncia dos valores e as
consequéncias da ponderacdo de principios no julgamento do caso Ellwanger. Revista Brasileira de
Direito, Passo Fundo, IMED, v. 9, n. 2, 2013. Um pouco diferenciada é a posicao de Virgilio Afonso
da Silva, que simplesmente contestou o procedimento metodoldgico adotado, sem ter ingressado
no mérito sobre o acerto ou equivoco da decisao resultante do STF nesse precedente: “A Unica
discussao possivel, em sede de habeas corpus no STF, seria uma discussao sobre a qualificacdo do
ato como sendo ou nao racista. [...] Nao ha aqui espaco para sopesamento na forma como feito
pelo Supremo Tribunal Federal” (A constitucionalizacdo do direito. Os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 168-169). Noutro escrito, Afonso da
Silva entrevé a possibilidade de a ponderagao, no aspecto do sopesamento de razbes, albergar a
procedéncia daquela acao constitucional em favor do paciente: “Se, como era o caso dos livros
escritos ou publicados por Ellwanger, a ideia era, entre outras, negar o holocausto, poder-se-ia
concluir que nao se deve proibir essa possibilidade, porque é a prépria liberdade de expressao e o
livre fluxo de comunicagao (e ndo um tribunal) que devem, eventualmente, mostrar que o autor do
livro esté errado” (Ponderagao e objetividade na interpretacao constitucional. In: Direito e interpre-
tacdo: racionalidades e instituicoes. Sdo Paulo: Direito GV/Saraiva, 2011, p. 374).
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todo da ponderacao?®, tido por muitos como o alibi retérico com
o objetivo de sufragar dada interpretacdo em detrimento de
outras sem o legitimo escrutinio dos fundamentos em debate.
Finalmente, ao se adentrar no tema do conflito entre interpre-
tacoes dissonantes numa especifica controvérsia de indole cons-
titucional, chegaremos ao ponto ultimo da incomensurabilidade
no direito. Como alcangar, perante duas (ou até mais) teses ra-
zoaveis para 0 mesmo caso, embora irredutiveis entre si nas suas
plataformas interpretativas — com o que se poderia afirmar ser
uma “surda” em relacao a outra, cujo relacionamento, no foro da
arena publica, se limita a cordialidade de tratamento baseada no
preludio gentil caracteristico do “data venia” -, um tratamento
hermenéutico, no seu processamento e resultado, consentaneo
com o Estado Democratico de Direito?

Ocorre, antes de mais nada, que a incomensurabilidade con-
testa a prioridade de argumentos isentos de pressupostos axiologi-

9  Falar de ponderacao, ao nosso ver, com a ténica hermenéutica adequada tendente a uma teoria
da decisao, consiste mais no controle de proporcionalidade apto a congracar o critério a ser virtu-
almente adotado no caso concreto. Entenda-se aqui, entao, a ponderacao como ponderabilidade
de razbes, nao como uma técnica ou metodologia abstrata promisséria em antecipar pardmetros
objetivos de resolucao de conflitos de modo a imunizar satisfatoriamente a interpretacao casuistica
calibrada na figura do processo argumentativo de razbes, até mesmo porque referida acepcao —
em seu significado e desiderato préticos — ndo encontra guarida efetiva no mundo da vida. De
acordo com Jorge Reis Novais, acerca da metodologia da ponderagao, “por maior sofisticacdo que
ALEXY e os seguidores procurem dar a férmula, ela ndo podera fornecer qualquer indicagao vin-
culante e pré-determinadora de um resultado concreto para uma solugao de colisao de bens nem
avancar verdadeiramente qualquer progresso nesse sentido, uma vez que se limita a descricdo dos
factores de bom senso que um operador necessariamente tem presentes quando decide enveredar
por uma metodologia de ponderacao de bens que, em abstracto, sejam igualmente valiosos” (Di-
reitos fundamentais e justica constitucional em estado democratico de direito. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 127). De maneira que os adeptos da ponderagao assim entendida, diversamente
do que propugna Lenio Luiz Streck, postulam, pressupondo que o respectivo recurso consiste em
pratica interpretativa de resolugao casuistica por critérios transparentes de razao intersubjetiva a
luz do ordenamento vigente, com o que anuiriam sobre a impossibilidade de se cogitar da ponde-
ragado como uma técnica a consagrar o objetivo e direto deslinde da controvérsia juridica (Verdade
e Consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 49-50).
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cos.’® Nesse sentido, todo o argumento pertence geneticamente
a uma determinada premissa de valor; nas ciéncias, qualquer fato
tido como bruto é incapaz de ser isento de teoria, enquanto, no
direito, qualquer argumento dogmatico retoma um ponto de par-
tida interpretativo parcial. Assinalar, por exemplo, que a resposta
juridica adequada para certo caso concreto decorre da incidéncia de
dado preceito legal especificamente considerado nada mais implica
do que a indicagao dogmatica de um critério normativo existente
no conjunto de diretrizes sistematicas vigentes no sistema juridi-
co nacional, cujo consenso perante a comunidade de intérpretes
nao consegue solapar o fato de que aquele enunciado normativo
resultou de alguma concretizacao axioldgica via legitimacao proce-
dimental.” O procedimento a legitimar aquele critério, pois, nao

10 E o que assinala Juarez Freitas com arrimo em estudo sobre os desvios cognitivos e a sua influéncia
na interpretacao juridica: “Dito de maneira frontal, a interpretacao juridica, encarada com objetivi-
dade, apenas se deixa compreender paradoxalmente em sua inextirpavel subjetividade. So floresce
quando se reconhece interativa e nao acredita em fantasias como a autonomia do objeto, como
pretendia Emilio Betti, nada corroborado, nesse aspecto, pelas descobertas recentes sobre o fun-
cionamento do cérebro. Bem por isso, indispensavel ampliar a vigildncia contra as simplificacoes de
canones hermenéuticos, inclusive porque se mostram alheios ao fato de que o cérebro nunca toma
decisdes somente com o cértex pré-frontal e combina razao com emocgao (tanto nos casos “faceis”
como nos “dificeis”), sob pena de extraviar os sentimentos morais no processo interpretativo. Mais:
sem emogao, os julgamentos, a rigor, resultam invidveis” (Hermenéutica e desvios cognitivos. Revis-
ta de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 13, jan./jun. 2013, p. 289).

11 Importante a esse respeito é o esclarecimento topico de Lenio Luiz Streck, que se nos mostra indispen-
savel para fins de contextualizar - salvaguardando a si com fins até revisionais nesse lugar confuso,
ambiguo e indeterminado que passou a ser a “Nova Critica do Direito” — o seu préprio pensamento
acerca da ponderagao: “Quando concordamos que as questdes morais, politicas etc., facam parte da
“tarefa legislativa”, isso nao quer dizer que haja, de minha parte - e, por certo, dos adeptos das posi-
¢Oes substancialistas — uma viravolta na questao ‘procedimentalismo-substancialismo’. Se as posturas
procedimentalistas pretendem esgotar essa discussao a partir da garantia do processo democratico de
formacao das leis, isso, no entanto, ndo esgota a discussao da concreta normatividade, locus do sentido
hermenéutico do direito” (Decisdo juridica, integridade, norma de decisao e concretizacao da Consti-
tuicdo em tempos pds-positivistas. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho. Volume II: Constituicao e Estado, entre Teoria e Dogmatica. Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
p. 687). Por isso é que se discorda do alegado excesso da hipertrofia interpretativa no direito, como
se reprovavel fosse a invocacao da hermenéutica para lidar com a resolucdo deciséria dos conflitos.
A hermenéutica, nesse condao, deve ser tomada ndo como instrumento metodoldgico, mas como a
ambiéncia argumentativa em busca das melhores razoes, eis que o processo interpretativo, querendo-se
ou nao, se mostra permanente e nao ocasional (FREITAS, Juarez. Hermenéutica e desvios cognitivos.
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitdria, n. 13, jan./jun. 2013, p. 294).
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desnatura sua natureza axiolégica'’; em termos comparativos, o
argumento empirico de uma constatacao factual nas ciéncias nao
€ capaz de imunizar a teoria (a carga de valor) presente nos autos
conclusivos do relatério cientifico.

A incomensurabilidade, assim, atesta a incontornavel rivalida-
de de duas interpretacoes que se digladiam paritarias especialmente
perante a jurisdicao constitucional. Trata-se de situacdes limitrofes
de modos distintos e incomensuraveis de interpretar o mundo (o
direito, o caso concreto), inclusive, preconizado por alguns teéricos
da incomensurabilidade, de cada qual diferentemente perceber os
fendbmenos do ambiente como mundo. Nesse passo, a incomensu-
rabilidade justifica, resolvendo sob certo aspecto, o alegado pro-
blema da arbitrariedade de modelos interpretativos conducentes a
respostas discrepantes: € que como nao existem modelos neutrais
de interpretacao conducentes a um resultado de tipo algébrico,
uma vez que em toda a observacao empirica incorre uma teoria e
em toda a matriz de pensamento se irriga uma determinada valora-
cao ou teoria de conteudo subjacente, os discursos de aplicagao do
direito inevitavelmente se socorrem de pressupostos que invadem o

12 Como bem diz Jorge Reis Novais, na realidade pratica, “um juiz respeitador da separacao de pode-
res tenderd, naturalmente, a aceitar o resultado da ponderacao que lhe foi apresentada para con-
trolo e que foi anteriormente feita pelo érgao politico, designadamente quando ele é o legislador
democraticamente legitimado, desde que essa ponderacdo nao seja manifestamente infundada”
(Direitos fundamentais e justica constitucional em estado democrético de direito. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2012, pp. 127-128), o que nos levaria, nesse Ultimo caso de excesso, ao desempenho
da fiscalizacao de constitucionalidade em seu desdobramento maximo, para efeito de extirpar a
norma juridica do ordenamento legislativo péatrio.

13 E o que Lenio Streck intitula de “calcanhar de Aquiles” da interpretacéo juridica, ao criticar os méto-
dos ou canones hermenéuticos, que ndo oferecem uma diretriz priméaria indicadora do caminho a
seguir como critério resolutivo das controvérsias de fato e de direito apresentadas ao intérprete, ca-
recendo por isso, e contraditoriamente face ao que propéem no trato de sua metodologia formal,
de concretizacao argumentativa no processo de aplicacdo: “Antes de a metodologia tradicional ter
a funcao de dar seguranca ao intérprete, é ela o seu verdadeiro calcanhar de Aquiles, porque ndo
ha como sustentar meta-critérios que possam validar ou servir de fundamento ao método empre-
gado” (Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 278).
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suposto enclausuramento metodoldgico das correspondentes ferra-
mentas interpretativas.

No direito, a polémica sobre o alegado decisionismo ou ar-
bitrariedade insito ao tema da ponderacao adquire, entao, uma es-
tatura contraditéria em alguns foros de debate, na medida em que
a critica ao recurso da ponderacao - sob o risco de se produzirem
decisOes resistentes a ordem juridica e incongruentes entre si — é
protagonizada por estudiosos que defendem a mesma consequén-
cia — especialmente em se tratando das hipdteses em que uma lei
podera nao ser aplicada — sob a batuta de uma outra intervencao
gue nao a ponderativa.' Ou seja, para as mesmas possibilidades
arriscadas de interpretacao rejeitadas pelo recurso a ponderacao,
onde a lei resulta concretamente relativizada no seu critério deciso-

14 A contradicao aparece no seu aspecto mais geral em qualquer fundamento sobre discursos de
aplicacao quando, ao se criticar a falta ou deficiéncia de racionalidade no recurso a ponderacéo,
se supde que a matriz argumentativa alternativa seja absolutamente isenta de subjetividade
interpretativa ou, entao, que ela ofereca — sem dizer como - melhores requintes de suporte para
oferecer racionalidade e objetividade no modo de aplicar o direito. Por conseguinte, ha de se
concordar com Virgilio Afonso da Silva, ao dizer que “muitos daqueles que veem no sopesamen-
to um método irracional e subjetivo de aplicacao do direito parecem supor que outros métodos
seriam capazes de garantir uma racionalidade quase perfeita” (Ponderacédo e objetividade na
interpretagao constitucional. In: Direito e interpretacao: racionalidades e institui¢oes. Sao Paulo:
Direito GV/Saraiva, 2011, p. 367). Portanto, nédo se vislumbra oponivel objetivamente - tomada
a ponderagdo como processo de sopesamento entre razoes concorrentes - a diferenca entre
hermenéutica e teoria da argumentacao (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao constitucional e decisao
juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 652), esta condendvel por uma abertura inter-
pretativa conducente a arbitrariedade, aquela ofuscando a subjetividade do intérprete, repita-se,
sem se dizer como ou através de que meios, de modo a legitimar a introducdo do mundo pratico
no direito pelo (idéntico) uso dos principios apenas pela hermenéutica! Ademais, os adeptos da
critica ao relativismo da ponderacao, quando explicam o seu rechaco por conta da hipertrofia
desmedida para interpretagoes dissonantes possibilitadas pelo recurso ao mesmo expediente
ponderativo, olvidam que a matriz tedrica por eles esposada igualmente confere margem para
adjudicagoes diferenciadas de sentido, a ndo ser que cogitem - o que seria uma contradicao
performativa para a hermenéutica filosdfica — de uma exclusividade autoral (esta sim, autoritéria
e caracteristica da arbitrariedade) diante do que a hermenéutica seria capaz de chancelar em
termos de interpretacdes adequadas. Ou nao se poderia cogitar de um hipotético “Congresso
de Hermenéutica Filosofica: Gadamer e o Direito”, em que se debateriam teses antitéticas acerca
de controvérsias concretas na jurisdicdo constitucional? Portanto, chegar a resultados comple-
tamente opostos a partir da mesma “técnica interpretativa” nao é consequéncia exclusiva da
ponderacgao.
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rio para acolher uma interpretacao tida como a constitucionalmente
adequada, resolve-se absolver e defender dito procedimento sob o
palio justificador de outras escolas de pensamento, baseadas, por
exemplo, em aportes da hermenéutica filoséfica (Hans-Georg Gada-
mer) em sintonia com a doutrina do direito como pratica interpre-
tativa (Ronald Dworkin)."™ No que padeceria a ponderacao diante
da hermenéutica se ambas lidam com fundamentos concretamente
manejaveis de maneira a arejar legitimamente via discurso de aplica-
cao as indicacoes vinculantes e pré-determinadoras das prescricoes
legislativas?

Assim sendo, a ponderacao afigura-se inevitavel no quadro
casuistico de se proceder, com vistas ao temperamento pontual
e harmonico entre sistema e problema, o equilibrio entre as nor-
mas abstratas e as configuracdes particulares circunstanciadas
nos interesses concorrentes vislumbraveis no caso concreto. Com
tal mote, bem mais importante do que debater a possibilidade
de o Poder Judiciario manejar a ponderagao, porquanto as pon-
deracdes resultam inevitaveis como processo de interpretacao

15 Resta saber o que a tese da descontinuidade proposta por Lenio Luiz Streck, com sede em
especial na hermenéutica filoséfica gadameriana e em Dworkin, possui de diferencial frente
a ponderacdo argumentativa para somente ela (ou pelo menos preferentemente ela como a
mais adequada entre ambas) legitimar o recurso aos principios constitucionais de maneira a se
institucionalizar o mundo prético no direito (Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica
e teorias discursivas. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 57). Ora, as duas posicoes se equivalem no
concernente ao direito como pratica interpretativa, isto é, na sua estrita dependéncia para com
a aplicacdo argumentativa concreta via processo judicial, ndo sendo o critério de interpretacao
necessariamente exaurido pelos discursos prévios de fundamentacéo do legislador. E contunden-
te e corroborativa a esse respeito a fala de Streck em favor da inevitavel aplicacao principioldgica
incidente na interpretacao do direito, a justificar a nao aplicacdo da regra a determinado caso,
"jd que nao ha regra sem principio e o principio so existe a partir de uma regra” (Id., p. 557;
faltou inclusive citar essa hipdtese como mais uma entre as seis categoriais das hipdteses em que
o Poder Judiciario pode deixar de aplicar um preceito legal, conforme Id., p. 605-606, 2011, 4.
ed., sistematica corrigida a partir da 52 edicao daquela obra (2014) com o incremento da alinea
"f" (sexta hipdtese), quando se cogita de deixar de aplicar uma regra em face de um principio,
p. 605).
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de razdes concorrentes’®, consiste em se determinar a maneira
como essas operacoes ponderativas — nao assumidas, pois, como
técnicas objetivamente neutras e aprioristicas ao problema posto
em causa - deverao ser processadas frente a necessidade de se
garantir a previsibilidade, estabilidade e igualdade dos critérios
adotados num Estado Democratico de Direito."”

16 Assim sendo, admitindo-se que a ponderacao pode angariar mais de um significado, adota-se aqui
a sua acepcao no sentido de sopesamento ou valoracdo de razdes, na esteira de Humberto Avila,
segundo a qual a atividade de ponderar representa o balanceamento hermenéutico de razdes diver-
gentes para a solu¢ao do mesmo caso juridico, sendo que “a ponderacdo nao é método privativo
de aplicacao dos principios, mas critério de aplicagao de qualquer norma, tendo em vista o carater
argumentativo do préprio Direito” (Teoria dos principios: Da definicdo a aplicagao dos principios
juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 81). E importante registrar que o repudio justificado ao
arbitrio ou a discricionariedade desmedida do intérprete por forca do recurso a ponderagao consiste
na contrapartida (no “outro lado da moeda”) de uma outra forma - bem mais grave — de se lidar
com a inseguranca juridica, a saber, por intermédio de uma “trivializagdo do funcionamento das
regras, transformando-as em normas que sao aplicadas de modo automatizado e sem a necessaria
ponderacao de razdes” (Id., p. 114). Isso faz com que, por exemplo, o tema fundamental das deci-
sOes interpretativas (como a interpretacao conforme a Constituicao por exceléncia) seja solapado por
um critério autdmato — certamente, porque engessado uniforme, invariavel e em abstrato o discurso
de aplicacdo nas férmulas legislativas, avesso a proliferar em arbitrariedades - de interpretacdo da
Constituicao conforme as leis. Assim, a abertura do direito como pratica argumentativa pela forca das
normas constitucionais se mostra, ao nosso ver, como um mal menor passivel de superagao e aperfei-
¢oamento por intermédio, por exemplo, de uma doutrina séria e comprometida hermeneuticamente
com a forca orientadora dos precedentes judiciais. Assim, com o direito jurisprudencial alicercado em
casos paradigmaéticos, o alegado arbitrio de uma assim denominada “decisdo inédita” transforma-se
numa adequada férmula casuistica de solu¢ao dotada das melhores razées (com poténcia ordenado-
ra em virtude da capacidade de generalizacao do seu conteudo valorativo para futuros casos seme-
lhantes) com inequivoca preferéncia diante da invariéncia de se replicar do preceito legal invocado os
mesmos fundamentos ante casos concretos diferenciados que |lhe requerem distintas interpretacoes,
harmoniosas entre si mediante uma adequada especificacdo hermenéutica (distinguishing) ou suces-
sivas umas face a outras no indispensavel desenvolvimento do direito (overruling).

17 NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela consti-
tuicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 695. E prossegue, com toda a razao, ao asseverar que a critica
contra a ponderacao deve ser relativizada, “na medida em que se tenha em conta que a impossibilidade
de chegar, aqui, a decisdes juridicas consensualmente obtidas e de vinculatividade juridica racional e in-
tersubjectivamente comprovavel nao é exclusiva do recurso a ponderacao de bens; ela é, sim, conatural
aos sistemas normativos e persiste, ineliminavelmente, qualquer que seja a metodologia juridica a que se
recorra” (p. 698). Para o autor, “na resolucao dos chamados casos dificeis, e mesmo que se recorra exclu-
sivamente aos métodos juridicos classicos, duas pessoas chegam, ou sempre podem chegar, a resultados
opostos e susceptiveis, todavia, de fundamentacdo nos mesmos canones interpretativos” (Id., ibid.). As-
sim, o problema maior nao reside na mera possibilidade de solugdes diferentes para 0 mesmo caso, uma
consequéncia, conforme visto, tipica de todo e qualquer método juridico, sendo na eventual incapacidade
de se fundamentar racionalmente — com comprovacao argumentativa intersubjetivamente valida — um
resultado obtido para fins de vinculagao geral como critério. No mesmo sentido se inclinam as licoes de
Virgilio Afonso da Silva (Ponderacao e objetividade na interpretacao constitucional. In: Direito e interpreta-
¢do: racionalidades e instituicdes. Sdo Paulo: Direito GV/Saraiva, 2011, p. 363-380).
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No caso Ellwanger, é preciso dizer que os julgadores do STF que
fizeram uso do recurso da ponderacao, nomeadamente o Ministro Mar-
co Aurélio, pretenderam responder a preliminar acerca da configuracao
do crime de racismo de acordo com o acervo probatério dos autos, o
que indiretamente trouxe a tona uma indagacao de matriz constitucio-
nal: a defesa de uma ideologia mediante veiculacao editorial, mesmo
com contornos preconceituosos, € por si uma pratica racista ou ja em
si instiga ou incita comportamentos dessa indole? Mediante a analise
ponderativa da extensao desse direito fundamental é que se dedicou
a concluir sobre a ndo qualificacdo do ato como racista.’ Portanto, a
natureza deliberativa da qualificacdo ou ndo do comportamento como
racista nao deixa de ser ja um empreendimento ponderativo! Noutras
palavras, ponderou-se indiretamente sobre a inconstitucionalidade, ins-
crita no art. 20 da Lei 7.716/89, da tipificacao penal de manifestacoes
racistas nas circunstancias fatico-normativas demonstradas nos autos
do caso Ellwanger, efetuando-se, pois, uma decisao interpretativa (nuli-
dade parcial sem reducao de texto) com notdria forca de precedente.'

18 Diz o Ministro Marco Aurélio: “A questao de fundo neste habeas corpus diz respeito a possibilidade
de publicagao de livro cujo contetdo revele ideias preconceituosas e antissemitas. Em outras palavras,
a pergunta a ser feita é a seguinte: o paciente, por meio do livro, instigou ou incitou a pratica do
racismo? Existem dados concretos que demonstrem, com seguranca, esse alcance? A resposta, para
mim, é desenganadamente negativa. Bem afirmou o ministro Carlos Britto que néo achou, ao ana-
lisar minuciosamente o livro sob enfoque - e a denuncia esta basicamente lastreada naquele escrito
do paciente - qualquer afirmagao categorica acerca da superioridade da raca alema sobre uma ‘raca’
judaica, ou de que os judeus se constituiriam grupo inferior se comparado com uma ‘raca’ ariana.
[...] O livro do paciente deixa claro que o autor tem uma ideia preconceituosa acerca dos judeus.
Acredito que, em tese, devemos combater qualquer tipo de ideia preconceituosa, mas nao a partir
da proibicao na divulgacao dessa ideia, nao a partir da conclusao sobre a pratica do crime de racismo
[...]" (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.424-2 Rio Grande do Sul. Habeas-corpus.
Publicacdo de livros: antissemitismo. Racismo. Crime imprescritivel. Conceituacéo. Abrangéncia cons-
titucional. Liberdade de expressao. Limites. Ordem denegada. Siegried Ellwanger e Superior Tribunal
de Justica. Relator: Min. Moreira Alves. Decisdo: 17 set. 2003. DJ 19 mar. 2004, p. 887-888).

19 Concordamos com Virgilio Afonso da Silva nesse ponto, quando ele viabiliza a discussédo - aceitan-
do teoricamente o questionamento — acerca do acerto do legislador em incluir o exercicio da liber-
dade de expressao como uma possivel (dirlamos quase inevitavel) forma de racismo, nos moldes
daquele descritivo legal: “Praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional”. Para o autor, “seria possivel, especialmente se se partir
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Interessantemente, mesmo os julgadores que se filiaram a tese
da improcedéncia do habeas corpus, esclarecidos os seus fundamen-
tos por esse prisma, endossariam (por ponderacao de razoes) que o
crime de racismo, uma vez configurado como tal, ndo poderia ser ne-
gligenciado sob o manto do exercicio regular do direito de liberdade
de expressao.?® O mesmo vale para os detratores doutrinarios da pon-

de uma teoria democratico-funcional dos direitos fundamentais, considerar que pratica de racismo
seja somente tratar alguém de forma diversa em razao de sua raga (ou cor, ou credo, ou orientacao
sexual etc.). Manifestar seu pensamento sobre determinadas religies, racas, orientagdes sexuais
nao seria, segundo essa perspectiva, pratica de racismo. Esse seria um outro resultado possivel de
uma ponderagao entre a exigéncia do art. 52, XLII, e as liberdades de imprensa e de manifestagcao
do pensamento” (A constitucionalizacao do direito. Os direitos fundamentais nas relacoes entre
particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 170). Apenas discordamos de sua doutrina quando
Afonso da Silva assevera que o debate acerca da inconstitucionalidade em tela (de estirpe interpre-
tativa, ao nosso ver conatural a prépria aplicagao do direito) seria estranho ao mérito de um habeas
corpus, sendo apenas reivindicavel como pretensao por meio de prejudicial de constitucionalidade
ou nas agoes de controle concentrado.

20 De se notar, destarte, que as criticas enveredadas contra o recurso da ponderacao no caso Ellwan-
ger na realidade se dirigem contra o resultado da interpretagcao procedida em torno da preliminar
de nao configuracao do fato como pratica de racismo, cuja problematica angaria ponderacéo de
razbes para os dois lados da contenda. Tome-se a solu¢ao adotada por Cattoni de Oliveira: “Consi-
derando os argumentos dos impetrantes do HC, a argumentacao do MP e dos seus assistentes, as
fundamentagoes das decisdes anteriores, do TJ-RS e do STJ, de modo a reconstruir imparcialmente
as diversas pretensoes apresentadas pelos envolvidos no caso, podemos afirmar que nao se tratava
simplesmente de uma discriminacéo religiosa, ou até mesmo de revisionismo histdrico; mas da
atribuicao intolerante, estigmatizada, a todo um povo, de uma pretensa natureza corrupta e ma,
portanto indigna, a ser denunciada e combatida. Tratava-se, assim, de crime de racismo e ndo do
exercicio regular do direito de liberdade de expressao, justificando-se, assim, a ndo concessao do
HC" (A ponderagao de valores na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal: Uma critica
teorético-discursiva aos novos pressupostos hermenéuticos adotados na decisdo do Habeas Corpus
n. 82.424-2-RS. In: Constituicao e crise politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 197-198). Digna
de nota é a restricao de Lenio Streck apenas aos votos vencidos no HC 82.424-2 no tocante ao
recurso do “relativismo ponderativo” (Jurisdicdo constitucional e deciséo juridica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 650; Verdade e Consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 599-600), esquecendo-se de se reportar (talvez pela concordancia com
o resultado decisério favoravel a tipificacdo de racismo) aos votos vencedores que igualmente se
utilizaram do sopesamento, como, alias, atesta o artigo de autoria de dois profissionais académicos
partilhantes da mesma matriz hermenéutica de pensamento: “os votos, vencedores e vencidos,
demonstram a fragilidade dos debates, baseados em argumentos de politica ou nos juizos de pon-
deracao de valores” (TASSINARI, Clarissa; MENEZES NETO, Elias Jacob de. Liberdade de expressao
e hate speeches: as influéncias da jurisprudéncia dos valores e as consequéncias da ponderacao
de principios no julgamento do caso Ellwanger. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, IMED, v.
9, n.2,2013, p. 25). Marcelo Cattoni de Oliveira (A ponderacéo de valores... Op. cit.,_p. 195-196)
também registra que o raciocinio de ponderacdo foi indevidamente utilizado pelas duas linhas
interpretativas (vencedores e vencidos) do Tribunal, sendo que tomou como parametro de critica
os votos dos Ministros Gilmar Mendes (vencedor) e Marco Aurélio (vencido).
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deragcao: mesmo supondo que a decisao do julgado deveria ter sido
“constrangedoramente simples” em prejuizo do paciente, estar-se-ia
diante de uma efetiva ponderacao valorativa, embora nao assumida
nominalmente como tal, pois resultou confessadamente realizada na
medida em que, para justificar o juizo adequado de desacolhimento
do habeas corpus, fundamentou-se que “a liberdade de manifestacao
de pensamento simplesmente nao abarca a liberdade de manifestar
um pensamento racista”.?" Perceba-se que o raciocinio ponderativo
nem seria evitado caso se aduzisse que o problema se circunscreve-
ria apenas a eventual configuracao delituosa pela repercussao estrita
do tipo penal inscrito no art. 20 da Lei 7.716/89: a ponderacao nao
consegue ser evitada diante da constatacao de que o tipo penal em
comento demonstra-se inevitavelmente aberto e sujeito ao exame da
proporcionalidade para o fito de coadunar concretamente a conduta
de Ellwanger como comportamento criminoso tipico, antijuridico e
culpavel.??

A hermenéutica filoséfica consiste na matriz de pensamento
universal mais adequada (porque ela nao € a uUnica e tampouco ela
pretende conviver pacificamente — sem o debate de forca dos melho-
res argumentos — com outras que preconizam indicagoes diversas)
para a reflexdo do direito jurisprudencial. Isso porque o né gérdio

21 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 650.

22 As palavras de Gilmar Ferreira Mendes no seu voto sao ilustrativamente claras a esse respeito,
cujo teor conclusivo manifestou-se pela improcedéncia do habeas corpus: “E verdade, ainda que a
resposta possa ser positiva, como no caso parece ser, que a tipificacdo de manifestagoes discrimina-
térias, como racismo, ha de se fazer com base em um juizo de proporcionalidade. O proprio carater
aberto - diria inevitavelmente aberto — da definicao do tipo, na espécie, e a tensao dialética que se
coloca em face da liberdade de expressao impoem a aplicacdo do principio da proporcionalidade”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.424-2 Rio Grande do Sul. Habeas-corpus.
Publicacao de livros: antissemitismo. Racismo. Crime imprescritivel. Conceituagdo. Abrangéncia
constitucional. Liberdade de expressdo. Limites. Ordem denegada. Siegried Ellwanger e Superior
Tribunal de Justica. Relator: Min. Moreira Alves. Decisdo: 17 set. 2003. DJ 19 mar. 2004, p. 655).
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acerca da pergunta “por que se vinculam essas — e nao outras - ra-
zoes de decidir” ou “por que essa decisao merece vincular” ou ainda
“por que devemos obedecer o caso-precedente” somente podera ser
desatado se, adrede quaisquer outros motivos, a obrigatoriedade dos
precedentes suceder do seu éxito conteudistico material, cuja orbita
dependera, pois, do mérito dos argumentos na concorréncia dialética
frente aos demais esgrimidos — direta ou indiretamente pelo escopo
de uma reconstituicao razoavel e verossimil - na constelacao argu-
mentativa.

Ha contribuicoes significativas de intérpretes de Gadamer
guanto a natureza normativa de sua prépria filosofia, seja em ter-
mos de uma hermenéutica filoséfica “normativo-metodologicamente
relevante”, seja para nela identificar um transcendental de discerni-
mento, rumo a um compreender bem-sucedido ou adequado e ten-
dente a um “critério de progresso possivel”.?> O objetivo aqui pro-
posto verteu-se em reivindicar filosoficamente o atributo normativo
da hermenéutica filosofica, inclusive para retomar célebres didlogos
entre Gadamer e outros pensadores (como Habermas, por exemplo)
e replicar no direito o potencial de discernimento critico que ela pode
oferecer para a interpretacao juridica.? Nesse Ultimo aspecto, a inter-
face entre filosofia e direito (filosofia no direito), convém estabelecer
se determinadas licdes supostamente amparadas na hermenéutica
filoséfica resultam legitimamente derivadas de suas premissas, espe-

23 APEL, Karl-Otto. Transformacao da Filosofia. 1: Filosofia, Analitica, Semidtica, Hermenéutica. Trad.
Paulo Astor Soethe. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2005, p. 52-53.

24 Trata-se da apreciacao vinculante por um terceiro imparcial, que é o érgao judiciario, cuja compe-
téncia é a de individualizar o critério normativo do preceito juridico para resolver o conflito posto
em juizo diante interesses dissonantes (BETTI, Emilio. Interpretacdo da lei e dos atos juridicos. Trad.
Karina Jannini. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 12). Interessante constatar que essa adequada
especificacao da interpretacao juridica por Betti ja entrevé, logo adiante, uma das mais explicitas
contradicoes entre ele e Gadamer, quando assevera que a correta compreensao da lei também
garante a aplicacao correta da norma ao caso concreto (Id., ibid.).
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cialmente quando hoje inumeras discussoes almejam propor respos-
tas em termos meramente conceituais, cuja antecedéncia, na opaca
tranquilidade dos termos (como regras e principios, ponderacao e
subsuncao, interpretacao e aplicacao), parece menoscabar a genuina
fonte de problematizacao filoséfica no marco juridico fundamental: a
interpretacao dos casos concretos.

Assim sendo, somos capazes de dizer, a partir das licoes de
Verdade e Método, que se justapdem as mais distintas formulagoes
problematicas interpretativas como constitutivas de uma unica in-
dagacao com envergadura nuclear estruturante, em decorréncia da
inseparabilidade, proposta por Gadamer, entre aplicacao, interpreta-
cao e compreensao (applicatio): como aplica o juiz a lei ao caso que
deve ser decidido e como se interpretam as leis?>> A grande questao
que se propoe, em termos gerais, € se a hermenéutica juridica é dota-
da do carater transcendental da filosofia em suas duas dimensodes, a
saber, na esfera da constituicao do sentido e na esfera da legitimacao
de sua validade, especialmente quanto a esta Ultima.? E, especifica-
mente considerada, se o espectro de validade, uma vez encontrado
como atributo de racionalidade no discurso da hermenéutica filoso-
fica, consolida-se apenas na compreensao dos textos juridicos, ou se

25 As perguntas foram divididas por Jan Schapp na introducdo de sua obra sobre metodologia juridica
por questdes de esclarecimento pedagdgico. E importante assinalar, segundo ele, que ambas tém
a mesma forca filosofica em contraste a pergunta sobre a justica, com o que se legitima uma pro-
posta de investigagao filosofica séria a partir do problema da hermenéutica juridica (Aplicacao e
interpretacao da lei. In: Problemas fundamentais da metodologia juridica. Trad. Ernildo Stein. Porto
Alegre: Fabris, 1985, p. 7).

26 Manfredo Araujo de Oliveira assegura que a hermenéutica possui a primeira das dimensoes, “ao
superar uma concepcao unilateral da subjetividade, que constitui o sentido”, na medida em que
Gadamer teria mostrado “uma subjetividade que se constitui enquanto ja sempre marcada por seu
mundo que, por sua vez, ¢ historicamente mediado e linguisticamente interpretado” (Prefécio. In:
ROHDEN, Luiz. Interfaces da hermenéutica. Caxias do Sul: EDUCS, 2008, p. 16). Por sua vez, a
dimensao de validade do sentido constituido nao teria sido suficientemente trabalhada por ela (p.
17). O autor aproveita para dizer que Ernildo Stein teria negado o carater transcendental, portanto,
filosofico, da hermenéutica filosofica, hipdtese que se quer investigar ao longo da orientagdo em
conjunto com o citado professor (p. 16, em nota de rodapé).
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vai além, rumo a uma instancia dindmica delimitadora de normativi-
dade ou juridicidade argumentativa a partir dos problemas praticos
que afligem a interpretacao das normas vigentes.

Particularmente diante das significativas contribuicdes alavan-
cadas por Ernildo Stein, nos propomos a investigar se realmente a
hermenéutica filosofica pode ser considerada filosofia, mesmo diante
da assumida atenuante, de acordo com o que se pode chamar de
razao hermenéutica, de um transcendental, entao despido de carater
l6gico, embora tendente a generalizagcao congruente de expectati-
vas, tipica dos discursos normativos de interpretacao do direito. Nes-
se sentido, embora preliminarmente Stein tenha dito que Gadamer
“nao tem mais em mira [...] uma base para a pretensao de validade
do conhecimento””, o que configuraria “um problema sério na fi-
xacao da legitimacao da hermenéutica como filosofica“?, em seus
escritos mais recentes o que parecera ser uma contundéncia acaba
tornando-se uma duvida, ante a necessidade de indagarmos “pelo es-
tatuto tedrico com o qual Gadamer é capaz de fugir da queda numa
espécie de experiéncia empirica”.? Mesmo “a reducao do acento de
Gadamer, na pretensao de universalidade da hermenéutica”®, quan-
do ela afirma nunca pretender possuir a Ultima palavra, ndo implica
desconsiderar o juizo de validade das interpretagoes juridicas a partir

27 STEIN, Ernildo. E a hermenéutica filosofica filosofia? Filosofia Unisinos, Sao Leopoldo, Unisinos, v.
3,n. 4., 2002, p. 83.

28 Ibid., p. 85.

29 Gadamer e a consumagao da hermenéutica. In: Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de Ver-
dade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 16. Aqui as conclusdes do filésofo
apontam ndo para uma auséncia de carater filoséfico na obra de Gadamer (seria, portanto, a
hermenéutica filoséfica filosofia), mas para uma falta de originalidade, porque a sua intengao
principal seria “tornar produtiva uma intuicdo da analitica existencial de Heidegger” (lbid., p. 24).
Resta-nos saber se essa ocupacdo pratica confere ao direito e a sua hermenéutica, por meio da
filosofia gadameriana, juizo de validade discriminatério no acontecer jurisprudencial das perguntas
e respostas, das boas e mas interpretacoes.

30 STEIN, Ernildo. Pensar e errar: um ajuste com Heidegger. ljui: Editora Unijui, 2011, p. 209.
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da hermenéutica filosofica, porquanto a impossibilidade de deter a
ultima palavra apenas contrasta o absoluto devir hegeliano, ou seja,
qualidades transcendentais fortes com firme intencao ontoldgica.*

Convém assinalar que a hermenéutica filoséfica pode inau-
gurar uma especifica ontologia forte (hermenéutica ontoldgica) em
virtude de sua condicao genuina e autonomamente filoséfica, ao
alicercar-se com pretensao de abrangéncia e universalidade.? Em
suma, a hermenéutica filosofica poderia ensejar juizo demarcador de
interpretagdes vinculantes no contexto juridico, cuja predominancia
ficaria ao abrir de novos sentidos para futuros novos casos, jamais
sequestrando a diferenca ontolégica de vindouras realidades. Em ou-
tras palavras, qual é o critério ou o garante de validade®, obrigatério
e vinculante nas suas especificas matizes de concretizacao interpreta-
tiva (applicatio) no decorrer da historia, mas nao absoluto (ou univer-
salmente definitivo), é a pergunta que se propoe como fio condutor
de nossas investigacoes.

De nada adianta reconhecer atualmente o carater argumenta-
tivo-discursivo do direito, que os enunciados legais sao inerentemente
ambiguos, complexos e indeterminados, que a norma € o produto da
interpretacao juridica (e nao o seu objeto), que nao existem sentidos
preliminares suscetiveis de descoberta pelo intérprete no confronto
com a ordem legislada, que por tras de todo o critério hermenéutico

31 Conclusivas séo as palavras de Alphonse De Waelhens: “estd muito claro que o nucleo da empresa
de Gadamer consiste em interpretar Heidegger para metamorfosea-lo num Hegel sem sistema. A
passagem da dialética hegeliana para a hermenéutica de Gadamer [...] ndo abandona nada da
pretensao da primeira: retomar a seu encargo tudo o que foi e elevar a sua verdade pela verdade
do todo. [...] A finitude de Gadamer é aquela onde nada termina jamais. [...] E uma opcao sobre
a histéria. Menos totalitaria que aquela de Hegel, mas mais ambiciosa que aquela de Heidegger”
(Sobre uma hermenéutica da hermenéutica. In: Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de Verda-
de e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 190-191).

32 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica Filosofica. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003, p. 276.

33 Ibid., p. 280.
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reside uma confessada (ou negligenciada) teoria da decisao (com o
gue nao se basta a mera genealogia da fonte como fundamento
per si), que a fundamentacao das decisOes deve ser transparente em
torno de quais razdes abonam um determinado significado ao qual
se empresta eficacia vinculante. Todas as justificativas precedentes,
quando muito, possuem a capacidade de dissuadir o auditorio juridi-
co quanto ao fracasso de expedientes tedricos tributarios do positivis-
mo exegético e discricionario, sendo o primeiro caudatario da Unica
resposta antecipadamente posta pelo sistema legislativo (“caso-decre-
to"”) e o segundo derivado de uma matriz de fungibilidade deciséria
cuja moldura interdita arbitrariedades extremas, muito embora con-
sinta com a proliferacdo concomitante de mdltiplas respostas para
casos idénticos sob o crivo do livre convencimento (“caso-secreto”).

Para que o direito jurisprudencial seja competentemente vin-
culante, resulta indispensavel angariar a teoria hermenéutica da res-
posta correta, finalidade a que nao se consegue chegar tao somente
pela substituicdo do discurso formalista pelo empreendimento dis-
cursivo (argumentativo) da intersubjetividade. Apenas a hermenéu-
tica contempla a justificativa adequada em torno da hierarquia de
argumentos, promovida concretamente a partir do enfrentamento
interpretativo de controvérsias. Para tanto, havera de se compreen-
der que a resposta correta nem € a Unica, porquanto jamais resultara
descoberta (ou revelada) como se sempre estivesse a disposicao da
comunidade de intérpretes (o que a tornaria invariavel e submetida
a sorte de mudanca com o advento de transformacdes na fonte de
direito), tampouco sera a verdadeira, como se, embora construida
justificadamente, fosse dotada de incolumidade ante ulteriores ques-
tionamentos.
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A hermenéutica nao pode ser tomada como técnica de in-
terpretacao, pelo menos se a situarmos historicamente apos o surgi-
mento de Verdade e Método, de Hans-Georg Gadamer. E certo que o
filésofo responsavel pela substantivacdo da hermenéutica jamais ou-
torgou um método seguro para se alicercar uma interpretagao como
a melhor; porém, tampouco a sua filosofia descredenciou o estatu-
to da verdade, entendida esta como uma férmula histérica e, pois,
nao definitiva, de se identificar em concreto o critério correspondente
para a correcao da compreensao E no direito isso significa, por pri-
meiro, a precedéncia de todo e qualquer juizo como sendo interpre-
tativo antes de ser dogmatico e, em segundo lugar, a necessidade do
confronto com um saber puro alheio a pertenca do intérprete com o
caso problematico posto. Trata-se de uma inevitavel e complementar
ponderacao da equidade.

Assim sendo, nao se esta a credenciar um discurso irrespon-
savel — e arrogante — de “hermeneutizacao” do direito, uma espécie
de ferramenta ad hoc apta a legitimar interpretacoes afins as volicoes
subjetivas do intérprete. No entanto, a universalidade hermenéutica
€ um pressuposto com o qual o mais ortodoxo dogmatico jurista
havera de lidar, sem poder replicar que a técnica interpretativa em
Si — ou o preceito normativo literalmente considerado — engendraria
a dispensabilidade da hermenéutica filoséfica.

Questionamos por que apenas hoje se apuram 0s motivos
para a tendéncia de um modelo jurisprudencial vinculante. Enten-
demos, com Heiki Pohl, que “uma decisao judicial contém sempre
uma pergunta geral com a sua resposta ao lado de uma pergunta
singular com a sua resposta”, e que, para o reconhecimento de um
precedente como obrigatorio, “é irrelevante o nimero de decisoes

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

| 256 |



A INCOMENSURABILIDADE INTERPRETATIVA NO ATUAL CONTEXTO BRASILEIRO DO PRECEDENTALISMO...

iguais, se Unica decisao ou repetidas em série”.>* Por evidente que
um precedente obrigatorio, aspirante a uma expectativa normativa
consolidada, carece de um aspecto institucional, de emanar de um
Tribunal Supremo mediante o cumprimento do devido processo legal-
constitucional, e de um aspecto hermenéutico, atinente ao conteudo
decisério fundamentado com o suporte das melhores razoes.

E as melhores razdes nao basta o esclarecimento de como elas
foram elaboradas e fundamentadas, pois a objetividade e a previsibili-
dade proporcionadas no trato publico do debate em prol do estatuto
da seguranca juridica nao garante a estabilidade de permanéncia de
um precedente durante significativo espaco de tempo. Apenas um
julgamento tido como preferencial com sede em uma perspectiva
comparativa de conteldo - melhores razdes foram adotadas com o
desabono de argumentos concorrentes inclusive razoaveis — tende a
ser maduro e com resisténcia discursiva suficiente para se firmar pe-
rante riscos atomisticos de desintegracao interpretativa (a troca dos
colegiados, o recorrente por a prova um precedente pela insisténcia
de um fator ja superado etc.).
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TRANSPARENCIA, DIREITO FUNDAMENTAL DE
ACESSO E PARTICIPACAO NA GESTAO DA COISA
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Lei de processo administrativo no municipio
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Ao mestre, Almiro do Couto e Silva, com gratidao.

Na perspectiva socioldgica, no curso do século XX, sociélogos
e juristas buscaram estratégias diferentes para explicar ou descrever
as sociedades contemporaneas, fazendo, muitas vezes, analogias
com a organizagao dos seres vivos, como a teoria da autopoiese, de
Luhmann,® ou, fundando-se na linguagem, como a teoria da acao

1 Professora Adjunta de Histéria do Direito e de Direito Constitucional da FMP. Professora Adjunta de
Direito Constitucional da PUCRS (licenciada). Mestre e Doutora em Teoria do Estado e do Direito
pela UFRGS. Especialista em Gestao Tributédria pela Universidad Castilla - La Mancha, Espanha.
Procuradora do Municipio de Porto Alegre.

2 Especialista em Direito Tributério pela Unisinos. Professor de Direito Tributario da ESDM - Escola de
Direito Municipal. Procurador do Municipio de Porto Alegre.

3 A utilizacdo de metéforas bioldgicas esteve muito em voga na ciéncia do séc. XIX e, com elas, foi
possivel pensar o Estado como uma pessoa juridica, que age através de seus érgaos. Para Hubert
Rottleuthner, uma metafora é uma transferéncia, particularmente de conceitos. Na histéria da cién-
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comunicativa, de Habermas.* Sequndo isso, a administracao é “um
sistema social de comportamentos organizados, o seu agir consiste
no fato de produzir e comunicar decisdes que vinculam os destina-
tarios”. A Administracao Publica (administracao do sistema politico
que dispde da legitimidade para produzir decisdes vinculantes em
confronto a todos os destinatarios) se deixa descrever, entao, como o
sistema social da distribuicdo de poder legitimo e formalizado.

Na medida em que a Administracao Publica produz, elabora
e processualiza uma racionalidade autoconstruida, transforma irre-
gularidades em regularidades e, assim, pode elaborar politicamente
0s temas que a comunicacao social, através da opiniao publica, iso-
lou como temas relevantes. Nos ultimos anos (pelo menos desde a
Constituicao de 1988), entre os temas que a opiniao publica brasilei-
ra isolou como importantes, estd a questao da “participacao direta”
do cidadao na vida administrativa e da sua condicao institucional: a

cia, a biologia, depois de Darwin, se tornou a disciplina paradigma, ou dirigente, e seus conceitos,
modelos e perspectivas, tais como “desenvolvimento”, “luta”, “vida” e “organismo”, foram transferi-
dos para outras disciplinas. A concepcao de organismo, consistente na consideragao da pessoa juridi-
ca em sua estrutura interna e de sua relacao com outros sujeitos de direito, teve como consequéncias
praticas especificas a construcao sistematica da ordem juridica e dos conceitos juridicos individuais
bem como a decisdo sobre questdes individuais tais como a constituicdo, a participacao e a fundacao
enquanto ato coletivo e ndo como um contrato, a incorporacao/desincorporacao, organizacao e
6rgao (representacéo), competéncias, procedimentos, capacidade legal e responsabilidade da pessoa
juridica. Mesmo que as comparagoes entre o Estado, a sociedade, a Igreja ou outras coletividades e
os individuos — seus corpos, atributos fisicos e psiquicos — sejam “tao velhas quanto o mundo”, os
termos “organico”/"inorganico” como hoje sédo entendidos sé foram estabelecidos no fim do séc.
XVIII, e Otto Gierke foi o primeiro a utilizar a metafora do “organismo” de um modo rigoroso. Foram
as ideias fundamentais de Gerber (Estado-pessoa moral, Estado-poder publico e o conceito de 6rgao)
que influenciaram toda a geracao que elaboraria, definitivamente, a teoria do Estado como pessoa
juridica. Ver, para estas consideragoes, ROTTLEUTHNER, Huber. In: Les métaphores biologiques dans
la pensée juridique. Archives du Philosophie du Droit. T. 31. Paris: Sirey, 1986, p. 216-227; LOS RIOS,
Fernando. Prélogo a obra de JELLINECK, Georg. Teoria General del Estado. Buenos Aires: Albatros,
1970, p. X/XI. Ver, ainda: LUHMANN, Niklas. Legitimacéo pelo procedimento. Brasilia: UNB, 1980,
passim; e Sistema Giuridico e Dogmatica Giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, passim.

4 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. 4. ed. Rio de Janeiro: Tem-
po Brasileiro, 1997. v. 2.; Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1984; Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989; O Discurso
Filosofico da Modernidade. Lisboa: Publicagdes Dom Quixote, 1990; La Iégica de las ciencias socia-
les. Madrid: Editorial Tecnos, 1996.
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publicidade entendida como direito de saber e como dever de moti-
vacao das decisées administrativas. No entanto, a transformacao do
poder de comunicagao dos cidadaos em poder administrativo deve
ser organizada pelo Direito e, para isso é essencial o processo admi-
nistrativo: a abertura da sociedade ao modelo procedimental se deve
a capacidade daquele de gerar consensos.

Que o direito de acesso (direito a informacao sobre a ativida-
de dos poderes publicos) esteja estreitamente vinculado aos principios
constitucionais da soberania popular e da democracia € tao evidente
que, na Ultima metade do séc. XX, quando se comecou a falar em
participacao, iniciou-se concomitantemente uma ampla reflexao a res-
peito da necessidade de “transparéncia” (publicidade) nos Estados oci-
dentais. Esse movimento, alias, é considerado uma espécie de revolu-
¢ao copernicana, que pds em primeiro plano os direitos do cidadao e
passou a repensar e reorganizar a Administracao como estando a seu
servico, no sentido de que esta opera para tornar efetivos os direitos
reconhecidos nas Constituicoes e nas leis de modo geral. No particular,
o principio do segredo de Estado foi substituido por aquele que lhe é
diametralmente oposto, qual seja o da mais ampla publicidade. >

5  Ver: ALPA, Guido. Aspetti e problemi della partecipazione nel diritto urbanistico: appunti per una
discussione. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Milano, n. 1, 1979; DEBBASCH, Charles. La
Transparence Administrative en Europe: actes du colloque tenu a Aix en octobre 1989. Paris: Cen-
tre National de la Recherche Scientifique, 1990; Freedom of Information Act and the Privacy act
of 1974 to request government records; BELLOMIA, Salvatore. I/ Diritto di accesso ai documenti
Amministrativi e suoi limiti. Milano: Giuffré, 2000; CAVALLO, Bruno (a cura di). Procedimento Am-
ministrativo i Diritto di Accesso: Legge 7 agosto 1990, n. 241. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
1993; CODIGO de Procedimento Administrativo. 3. ed. Coimbra: Livraria da Universidade — Edices
Juridicas, 1998; COUTO E SILVA, Almiro do. Consulta formulada pelo Prefeito Tarso Genro: Vei-
culacéo de Publicidade com Infrigéncia eventual do art. 37, §1° das CF e Estatuto das Licitagoes.
Possibilidade do slogan “Administracao Popular”. Revista da Procuradoria Geral do Municipio de
Porto Alegre, Porto Alegre, v. 8, n. 9, ago. 1996; COUTO E SILVA, Almiro do. Os individuos e o
Estado na realizacao das tarefas publicas. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio (Org). Direito
Administrativo e Constitucional: estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 1997; FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de Dados: o direito & privacidade e os limites
da funcao fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, p. 77-90, 1992; GIANNINI, Massimo Severo. | Pubblici poteri negli stati
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Na discussao em torno dos varios sentidos do principio da pu-
blicidade, o mais imediato sentido é o de que este €, primeiramente,
um preceito que tende a preservar a res publica, isto €, a comunidade
politica no sentido que Kant |lhe da, porque esta, sendo regida por
leis, unida aos conceitos de “democracia” e de “governo nao despoti-

co”, é o fundamento do Estado de Direito.

O problema do estabelecimento do Estado [...] formula-se as-
sim: Ordenar uma multidao de seres racionais que, para a sua
conservacao, exigem conjuntamente leis universais, das quais,
porém, cada um € inclinado no seu interior a eximir-se, bem
como estabelecer uma constituicdo de um modo tal que es-
tes, embora opondo-se uns aos outros nas suas disposicoes

pluriclasse. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Milano, v. 2-3, p. 389-404, 1979; GOMES, José
Osvaldo. Fundamentacdo do Acto Administrativo. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 198; GORDILLO, Agus-
tin. Participacion Administrativa. Revista de Direito Publico, Sao Paulo, v. 18, n. 74, p. 15-25, abr./
jun. 1985; HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Trad.
Luiz Repa. Sao Paulo: Editora 34, 2003; KELSEN, Hans. Esséncia e Valor da Democracia e Funda-
mentos da Democracia. In: A DEMOCRACIA. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993; LAPERUTTA, Lilla (a
cura di). Procedimento Amministrativo e Diritto di accesso: commento organico alla L. 241/1990
come modificata dalle leggi 11 febraio 2005, n. 15 e 14 maggio 2005, n. 80. Napoli: Edizioni
Simone, 2005; MARIANI, Marco. // diritto di accesso doppo la riforma dell’azione amministrativa:
legge 11 febbraio 2005, n. 15. Torino: Giappichelli, 2005; MASUCCI, Alfonso. La legge tedesca sul
processo amministrativo. Quaderni di Diritto processuale amministrativo, Milano, 1991; MAYER,
Franz. La Legge sul procedimento amministrativo nella Repubblica Federale Tedesca. Trad. Achille
Meloncelli. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Milano, n. 3, 1977; MEDAUAR, Odete et al. Esta-
tuto da Cidade, Lei 10.257, de 10.07.2001: comentarios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002;
MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993; NIGRO, Mario. Problemi dei nostri tempi: il nodo della partecipazione. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano, mar. 1980; NIGRO, Mario. Procedimento Amministrativo e Tutela
Giurisdizionale contro la Pubblica Amministrazione: Il probleme di una Legge Generale sul Proce-
dimento Amministrativo. Rivista di Diritto Processuale, Milano, n. 2, apr./giug. 1980; OLIVEIRA,
Cristiane Catarina. O Municipio Brasileiro: Participacao Politica e Conselhos Municipais. 2005. Tese
(Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2005; PARTICIPAZIONE.
In: SAVIGNANO, Aristide. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, 19, v. 32; RIVERO, Jean et al.
La participation directe du citoyen a la vie politique et administrative. Bruxelles: Bruylant Breuxelles,
1986; SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada 1: o debate contemporaneo. Sao
Paulo: Atica, 1994; SERVULO CORREIA, José Manuel. O Direito & informacéo e os direitos de parti-
cipacao dos particulares no procedimento e, em especial, na formacao da decisao administrativa.
In: AMARAL, Diogo Freitas; LOPEZ RODO, Laureano. Procedimento Administrativo: ponencias del
I coloquio hispano-portugués. Santiago de Compostela: Escola Galega de Administracion Publica,
1994; SUNFELD, Carlos Ari. Principio da Publicidade Administrativa: Direito de Certidao, Vista e
Intimacao. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 199, jan./mar. 1995; TABORDA,
Maren Guimaraes. O Principio da Transparéncia e o aprofundamento dos caracteres fundamentais
do direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: n. 230, out/dez. 2002.
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privadas, contém-se, no entanto, reciprocamente, de maneira
que o resultado da sua conduta publica é o mesmo que se nao
tivessem essas disposicoes mas. ©

Com essas palavras, Kant, na modernidade, sustentou a har-
monia entre politica e moral e a necessidade de visibilidade do poder
ou de seu “exercicio publico”.” Mais do que isso, se todo ato politico
tem de tolerar um controle por parte do publico, por cuja aprovacao
pode alcancar a legitimidade moral e a legalidade juridica, entao a
publicidade dos atos politicos se converte em condicao indispensavel
para a legitimacao moral da politica e para a democracia, a partir da
unidade de interesse entre governantes e governados.® Nesse signi-
ficado, publicidade é transparéncia (art. 37 da Constituicao, caput).
A estreita conexao funcional entre publicidade, participacao e pro-
cesso administrativo pode ser entendida como o resultado de uma

6  Kant, tanto na Metafisica dos Costumes quanto na Paz Perpétua, defende que a constituicao civil, em
cada Estado, “deve ser republicana” e enfatiza a diferenca entre res publica e democracia. A demo-
cracia é uma das formas da soberania (modo de governar o povo), e a republica, a forma do regime
que se refere ao modo como o Estado faz uso de seu poder.). In: KANT, Immanuel. A Paz Perpétua
e outros opusculos, p. 130-132; La Metafisica de las Costumbres. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1999.

7 KANT, A Paz Perpétua... Op. cit., p. 147. De acordo com Hanahh Arendt, o que Kant disse é que o
homem mau é aquele que abre excecdo para si, de modo que, em politica, diferentemente da mo-
ral, tudo depende da conduta publica. “Por que nenhum soberano jamais ousou declarar que nao
reconhece absolutamente nenhum direito do povo que a ele se opde? A razdo é que tal declaragao
publica levantaria todos os suditos contra ele [....]." Ver, para isso, ARENDT, Hannah. Licées sobre
a Filosofia Politica de Kant. 2. ed. revista e ampliada. Rio de Janeiro: Relume Dumard, 1993, p. 22.

8  HABERMAS, J. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Trad. Flavio Kothe. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1984, p. 128. In verbis: “[...] a ‘publicidade’ em Kant deve ser considerada como aquele
principio Unico a garantir o acordo da politica com a moral”. De acordo com Howard Caygill, Kant
abstrai o “atributo formal da publicidade” dos aspectos materiais do direito publico (interno e
internacional), fazendo a associacéo entre razdo, comunicacao e esclarecimento. Essa associacao,
segundo ele, “foi um consideravel estimulo ao desenvolvimento da teoria politica no séc. XX. Aren-
dt explorou minuciosamente as implicacoes da nocéo de Kant de publicidade [...], enquanto as re-
lagdes ente publicidade e razdo comunicativa foram extensamente estudas por Habermas [....]". In:
Dicionario Kant. Trad. Alvaro Cabral, revista por Valério Rohden. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2000, verbete: “Publicidade”, p. 268. Também: BOBBIO, Noberto. O Futuro da Democracia: uma
defesa das regras do jogo. Tradugao brasileira de // futuro della democrazia. Una difesa delle regole
del gioco, por Marco Aurélio Nogueira. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 90; MAIHOFER,
Werner. Principios de una democracia en libertad. In: HEYDE, Wolfgang (Org.) Manual de Derecho
Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 274.
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selecao, que serve de premissa para decisoes da Administracao e que
funciona como estrutura para os processos decisionais, absorvendo
insegurancas e reduzindo complexidades. O problema é que o que se
seleciona da realidade é apenas uma parte daquilo que é possivel, e
dai, o que ocorre como evento poderia ter sido diferente de como é:
como afirma De Giorgi, “para cada selecao da realidade produzem-se
novas possibilidades sobre as quais antes nao era possivel pensar-
se”.? Cada decisao, por sua vez, ao reduzir a complexidade do am-
biente, incrementa a complexidade do sistema, porque a elas podem
ser imputadas consequéncias que outras decisoes teriam evitado.

Os antecedentes normativos do projeto de lei municipal ora
apresentado sao a Lei n? 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula
0 processo administrativo no ambito da Administracao Publica Federal,
e a Lei Municipal n® 14.141, de 27 de marco de 2006, de Sao Paulo,
que dispde sobre o processo administrativo na administracao publica
municipal. Tais leis de processo administrativo se inserem em um qua-
dro de transformacao da funcao administrativa que esta ocorrendo nos
paises ocidentais. Na medida em que se alteram as funcbes do Estado
e da Administracao, modificam-se as relacdes entre Estado e particu-
lares e se alteram as proprias concepgoes do Direito Administrativo.
Esse movimento da Administracao Publica para o exterior (principio de
publicidade) nao prescinde que se extrapole, igualmente, o perfil do
processo administrativo ligado somente a dimensao do ato administra-
tivo para se chegar até a legitimagao do poder.

O resultado é que a Administracao, ao se “comunicar” melhor
com os cidadaos, renova as suas estruturas tradicionais (muitas vezes
paralisada pela insuficiéncia de informacoes, fechada em si mesma,

9  DE GIORGI, Raffaelle. A Administracao Publica na Sociedade Complexa. Revista da Faculdade de
Direito da FMP, n. 8. Porto Alegre, 2013, p. 121.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

| 265 |



TRANSPARENCIA, DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO E PARTICIPACAO NA GESTAO DA COISA PUBLICA

trabalhando em compartimentos separados e estanques, agarrada em
rotinas) e se torna mais eficiente. Assim, a Administracao prestadora
encontra sua eficacia nao sé nos comandos autoritarios, mas, princi-
palmente, no convencimento persuasivo dos cidadaos: € o caminho
percorrido da eficacia — aptidao para produzir o resultado concreto da
acao — a eficiéncia — apreciacao valorativa desse resultado ou insercao
do “resultado como parte essencial da finalidade publica”. A eficiéncia
é, por conseguinte, realizacao eficaz de fins pré-dados, modo de rea-
lizacdo 6tima dos fins (nocao formal que se traduz em uma relagao
meios-fins) e exigéncia de celeridade.™ Acrescido a isso, esta o controle
da efetividade, que se destina “a verificar se a ordem dos fatos repro-
duz, enfim, a contento, o disposto na ordem juridica”."

Em sintese, a legitimidade da Administracao como poder re-
sulta da Constituicao - ela dispoe da competéncia para a prossecu-
cao das tarefas que lhe sao atribuidas; a perseguicao desses fins pres-
supoe complexos organizatorios e procedimentos, e nao é indiferente
o modo de atuacao do poder. Assim, a mera legalidade material ja
nao assegura a legitimidade administrativa de exercicio: esta exige
a penetracao dos cidadaos e dos grupos na organizacao e no pro-
cedimento. Dai e apenas com esse sentido, poder-se-a falar de uma
funcao legitimatdria (no plano normativo) dos procedimentos, desde
gue estes estejam estruturados de forma devida ou justa.

A legitimidade da Administragao democratica repousa tam-
bém no fato de que, se o cidadao concorre para a realizacao do bem

10 Cf. GONCALVES LOUREIRO, Jodo Carlos. O Procedimento Administrativo entre a eficiéncia e a
garantia dos particulares. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 131-132.

11 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Juridicidade, Pluralidade Normativa, Democracia e Controle
Social: reflexdes sobre alguns rumos do direito publico neste século. In: AVILA, Humberto (Org.).
Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em Homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 92-113.
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comum, a Administracao deve aceitar a colaboracao dos particulares
ou de corpos intermediarios e, por vezes, a sua ingeréncia, ja que o
cidadao, mesmo quando outorga mandato ao Executivo ou ao Le-
gislativo, “nao abdica de seu direito a proba e eficaz administracao
dos negdcios publicos.”'? Ha ai também uma razao tecnoldgica: a
Administracao Publica esta em condicao de administrar (cuidar do
que é de todos) melhor se receber os pontos de vista dos portadores
de interesses coletivos, na medida em que estes, por conhecerem os
dados concretos e os fatores humanos e técnicos que condicionam
uma decisao, sempre podem trazer algum elemento que modifique o
projeto inicial, justificando sua opinido e obrigando a Administracao
a explicar os motivos de sua acao, facilitando, assim, sua execucao.'
A insercao da aspiragao democratica na Administragao é um
dialogo que permite considerar, na decisao administrativa, o real e o
ideal, e os interesses contrapostos sao mediados através do processo
administrativo, que da forma a esse didlogo. “Processo” é adminis-
tracao em movimento, é a sua “forma” ou a expressao dindmica da
funcao'™, e a extensao das formas processuais a funcao administrati-
va marcou justamente a passagem de uma concepcao subjetivistica
("“manifestacao da vontade da Administracao”) para outra mais ob-
jetiva, de modo que, “pelo enfoque da funcao, entre a norma que
atribui o poder e o ato administrativo, coloca-se a funcdo e nao a
12 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Acao Civil Publica: instrumento de participacao na tutela do bem
comum. In: GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel; WATANABE, Kazuo (Org.).
Participacdo e Processo. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 1988, p. 194.
13 A nocao de que o cidadao é um colaborador da Administracdo na realizacdo do bem comum ja se
encontra no trabalho de Maurice Hauriou, de 1926: Précis de droit Administrafi et de droit public.
12. ed. Revue et mise a jour par André Haurion. Réédition présentée par Pierre Devolvé et Frank
Moderne. Paris: Dalloz, 2002, p. VI
14 A expressao é de BENVENUTI, Feliciano. Funzione amministrativa, procedimento, processo. Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico. Milano: Giuffre, 1952, p. 188 e ss. Para o autor, entre o poder e o

ato had um hiato que deve ser preenchido pela no¢ao dindmica de fungao, cuja forma sensivel é o
procedimento: a fungdo é um momento da concretizacdo do poder em ato.
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autoridade com sua vontade; o ato administrativo € visto, portanto,
como produto da funcdo e ndo como manifestacao pré-constituida
de um sujeito privilegiado”.™

Dado que a funcao administrativa também se exterioriza na “re-
lacao de administracao”, quando esta se desenvolve segundo um esque-
ma sequencial em que ha contraditério, ela pode ser qualificada como
“relacao processual administrativa”“. Se a relacao juridica € um ‘conceito-
quadro’ que permite explicar fendmenos que vao além do ato adminis-
trativo como os de participacao — dos particulares ou outras autoridades
publicas — no procedimento, uma vez que este “constitui uma das mo-
dalidades de relagao juridica”, a nogao do que seja “processo administra-
tivo" é assimilada a de relacao juridica, na medida em que aquele € um
instrumento de regulacao dessas relacoes, “cujos intervenientes sao cha-
mados a actuar para a defesa de suas posicoes juridicas substantivas”.'®

Ademais, os direitos subjetivos dos individuos e dos grupos
tém uma dimensao procedimental cada vez mais importante na Ad-
ministracdo moderna (conformadora de infraestruturas), pois estes
tém faculdades de intervencao e oportunidades de influéncia no pro-
cesso administrativo. Essa dimensao procedimental dos direitos sub-
jetivos, que fez nascer um verdadeiro status activus processualis, aca-
bou por se constituir em um “principio estruturador da Administracao
juridico-constitutiva”, adquirindo diferentes configuracdes segundo
a legislacao, a jurisprudéncia e a doutrina administrativa, conforme
suas especificidades proprias.

Dada a progressiva aproximagao entre a Administracao e o
cidadao, o procedimento deixa de “pertencer” a Administracao para

15 MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. Sao Paulo: RT, 1993, p. 60.
16 Cf. PEREIRA DA SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias. Em Busca do Acto Administrativo Perdido.
Coimbra: Almedina, 1996, p. 161.
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tornar-se uma “espécie de ‘condominio’, no qual particulares e autori-
dades administrativas se tornam ‘cimplices’ da realizacdao das tarefas
administrativas”."”” Assim, o procedimento acabou por alterar o “tipo
burocratico” de administracao delineado por Weber, que surge hoje
profundamente transformado pela participacao, implicando uma “ver-
dadeira e propria reparticao do poder (potestade) administrativo entre
o titular burocratico formal e a pluralidade dos intervenientes”.'®

Por procedimento nao se entende somente uma sequéncia or-
denada de atos em vista de uma medida, mas, sobretudo, um modo
e um método de ordenar os multiplos interesses e objetivos publicos
gue sao relevantes para diferentes centros de poder. Com isso, o cen-
tro de gravidade do direito administrativo se desloca do ato adminis-
trativo e sua concepcao classica de resultado conclusivo da atividade
de preparacao e de elaboragao da decisao para o caminho - o iter
— mesmo de formacao da decisao.

A extensao das formas processuais a atuacao da Administra-
cao aconteceu em um quadro tedrico que procurou explicar o seu
novo funcionamento. Com efeito, a aproximacao da funcao adminis-
trativa com a funcao jurisdicional enquanto funcdes executivas “lan-
cou os fundamentos tedricos da ideia de alternatividade do procedi-
mento administrativo relativamente ao processo judicial”.™

O processo tende a ser um instrumento para a realizagao da
atividade administrativa, pois acaba definindo a prépria forma desta,
a teor do que ocorre com a funcao judicial através do processo ou
com a funcao legislativa, por meio do processo legislativo. Dai decor-

17 Ibid., p. 304.

18 NIGRO, Mario. Procedimento Amministrativo e Tutela Giurisdizionale contro la Pubblica Amminis-
trazione: Il probleme di una Legge Generale sul Procedimento Amministrativo. Rivista di Diritto
Processuale, Milano, n. 2, apr./giug. 1980, p. 274.

19 Cf. PEREIRA DA SILVA, op. cit., p. 320.
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rem duas consequéncias: a primeira, de o procedimento jurisdicizar a
atuacao administrativa, “submetendo-a a regra ou pautas formais”,
e a segunda, de o procedimento permitir “aos cidadaos conhecer,
anteriormente, o desenvolvimento da atuacao administrativa, garan-
tindo assim a defesa de seus direitos e interesses frente a ela”.?
Ante essas consideracoes, pode-se relacionar a processualizagao da
Administracao com um movimento em direcao a sua legitimagao e
moralizacdo.?'

O Projeto de Lei em discussao, em que pese ter como paradig-
ma a Lei de Processo Administrativo Federal, a Lei de Procedimento
Administrativo Portuguesa, a Lei de Procedimento Administrativo da
Alemanha (1975) e a Lei de Procedimento Administrativo da Italia
(com modificacoes de 2005), é também inovador em muitos aspec-
tos em relacao a Lei Federal ou mesmo a lei municipal de Sao Paulo.
Elaborado por Grupo de Trabalho constituido por servidores munici-
pais??, o projeto foi debatido com servidores dos poderes Executivo e
Legislativo e por convidados, como a OAB/RS.22 Apos esse amplo de-
bate, foram ainda realizadas reunides com representantes de diversas
Secretarias, objetivando discutir e incluir os ajustes propostos. Quer
dizer, o Poder Executivo Municipal enfrentou a realidade de cada 6r-

20 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral dos Procedimentos de exercicio da Cidadania
perante a Administracdo Publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 207, jan./
mar. 1997, p. 53.

21 CF. GIACOMUZZI, José Guilherme. A Moralidade Administrativa e a Boa-fé da Administracdo Publi-
ca. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 250 e ss. No texto, o autor afirma que “toda a principiologia da
LPA vai ao encontro do que se pode chamar de ‘moralizacao’ [...] da Administracdo”, e que vai na
esteira do entendimento da doutrina italiana que sé uma lei geral sobre procedimento administra-
tivo é capaz de moralizar a Administragao e tornéa-la mais eficiente e imparcial.

22 Grupo de Trabalho instituido pela Portaria n® 316/2014, composto por Maren Guimaraes Taborda,
Matricula 415770, Gamaliel Valdovino Borges, Matricula 286592, Procuradores Municipais; Rosi-
meri da Silva Chaves, Assessora Legislativa, Matricula 769610; Roberto Rodrigues da Silva, Matricu-
la 273093, Juarez José da Silva, Matricula 271539, e Adamo Marisvaldo da Silva Soares, Matricula
539410, Agentes Fiscais, sob a coordenacdo da primeira.

23 Semindrio realizado no dia 22 de agosto de 2014, no Plenario Ana Terra, Camara Municipal de
Porto Alegre.
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gao nos quais se exerce funcao de fiscalizacao, ou onde se podem
iniciar processos administrativos que constituem a estrutura material
do ambito regulado pela Lei.

Sao objetivos principais da referida lei assegurar o respeito a
todos os atributos da cidadania no relacionamento entre a Adminis-
tracao e os administrados, inclusive seus proprios agentes, e disci-
plinar, racionalizar (conferindo-lhes transparéncia e objetividade) as
decisdes da Administracdo. Quanto as finalidades especificas, tem-se:
a) garantia juridica dos administrados (tutela direitos que as decisoes
administrativas podem afetar), protegendo-os amplamente, median-
te uma variedade de instrumentos processuais que servem para a me-
lhor defesa de seus direitos; b) ampliar os pressupostos objetivos dos
atos administrativos e lhes emprestar maior eficacia, pois os interes-
sados com eles colaboram, trabalhando com pautas de racionaliza-
cao, operatividade, ordenacao, probidade e moralidade; c) legitimar o
exercicio do poder estatal; d) levar ao correto desempenho da funcdo
administrativa, uma vez que 0 processo propicia condi¢oes para isso,
na medida em que leva ao equilibrio entre a autoridade do sujeito
publico e os direitos dos particulares e, com isso, a discricionariedade
administrativa fica limitada; e) alcancar a Justica na Administracdo
porque o processo administrativo garante nao sé o contraditorio e a
ampla defesa, como também propicia o sopesamento dos varios in-
teresses que envolvem uma situacao; f) aproximar a Administracao e
os cidadaos, quebrando a tradicao de oposicao entre interesses publi-
cos e interesses privados; g) sistematizar as atuacées administrativas,
h) facilitar o controle da Administracdo, o que se coaduna a idéia
de Administracao democratica; e, por fim, i) aplicar uniformemente
principios e regras comuns da atividade administrativa, porque o pro-
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cesso tende a ser o ponto de encontro de varios regulacoes diferentes
que presidem a atividade administrativa, concretizando os principios
e regras constitucionalmente consagrados.

Do fato de o processo administrativo assentar na clausula do
devido processo de direito, isto €, ser uma garantia que visa excluir a
vontade arbitraria da atuacao do poder, decorrem diversos principios
que o informam, tais como: a) principio garantidor (art. 12 e art. 2°,
caput e inciso VIII ); b) principio da participacao dos administrados
nas tomadas de decisées (art. 2°, inciso X; art. 32, inciso lll; art. 5%,
art. 30 - previsao de consulta publica quando a matéria do processo
envolver interesse geral — e quase todo o Capitulo X, que trata da ins-
trucdo do processo); ¢) principio da eficacia (art. 1°); d) principio da
imparcialidade e objetividade na acao administrativa (art. 22, para-
grafo Unico, incisos Il e Il e Capitulo Il, Secao V, que prevé Comissoes
Judicantes compostas por servidores ocupantes de cargos efetivos);
e) principio da publicidade dos procedimentos e atos administrativos
e do direito de acesso a documentos e autos, obtencao de copias ou
certidées (art. 22, incisos V e X; art. 39, Il e lll; art. 17, § 12, art.18;
art.19; Capitulo VIII, que trata das noticacoes, a partir do art. 28 e ss;
Capitulo IX, especialmente os arts. 52 e 53 e Secao VI, especialmente
os arts. 85 e 86); f) principio da seguranca juridica, na modalidade
protecao a confianca (art. 2°, caput, e arts. 56, 57 e 58 — prazo deca-
dencial); h) principio da ndo reformatio in peius (art. 51); i) principio
da unidade ou da concentracado (art.12; art. 22 e art. 66, § 19); j)
principio da obrigatoriedade de concluir o procedimento quando ini-
clado e mediante ato explicito (art. 76, paragrafo uUnico); k) principio
da hierarquia (art. 12 e art. 46, paragrafo Unico); |) principio da con-
denacao do siléncio, com sancgdes (art. 52 e art. 81, § 12); m) princi-
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pio da gratuidade (art. 2, inciso Xl); n) principio da oficialidade (art.
20); n) principio da simplicidade de formas (art. 2°, inciso VIII e art.
17); o) principio da obrigacao de motivar (art. 2°, caput, e inciso VII
e todo o Capitulo Xll) ; p) principio da economia processual (art. 21
e art. 22) e q) principio do dever de completar a instrucao (art. 62).

Os demais principios gerais que regem toda a atuacao administra-
tiva estao previstos no caput do art. 22 (finalidade, razoabilidade,
moralidade, interesse publico, eficiéncia e dever de proporcionalida-
de - sentido amplo), no inciso VI (proporcionalidade no sentido de
adequacao entre meios e fins — stricto sensu) e no inciso |V (atuacao
segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé — principio da
moralidade objetiva).

Importante referir que o Projeto ora submetido a apreciacao
traz inovagoes e especificidades nao previstas na lei de processo ad-
ministrativo federal e na lei do Municipio de Sao Paulo. Primeiro, por-
que faz expressa mencao a aplicacao da lei sempre que se estiver
diante de exercicio de funcao materialmente administrativa (no para-
grafo Unico do art. 12). Subjaz aqui a concepcao segundo a qual, do
ponto de vista material, o exercicio da Funcao Administrativa nao é
muito diferente do exercicio da Funcgao Jurisdicional. Se o ordenamen-
to juridico é uma estrutura escalonada de normas, a Constituicao é
0 grau superior, o plano fundamental; a legislacao ordinaria é o seu
grau primario, e a Administracao e a Jurisdicao, o seu grau secunda-
rio, com idénticas tarefas de criar normas individuais, concretas, com
fundamento nas normas do grau primario. O meio pelos quais fazem
essa concrecao € diverso, mas a concrecao € a mesma.*

24 Grau superior é o plano fundamental, corresponde as normas no topo da pirdmide, criadas pelo
Poder Constituinte e que formam a Constituicdo do Estado; grau primario é o Legislativo, o plano
das normas gerais, criadas pelos 6rgaos autorizados pela Constituicdo a elaborar as leis, que tém,
na Constituicao, seu fundamento de validade, condicionando, por sua vez, as normas da base
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Necessario igualmente referir que a ideia do devido processo
Juridico (due process of law) norteou toda a elaboracao da lei. A
cldusula do devido processo juridico configura dupla protecao ao in-
dividuo, atuando tanto no ambito material de protecao ao direito de
liberdade e propriedade quanto no dmbito formal, ao assegurar-lhe
paridade total de condicdes com o Estado-persecutor e plenitude de
defesa (direito a defesa técnica, publicidade do processo, a citacao,
a producao ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz
competente, aos recursos, a decisao imutavel, a revisao criminal).

No ambito material, a cldusula do due process of law se con-
funde com a regra da legalidade e determina que ninguém sera
atingido em sua liberdade (legalidade penal) e em sua propriedade
(legalidade tributaria e administrativa) sem que exista uma lei autori-
zadora. Assim, em que pese o legislador constituinte ter estabelecido
uma espécie de “tautologia” (porque o preceito do due process of
law tem, no ambito do common law, o mesmo sentido e valor da re-
gra da legalidade no ambito do sistema de direito romano-germanico
ou civil law), foi preciso esclarecer no que consistia um e outro (ou
ambos) no ambito da lei.

Outra novidade da lei ora apresentada consiste em prever,
no Capitulo Ill, os critérios para atenuar ou agravar penas, para gra-
duar multas e, muito importante, para caracterizar reincidéncia. No
particular, foi consultada a redacao atualizada do Cdodigo Penal, que
contém igual sistematica. Assim, considerando que na imposicao de

do ordenamento; finalmente, o grau secundério é composto por normas individuais criadas em
nivel concreto, via processo judicial (decisoes judiciais) e via procedimentos administrativos (reso-
lucdes administrativas), com fundamento nas normas de nivel primario. Cf. SOUZA JUNIOR, Cezar
Saldanha. Direito Constitucional, Direito Ordinario e Direito Judiciario. Cadernos do Programa de
Pés-Graduagao em Direito - PPGDir/UFRGS, Porto Alegre, Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, n. 3, mar. 2005, p. 07 e ss.
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penas por infracao administrativa se estad diante da estrita da regra
da legalidade (legalidade como conformidade — reserva de lei), é
essencial que os critérios para a aplicacao dessas penas estivessem
previstos na lei, porque sao sancoes a ilicitos administrativos que res-
tringirao, necessariamente, o patriménio dos cidadaos.

Original da mesma forma é a previsao de inicio de processo
pelo preenchimento de formulario on-line (art. 21) e a notificacao por
correio eletronico (art. 24). Se for o caso, todo o processo podera vir
a ser por meio eletronico. A garantia da imparcialidade e da objeti-
vidade foi reforcada, por outro lado, com a instituicao de suas ins-
tancias processuais: 0s 6rgaos administrativos inferiores e as comis-
sées judicantes constituem a primeira instancia, e érgaos recursais,
a segunda. No art. 12, esta previsto o inicio do processo perante a
autoridade de menor grau hierarquico para decidir. No Titulo Il, estao
previstos procedimentos especiais para a constituicao de divida nao
tributaria e suas instancias (art. 72). A imparcialidade e a objetividade
ficam garantidas pela composicao das Comissoes Judicantes, sempre
constituidas por servidores do quadro de cargos efetivos e presididas,
necessariamente, por um procurador, igualmente detentor do cargo
efetivo de procurador municipal e indicado pelo Procurador-Geral do
Municipio.

Porque o principio da publicidade é exigente, é possivel ex-
plicar a sua concretizagcao em trés polos: a) o primeiro, o direito
de acesso aos dossiers (arquivos) administrativos, que devem ser
abertos, ja que nao sao propriedade da administracao e devem
estar a disposicao dos cidadaos. Cada pais resolve, segundo sua
tradicao, os limites desse acesso; b) a segunda realizacao da publi-
cidade diz respeito ao acesso a marcha intelectual da administra-
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cdo. E o direito ao acesso a motivacdo dos atos administrativos, ja
qgue os cidadaos tém direito de conhecer nao sé os arquivos, mas
o porqué das decisdes administrativas e, muitas vezes, 0 processo
dos atos administrativos; c) por ultimo, a realizacao mais forte da
publicidade é a que concerne a participacao: a melhor maneira de
realizar a publicidade é fazer os cidadaos participarem dos proce-
dimentos da administracao. Dai se justifica a previsao, no projeto,
do dever de motivar inclusive os atos administrativos discriciona-
rios (art. 53).

Neste topico, o Grupo de Trabalho teve que superar a tradicio-
nal visao segundo a qual somente os atos administrativos vinculados
devem ser motivados. O convencimento ocorreu a partir da compre-
ensao de que, por “poder discricionario”, se pode entender a margem
de livre apreciacao da oportunidade e conveniéncia de atos ou medi-
das administrativas. O legislador tem em vista o poder discricionario
qguando se remete a experiéncia técnica dos agentes administrativos,
convidando-os a tomar, em certos casos, as medidas necessarias para
a manutencao da ordem publica ou a concretizar o comando legal.
A legislacao e a teoria do direito falam de poder discricionario quan-
do o direito objetivo deixa ao 6rgao que determine, ele mesmo, sua
acao, isto é, quando a lei ou o direito atribuem a decisao ultima sobre
o "justo”, o “correto”, o “apropriado”, no caso concreto, a alguém
que tem a responsabilidade de decidir sequndo sua conviccao pessoal
(valoragao). Assevera Engish? que isso é assim porque “se considera
ser a melhor solucao aquela em que, dentro de determinados limi-
tes, alguém olhado como pessoa consciente da sua responsabilidade
faca valer o seu préprio <ponto de vista>", de modo que a discricio-

25 ENGISH, Karl. Introdugédo ao Pensamento Juridico. 6.ed. Trad. J. Baptista Machado. Lisboa: Funda-
¢ao Calouste Gulbenkian, 1988, p. 222.
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nariedade no direito nao apenas é inevitavel, mas também algo de
bom: o principio do Estado de Direito conforma a discricionariedade
no sentido de que a conviccao pessoal “de quem quer que seja cha-
mado a decidir é elemento decisivo para determinar qual das varias
alternativas que se oferecem como possiveis dentro de certo <espago
de jogo> serad havida como sendo a melhor e a <justa>",*® principal-
mente no dominio da Administracao e da Jurisdicao. O motivo para
a concessao da liberdade de decisao para a Administracao nao é so,
como para concessao de poder discricionario ao juiz, a necessidade
de ter em conta singularidades (concretizacoes), pois, em certos ca-
sos, sO a autoridade administrativa € tecnicamente competente para
editar algumas medidas que concernem ao interesse publico. /sso é
assim porque o legislador, “muitas vezes, nao esta capacitado para
colher a multiplicidade da vida e adotar uma regulacédo que satisfaca
todas as possibilidades e alternativas da pratica”, diz Maurer?, e por
isso a autoridade deve, em virtude do poder de autodeterminacao
que lhe confere o legislador, escolher entre as diferentes solugoes
possiveis aquela que, na espécie, responde melhor as instrucées da
lei. Em principio, entao, nao existe um poder discricionario livre, mas
somente um juridicamente vinculado: quando a autoridade atua em
desconformidade com a finalidade da autorizacao e extrapola os Ii-
mites legais do poder discricionario®, ela atua antijuridicamente e,
nesse caso, os tribunais “estao obrigados a revisar a observancia das

26 lbid., p. 227.

27 MAURER, Hartmut. Droit Administratif Allemand. Trad. Michel Fromont. Paris: LGDJ, 1994, p. 49.

28 Ibid., p. 50. No texto, o autor cita o § 40 da Lei de Procedimento Administrativo (VwVfG): “Se
uma autoridade estd autorizada a atuar segundo seu poder discricionario, ela tem de exercer o
seu poder discricionario em conformidade da autorizacao e de observar os limites legais do poder
discricionério”; e o § 114 da Lei de Organizagao dos Tribunais Administrativos (VwGO): “Enquanto
a autoridade administrativa esta autorizada a atuar sequndo seu poder discricionario, o tribunal
também examina se o ato administrativo ou a recusa ou omissao do ato administrativo é antiju-
ridico, porque os limites legais do poder discricionério estao excedidos ou foi feito uso do poder
discricionario em uma forma ndo correspondente a finalidade da autorizacao”.
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vinculagoes do poder discricionario e a revogar uma decisao de exer-
cicio de poder discricionarios vicioso por causa da antijuridicidade”.?
Assim, os limites exteriores sao os vicios de poder discricionario, que
constitui uma ilegalidade, pois a Administracao esta proibida de agir
arbitrariamente na esfera de liberdade que Ihe é deixada. Dai que, se
a autoridade nao faz uso do poder discricionario que lhe compete,
excede o quadro determinado legalmente, escolhendo uma consequ-
éncia nao prevista, abusa do poder discricionario, nao se deixando
dirigir exclusivamente pela finalidade da autorizacao, e, ainda, viola
direitos fundamentais e principios administrativos gerais, podendo
ser obrigada, pelos tribunais, a revisar e a revogar sua atuagao.®

No que concerne a seguranca juridica, finalmente, o projeto
repete o célebre art. 54 da Lei Federal de Processo Administrativo,
da lavra de Almiro do Couto e Silva, sequndo o qual a regra da de-
cadéncia é, no plano da legislacao ordinaria, a tradugao do principio
constitucional da seguranca juridica como principio da protecao a
confianca. Tal dispositivo diz respeito ao direito da Administracao
Publica a anulacao dos seus proprios atos administrativos quando
eivados de ilegalidade e quando deles decorram efeitos favoraveis
para os destinatarios. Nesse caso, quando extinto o prazo decaden-
cial de cinco anos, permanecera no mundo juridico como se valido
fosse, ou seja, com a conservacao de todos os seus efeitos, nao
havendo ponderacdes a serem feitas, uma vez que ja realizada pelo
legislador. Diz respeito também a concretizacao da segurancga juri-
dica a previsao de prescricao intercorrente, que acaba por fulminar
0 processo paralisado, garantindo-se, com isso, @ duracao razoavel
do processo.

29 1d.
30 Ibid., p. 50-52.
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Trata-se, pois, de lei técnica, e, apesar de rigorosa, é bastante
sobria e enxuta. Demandara um esforco grande de adaptacao, em ra-
zao da mudancga de cultura administrativa que ela pressupoe. Grande
é o desafio.
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O DIREITO A CIDADE EM JUizO:

BETANIA ALFONSIN?

O presente artigo pretende analisar o contexto da emergén-
cia do direito a cidade no Brasil, bem como a hegemonia juridica do
paradigma civilista classico vis-a-vis com o paradigma da nova ordem
juridico-urbanistica brasileira no ambito do Poder Judiciario. O texto
estrutura-se, entao, apresentando (i) as caracteristicas do processo de
urbanizacao brasileiro, (i) o papel cumprido pelo Direito nesse pro-
cesso, (iii) a ruptura paradigmatica representada pela aprovacao do
Estatuto da Cidade, (iv) a emergéncia do direito a cidade e a luta por
seu reconhecimento no plano internacional e, finalmente, (v) como o
direito a cidade tem sido recepcionado pelos Tribunais.

1 A presente versao do artigo foi apresentada no Seminario Internacional Juizes e Cidades na Amé-
rica Latina, evento organizado pelo IRGLUS - International Research Group on Law and Urban
Space, nos dias 7 e 8 de maio de 2015, em Porto Alegre e Canoas (Brasil).

2 Bacharela em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (1990), Mestra
em Planejamento Urbano e Regional pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (2000) e Doutora
em Planejamento Urbano e Regional pelo Instituto de Pesquisa e Planejamento Urbano (IPPUR) da UFRJ
(2008). Professora da Fundagéo Escola Superior do Ministério Publico do RS e da Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul. Atua como professora de Educagéo a Distancia no Curso de Dimensiones
Juridicas de la Politica Urbana e no Programa para America Latina y el Caribe do Lincoln Institute of Land
Policy. Ocupa atualmente o cargo de Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico (IBDU).
Membro do IRGLUS - International Research Group on Law and Urban Space desde 1998.
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E importante esclarecer que uma boa parte da andlise aqui
apresentada é resultado de anos de pesquisa em relagao ao tema, ja
apresentada a comunidade académica em trabalhos anteriormente
apresentados e publicados®?, mas que servem como alicerces cien-
tificos para a investigacao que ora se desenvolve?, envolvendo o pa-
pel do Poder Judicidrio na (lenta) efetivacao da nova ordem juridico
urbanistica brasileira. Adianta-se que os resultados preliminares da
investigacdo em curso permitem a constatacao de dificuldades do
Poder Judiciario (i) na aplicacao de principios proprios do paradigma
do Direito Urbanistico, (ii) na assimilagao de importantes novas cate-
gorias de analise e, o que é mais grave, (iii) na capacidade de interpre-
tacao dos casos concretos que confira legitimacao aos novos direitos
difusos e coletivos introduzidos pelo Estatuto da Cidade.

1 A urbanizacao brasileira sob a égide do Codigo Civils

O Brasil € hoje um dos paises mais urbanizados do planeta.
Segundo dados do IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisti-
ca®, extraidos do ultimo censo realizado no Brasil, em 2010, 84,36%
da populagao do pais vivia em cidades. A taxa de urbanizacao pla-
netdria, embora tenha aumentado significativamente entre 1994 e
2014, é pouco superior a 50%.” A forte concentracao populacional
nas cidades tem origens na prépria historia brasileira, que viveu um

3 Asreferéncias a publicacoes anteriores da autora serdo realizadas ao longo do texto.

4 Apesquisa “Os juizes e as cidades” estd sendo desenvolvida pelo Grupo de Pesquisa e Extensao em
Direito Urbanistico da Faculdade de Direito da FMP desde junho de 2015.

5  Uma boa parte do diagndstico apresentado a seguir vem sendo trabalhado pela autora ha muitos
anos, em artigos cientificos, palestras e em salas de aula de graduacao e pés-graduacao.

6  Ver, a proposito, dados do IBGE: <http://7a12.ibge.gov.br/vamos-conhecer-o-brasil/nosso-povo/
caracteristicas-da-populacao> Acesso em: 01 maio 2015.

7 Ver, a propdsito, documento da United Nations Population Fund: <http://www.unfpa.org/news/
how-has-world-changed-last-20-years> Acesso em: 01 maio 2015.
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processo importante de migracao campo-cidade durante o século XX
e inverteu a relacao populagao urbana/populagao rural em apenas
seis décadas. No ano de 1940, apenas 31,3% dos brasileiros viviam
na urbe, pois 0 pais se caracterizava por ser um pais agrario. No ano
de 2000, no entanto, ja tinhamos 81,2% da populagao vivendo nas
zonas urbanas do pais, novamente segundo dados do IBGE.?

E claro que esse movimento demografico que inverteu a ca-
racteristica predominante do pais durante o século XX, transforman-
do-o0 em uma nagao urbanizada no século XXI, tem uma série de
razoes. Entre elas, poderiamos apontar aquelas mais conhecidas do
senso comum: abandono da politica agraria e aposta na industriali-
zagao do pais como alternativa para o desenvolvimento, somados a
concentracao da planta industrial em algumas regides do pais, muito
especialmente o sudeste. A urbanizagao brasileira se viu atada a esse
processo econémico e historico, tornando-se refém de um modelo de
desenvolvimento centrado na industrializacao e em alguns setores-
chave da economia, como da exemplo o setor automotivo no sudeste
brasileiro.

E evidente que esse processo ndo foi acompanhado de um
planejamento urbano a altura da demanda por moradias que as ci-
dades passaram a ter a partir da década de 50, com o Governo de
Kubitschek e o seu “Plano de Metas” fortemente desenvolvimentista
e responsavel pelo impulso a industrializagcao e a rapida urbanizacao
brasileira nos anos seguintes. O impacto desse processo foi o incre-
mento da producao irregular de cidades pela populacao de baixa
renda que fugia do campo em busca de melhores oportunidades de
geracao de emprego e renda nas cidades. As caracteristicas basicas

8  Ver, a propésito: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/tendencia_demografica/
analise_populacao/1940_2000/comentarios.pdf> Acesso em: 01 maio 2015.
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dessa chegada da populacao as cidades foram a ocupacao irregular
do solo urbano, a auséncia de infraestrutura e precariedade das mo-
radias construidas. Poderiamos agregar ainda a inseguranca juridica
das posses e a construcao em areas de risco ou ambientalmente vul-
neraveis, ja que as areas dotadas de melhor localizagao e habitabilida-
de sao apropriadas pelo mercado imobilidrio formal, sobrando para
a populacao de baixa renda, em um processo paradoxal e perverso,
justamente as areas que a legislacao ambiental e urbanistica tentou
proteger através de gravames de preservacao ambiental. O quadro é
gravissimo e os dados recentes relacionados a crise da agua na regiao
metropolitana de Sao Paulo?, atribuivel nao somente a escassez de
chuva, mas a propria ocupagao irregular das margens das represas
que fazem parte do sistema, demonstram que a urbanizacao brasilei-
ra € mesmo uma “urbanizacao de risco”, como denominou a urbanis-
ta Raquel Rolnik.™

Para quem é jurista, quando se pensa em um quadro caotico
de urbanizagao como o que temos no Brasil hoje, a grande questao
é: qual foi o papel do Direito nesse processo? Conforme ja analisado
anteriormente por Edésio Fernandes,

ao longo do século XX, havia um descompasso enorme entre a
ordem juridica em vigor e 0s processos socioecondmicos e terri-
toriais que caracterizaram o processo de urbaniza¢do no Brasil.
Ou seja, todo o processo de crescimento das cidades brasileiras
se deu sob o paradigma juridico do civilismo classico, que nao
correspondia as necessidades de enfrentamento desse fenome-
no multidimensional, complexo e com tantas implicacdes pro-

9 O nivel de agua do Sistema Cantareira, que abastece a regiao metropolitana de Sao Paulo, chega a
19,9% em 30 de abril de 2015, tendo atingido niveis inferiores a 10% do sistema em meados de feve-
reiro de 2015. Ver a propésito: <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/05/01/
afinal-quanta-agua-tem-no-sistema-cantareira-entenda.htm> Acesso em: 01 maio 2015.

10 ROLNIK, Raquel; SAULE JR., Nelson (coords.). Estatuto da Cidade — Guia para implementacéao pelos
municipios e cidadaos. Brasilia: Camara dos Deputados, Coordenacao de Publicacbes, 2002, p. 24.
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fundas que levou a transformagao de um pais de base agraria
exportadora em um pais de base urbano-industrial.™

Contudo, quando o pais movimentava-se no sentido da re-
democratizagao brasileira, durante o processo constituinte, o movi-
mento por Reforma Urbana apresentou uma emenda constitucio-
nal? que resultou no primeiro capitulo sobre Politica Urbana da his-
toria das Constituicoes Brasileiras.” A questao formal, no entanto,
diz muito pouco quando se pensa no sentido juridico politico dessa
inclusao: pela primeira vez a questao urbana era tratada em um
texto constitucional e, mais do que isso, colocando como objetivo
da politica de desenvolvimento urbano “ordenar o pleno desenvolvi-
mento das fungdes sociais da cidade e o bem-estar de seus habitan-
tes”. Aqui o pais comecgava a construir uma mudanca importante no
papel do Direito em relacao ao processo de producgao das cidades, e
esse giro paradigmatico se completou com a edi¢ao do Estatuto da
Cidade, como passamos a examinar a seguir.

2 O Estatuto da Cidade e a emergéncia do direito a cidade
sustentavel*

O direito coletivo a cidade sustentavel viria a ser expressamen-
te introduzido no ordenamento juridico brasileiro através do Estatuto

11 FERNANDES, Edésio. A nova ordem juridico urbanistica no Brasil. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Be-
tania (orgs.). Direito Urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 7.

12 RIBEIRO, Ana Clara Torres. A reforma e o plano: algumas indicacoes gerais. In: GRAZIA, Grazia de.
Plano Diretor: instrumento de reforma urbana. Rio de Janeiro: FASE, 1990,

13 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 694.

14 A analise feita nesta secdo foi publicada anteriormente em ALFONSIN, B. M. Direito a cidade
sustentavel na nova ordem juridico-urbanistica brasileira: emergéncia, internacionalizacéo e efe-
tividade em uma perspectiva multicultural. In: WOLKMER, Anténio Carlos; LEITE, José Rubens
Morato. (orgs.). Os novos direitos no Brasil: natureza e perspectivas, uma visao basica das novas
conflituosidades juridicas. v. 1, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 321-335.
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da Cidade, 13 anos depois da Constituicao Federal ter sido promulga-
da, inovando as possibilidades de atuagao do poder publico munici-
pal no ambito da intervencao do estado sobre a propriedade privada.
O Estatuto da Cidade regulamentou o capitulo da politica urbana e,
no art. 22 da lei, estabeleceu diretrizes para a politica urbana brasi-
leira. Foi exatamente ai que o direito a cidade foi introduzido, em
um dispositivo em que o legislador fez um esforco extraordinario de
definicado dos contornos do novo direito coletivo:

Art. 22 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno de-
senvolvimento das fung¢des sociais da cidade e da propriedade
urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido
como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento am-
biental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servicos
publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras
geracoes'; [...] (grifo nosso) (grifo nosso).

O I6cus e 0 modo de insercao do direito a cidade na geografia
da lei, como a primeira diretriz indicada para uma politica urbana
que objetiva o pleno desenvolvimento das func¢ées sociais da cidade,
nos permite tecer alguns comentarios sobre os contornos desse novo
direito:

a) o direito coletivo a cidade sustentavel abarca um feixe de di-
reitos dos que vivem em cidades, ja que a técnica legislativa
de definicao desse direito elencou expressamente o direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-
estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao
trabalho e ao lazer como sendo o nucleo desse direito.

15 BRASIL, Lei Federal 10.257/01, art. 2°.
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é possivel extrair dai, também, quais sao, afinal, as funcoes
sociais da cidade mencionadas na Constituicao Federal: ga-
rantir o acesso a terra urbana, a moradia, ao saneamento, a
infraestrutura, aos servicos publicos e ao transporte.

0s compromissos assumidos pelo direito a cidade sao clara-
mente ligados a diminuicao da segregacao urbana, uma das
marcas da urbanizagao brasileira. Aqui estamos utilizando o
termo segregacao urbana em uma das acepgoes identificadas
por Yves Grafmeyer: “oportunidades desiguais de acesso
aos bens materiais e simbolicos oferecidos pela cidade” .'s
Nesse sentido, o novo direito coletivo a cidade sustentavel
pode ser compreendido como um avesso positivo da segrega-
¢ao urbana, entendido como o direito de todos a desfrutarem
da cidade e de seu territdrio. Dialogando com Grafmeyer, o di-
reito a cidade engloba o direito de acesso aos bens materiais
e simbdlicos que configuram a realidade cidade.

ao utilizar a expressao “direito a cidade sustentavel [...] para
as presentes e futuras geracoes”, o Estatuto da Cidade procu-
ra fugir da armadilha de assumir apenas uma “agenda mar-
rom” para as cidades brasileiras, buscando claramente uma
aproximacao do Direito Urbanistico com o Direito Ambiental
e com a “agenda verde”, o que é altamente positivo para a
gestao urbano-ambiental brasileira."”

A emergéncia do direito a cidade sustentavel transformou o
objeto do Direito Urbanistico Brasileiro. Conforme ja tivemos
oportunidade de analisar anteriormente na companhia inte-
lectual de Edésio Fernandes,

GRAFMEYER, Yves. Sociologia Urbana. Lisboa: Publicacoes Europa-América, 1994, p. 46.
Ver a proposito: FERNANDES, Edésio. Preservacdo ambiental ou moradia? Um falso conflito. In:

FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (orgs.). Direito Urbanistico:estudos brasileiros e interna-
cionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 357.
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uma forma usual de expressar o objeto proprio do Direito Ur-
banistico é “o controle juridico dos processos de desenvolvi-
mento urbano”, isto é, dos varios processos de uso, ocupagao,
parcelamento, construcdo, preservacao e gestdo do solo nas
cidades. Aprofundando a reflexdo, todavia, constatamos que
apos a promulgacao do Estatuto da Cidade, também o objeto
do Direito Urbanistico foi alterado, acompanhando a ruptura
paradigmatica representada pela edicdo da nova lei. Pode-se
dizer que na nova ordem juridico-urbanistica brasileira o Direi-
to Urbanistico desloca seu objeto disciplinar para a tutela do
direito a cidade sustentavel. E que se observa aqui um des-
locamento tedrico, axiolégico e juridico, e o novo Direito Ur-
banistico Brasileiro assume a tutela de um direito difuso como
objeto central da disciplina. Esse deslocamento demonstra que
o Direito Urbanistico se deixou influenciar fortemente pelas
lutas dos movimentos sociais, e sobretudo, soube ser interpe-
netrado por saberes derivados de outras disciplinas.'

Estava inaugurada uma nova era, de grandes desafios para os
municipios brasileiros. Isso porque, considerada, por um lado, a gama
de direitos incluidos sob o guarda-chuva deste novo direito a cidade
e, por outro lado, a realidade das cidades brasileiras que viveram a
urbanizacgao capitalista, é evidente que o direito a cidade insere-se em
um programa de Reforma Urbana, inscrito no art. 2° do Estatuto da
Cidade. As tendéncias observadas nas cidades brasileiras (e em todas
as cidades que experimentaram o processo de urbanizagao capita-
lista) sao tendéncias segregacionistas e antidemocraticas, portanto,
para garantir essa gama de direitos previstos no art. 22, 0s municipios
devem ser capazes de instaurar contratendéncias em seus territorios.
Para tanto, o Estatuto da Cidade previu uma série de instrumentos
juridicos, urbanisticos, tributarios e politicos.™

18 FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania. Op. cit., p. 15.
19 Para conhecer os instrumentos para a execugao da politica urbana brasileira, ver o art. 4° do Esta-
tuto da Cidade. BRASIL, Lei Federal 10.257/01, art. 4°.
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3 A efetividade do direito a cidade sustentavel

Nesse balanco sobre o direito a cidade, é inevitavel fazer um
questionamento acerca de qual tem sido a efetividade da normativa
prevista no Estatuto da Cidade. Apresentado o conteudo da lei, qua-
se que logicamente surge a pergunta: em que medida uma lei federal
com diretrizes para a politica urbana tao claramente orientadas a um
projeto de Reforma Urbana e com um leque tao vasto de instrumen-
tos a disposicao do poder publico para dar consequéncias juridicas a
essas diretrizes tem tido efetividade?

Infelizmente as noticias sobre a efetividade da lei nao sao tao
boas, e uma série de fatores tém contribuido para essa dificuldade.
Em uma pesquisa de Direito Urbanistico Comparado envolvendo o
Brasil, a Espanha e a Colémbia, pude anotar algumas das razoes cen-
trais para essa espécie de déficit de efetividade. Nessa investigacao,
pude notar que, ao lado de uma série de obstaculos institucionais, o
direito a cidade, para ser efetivado, precisara dialogar com um senso
comum comprometido com a defesa do direito individual de proprie-
dade:

A naturalizacdo da concentracao da terra no Brasil rural
contribui para o fortalecimento de um imaginario social
em que o proprietario tem plenos poderes e dever algum
para com a sociedade. Essa visao distorcida do direito de
propriedade, interpretado como desprovido de seu maior
dever que é a observancia da funcdo social e ambiental da
propriedade, é mecanicamente transposta do campo para
a cidade, fazendo com que além dos proprietérios urbanos,
uma boa parte da sociedade (ainda que nao proprietarial)
e até mesmo técnicos municipais vejam com desconfian-
¢a 0s novos instrumentos juridicos e urbanisticos oriundos
do Estatuto da Cidade. Esse obstaculo cultural parece ter
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uma importancia simbdlica importante na explicacao da di-
ficuldade do Brasil avancar mais rapidamente no desenvol-
vimento e, sobretudo, na garantia de efetividade dos seus
instrumentos urbanisticos.?°

De fato, o maior obstaculo para a efetividade do Estatuto da
Cidade e, portanto, do proprio direito a cidade é uma disputa de fun-
do entre uma velha ordem juridica nucleada pelo direito individual de
propriedade e a nova ordem juridico-urbanistica que emerge com o
Estatuto da Cidade, na qual a funcao social da propriedade e o direito
a cidade passam a ser novos centros para o ordenamento juridico,
agora policéntrico. Parece-nos que a aprovacao da lei e a emergéncia
dos novos direitos difusos e coletivos nao foram capazes de afastar
interpretacoes juridicas e politicas ainda marcadas pela 6tica do li-
beralismo juridico classico. O Poder Legislativo de muitos municipios
brasileiros, o Ministério Publico, Administracdes Municipais € mesmo
entidades da sociedade civil e movimentos sociais precisam, urgente-
mente, compreender que a efetividade dos novos direitos previstos
no Estatuto da Cidade depende de uma radical mudanca de postura
e de olhar para a cidade enquanto fendbmeno central da contempo-
raneidade, cujo desfrute é elevado, agora, a categoria de direito cole-
tivo do qual sao titulares todas as pessoas que vivem em cidades. O
Poder Judiciario é um ator fundamental nesse processo e passamos a
analisar mais detidamente a maneira como o TJRS enfrentou alguns
conflitos em que categorias-chave para a implementacao do Estatuto
da Cidade foram discutidas em Juizo.

20 ALFONSIN, Betania de Moraes. A politica urbana em disputa: desafios para a efetividade de novos
instrumentos em uma perspectiva analitica de Direito Urbanistico comparado: (Brasil, Coldmbia
e Espanha). 2008. 265f. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Instituto de
Pesquisa e Planejamento Urbano e Regional, 2008, p. 247.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS
| 291



0 DIREITO A CIDADE EM JUIZO

4 0 papel do Poder Judiciario — analise de decis6es do TIRS

A pesquisa jurisprudencial sobre a nova ordem juridico-urba-
nistica brasileira recém inicia-se no ambito do Grupo de Pesquisa em
Direito Urbanistico, e, por enquanto, restringiu-se ao TJRS. Como pa-
lavras-chave da pesquisa, foram utilizadas as expressdes “direito a
cidade” (com retorno praticamente nulo), “funcao social da proprie-
dade urbana” e a propria expressao “Estatuto da Cidade”.?" A sequir
sao apresentados resultados preliminares.

No agravo de instrumento n® 70008411399, o TJRS da um
bom exemplo de uma postura do Poder Judicidrio que pode, even-
tualmente, ser considerado como uma espécie de ativismo judicial
por omissao, ja que o Judicidrio ndo estd aplicando diretamente a
Constituicao Federal “para expandir o seu sentido e alcance”? como
nas definicoes classicas de ativismo, mas deixando de aplicar legisla-
cao especifica claramente aplicavel ao caso analisado. Discutia-se, no
caso, a posse de um imovel em uma acao de reintegracao de posse
movida pela proprietaria Avipal contra um grupo de familias de baixa
renda. Os posseiros alegaram que o imével nao cumpria com sua fun-
cao social e, portanto, nao observava os comandos constitucionais e
do Estatuto da Cidade. Na ementa, decidiu o TJ:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO DE REINTEGRA(;AO DE
POSSE. REQUISITOS AUTORIZADORES DA MEDIDA LIMINAR,
PREVISTOS NO ART. 927 DO Cddigo de Processo Civil. INVA-
SAO de PROPRIEDADE PARTICULAR. FUNCAO SOCIAL DA

21  Compreende-se que as lacunas na jurisprudéncias do TJRS, ou auséncia de jurisprudéncia relacio-
nada a algumas categorias-chave da nova ordem juridico-urbanistica, podem estar relacionadas a
auséncia de judicializacado de temas como o “direito a cidade”, exemplificativamente.

22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf> Acesso
em: 15 jul. 2015.
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PROPRIEDADE. ESTATUTO DA CIDADE. As provas da anteriori-
dade possessoria, do esbulho praticado pelo réu e da data de
sua ocorréncia conferem ao autor do interdito o direito de se
ver reintegrado liminarmente em sua posse.

A promocao da justa distribuicdo da propriedade ou do con-
dicionamento do seu uso ao bem estar social deve ser pro-
movida pelo Estado, como poder geral a ele conferido pela
Constituicao Federal.

E defeso ao particular, a pretexto de encontrar-se escudado
pelo Estatuto da Cidade, invadir propriedade alheia, com o
intuito de fazer cumprir a sua funcao social.

Recurso de agravo ao qual se nega seguimento.

Nas razoes elencadas pelo relator para negar seguimento ao
agravo de instrumento, diz o relator: “Nao se deve olvidar, porém,
que a promocao da justa distribuicao da propriedade ou do condi-
cionamento do seu uso ao bem estar social recai exclusivamente ao
Estado, como poder geral a ele conferido pela Constituicao Federal”.

O relator chega a citar o Estatuto da Cidade, mas para dizer
que cabe apenas ao Executivo aplica-lo: “Infere-se, dai, que ao Poder
Publico é que recai a prerrogativa de realizar o controle da utiliza-
cao racional da propriedade, dispondo de instrumentos eficazes para
exercer a fiscalizacdo e fazer cumprir as “exigéncias fundamentais
de ordenacao da cidade expressas no plano diretor, assequrando o
atendimento das necessidades dos cidadaos quanto a qualidade de
vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econémi-
cas” (art. 39 da Lei 19.257/01). Nessa decisao fica nitida uma visao
pela qual o Estatuto da Cidade deve ser aplicado tao somente pelo
poder Executivo, ndao cabendo nem ao Judicidrio, nem a sociedade
retirar algum efeito juridico da lei. A omissao do Judiciario no caso, é
clarissima: na colisao de direitos (entre o direito de propriedade e o
direito a moradia, ou entre o direito a propriedade e a fungao social
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da propriedade), aplique-se o Cédigo Civil. Tal postura esvazia, com-
pletamente, o conteddo da funcao social da propriedade, ja que nao
surte qualquer efeito juridico concreto.

A impossibilidade da sociedade cumprir com algum papel no
controle do cumprimento da funcao social da propriedade é clara no
posicionamento do TJRS. Quando vitimas do descumprimento da funcao
social da propriedade estao em juizo, ainda menos. Veja-se acordao pa-
radigmatico (agravo interno n® 70011320868/2005), em que o relator
traz a colagao a sentenca, para concordar com ela, em parte que diz:

Nao é dado ao particular exercer, ele proprio, o controle da
funcao social da propriedade e tomar as medidas que bem
entender, sob pena de ingressar na esfera da ilegalidade, com-
prometendo a seguranca juridica e atentando, em decorrén-
cia, contra o préprio Estado de Direito, sobre o qual se esteia
o regime democratico.

No limite, o poder instituinte fica impotente diante do poder
instituido, ja que, se o poder publico nao fizer cumprir a Constituicao,
tampouco cabe aos cidadaos controlar a Administracao Publica nes-
se sentido. A citacao da sentenca termina com a Justica lavando as
maos diante do caso concreto: “Sendo assim, em que pese a dificil e
até comovente situacao em que se encontram os agravantes, nao ha
amparo juridico para o acolhimento de sua pretensao”.

A critica que a perspectiva analitica do Direito Urbanistico nor-
malmente apresenta ao paradigma civilista encontra um esteredtipo
na continuidade do voto do relator: “Denote-se que o direito a pro-
priedade, pilar de todo o direito privado, subsiste como garantia legal
e constitucional do cidadao, independente de sua natureza, se publi-
co ou privado, o que impode sua observancia por todos, sem qualquer
distincao”.
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O que causa espanto é a construcao da argumentacao de
uma decisao judicial envolvendo direito de propriedade, em pleno
século XXI, na qual nao ha uma palavra sobre fun¢ao social da pro-
priedade. As técnicas de interpretacao que levam em conta o Princi-
pio da Proporcionalidade para julgar casos dificeis, nos quais direitos
fundamentais encontram-se em conflito, sao deixadas de lado para
aplicar uma decisao que ignora completamente os principios do Direi-
to Urbanistico, totalmente aplicaveis ao caso concreto.

5 As resisténcias as inovagoes no acesso a Justica e na es-
trutura do Poder Judiciario

Ainda no século passado, Mauro Cappelletti e Bryant Garth,
entao professores da Universidade de Stanford, nos Estados Unidos,
coordenaram uma pesquisa sobre acesso a justica, recentemente re-
publicada no Brasil.2? Nesse trabalho, que se tornou um classico, os au-
tores apresentam uma sequéncia cronoldgica de trés posicionamentos
apresentados como solugdes para o problema do acesso a justica:

Podemos afirmar que a primeira solucao para o acesso — a
primeira “onda” desse movimento novo foi a assisténcia judi-
cidria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a pro-
porcionar representacao juridica para os interesses "difusos”,
especialmente nas areas de protecao ambiental e do consu-
midor; e o terceiro — e mais recente — é 0 que nos Propomos
a chamar simplesmente “enfoque de acesso a justica” [...].%*

Ao analisar a terceira onda dos movimentos ligados ao “en-
foque de acesso a justica”, os autores identificaram uma vertente
relacionada as Reformas nos Tribunais.

23 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. Reimpressao 2015.
24 1bid., p. 31.
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Essas reformas [...] estdo atendendo ao desafio crucial de criar
orgaos eficazes para a defesa dos direitos do cidaddo comum,
isto é, para assegurar que os novos e importantes direitos dos
individuos [...] sejam transpostos dos codigos para o mundo
real. [...] Algumas vantagens podem ser obtidas através da
maior especializacdo, de acordo com os tipos de causas, e
muitos reformadores - talvez, em alguns casos, por terem per-
dido a confianca em tribunais de pequenas causas de jurisdi-
¢ao ampla — estao procurando esses beneficios.?®

Embora tardiamente, o Brasil experimentou todas essas ondas
dos movimentos de acesso a justica e, sobre o tema que nos ocupa
aqui, uma emenda constitucional de reforma do Poder Judiciario foi
aprovada em 2004%, incluindo, entre outras coisas, no art. 126 da
Constituicao Federal, ao dispor sobre os Tribunais e Juizes dos Esta-
dos, a necessidade de criacao de Varas de Conflitos Fundiarios:

Art. 126. Para dirimir conflitos fundiérios, o Tribunal de Justica
propora a criacao de varas especializadas, com competéncia
exclusiva para questdes agrarias.

Pardgrafo Unico. Sempre que necessdrio a eficiente prestagao
jurisdicional, o juiz far-se-& presente no local do litigio.

O dispositivo tinha a evidente intencao de retirar da vala co-
mum o tratamento de conflitos coletivos envolvendo posse de terra
no pais, que nao poderiam mais ser analisados apenas sob a perspec-
tiva do marco do Codigo Civil e de uma visao ultrapassada do direito
de propriedade como um direito individual e absoluto. Além disso,
o artigo procurava dar uma resposta a chacinas ocorridas no Brasil,
como o “Massacre do Eldorado dos Carajas”.?? Em algumas cidades

25 lbid., p. 113.

26 Emenda Constitucional 45/2004.

27 Nesse episédio sangrento, 19 agricultores sem-terra foram assassinados durante uma caminhada
que protestava contra o atraso da Reforma Agraria no pais. O massacre completa 20 anos em
2016. Ver, a propdsito: <http://www.cartacapital.com.br/sociedade/os-19-anos-dos-19-mortos-
-em-eldorado-dos-carajas-4271.html> Acesso em: 01 maio 2015.
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brasileiras, os conflitos envolvendo a posse de prédios abandonados,
tanto publicos quanto privados, por movimentos de populagao sem
teto, tém sido objeto de violentos despejos, demonstrando a urgén-
cia da criagao de tais Varas.

A cidade de Sao Paulo € uma das capitais em que a disputa
por moradia, terrenos e um espaco vital de radicacao é muito acirra-
da, inclusive por conta do alto preco da terra na cidade que concentra
11 milhoes de habitantes, ou, considerando a regiao metropolitana,
10% da populagao brasileira. Recentemente, em outubro de 2014,
um despejo no centro de Sao Paulo transformou o centro da cidade
em uma praca de guerra, com forte repressao policial ao movimento
dos sem-teto que ocupou o prédio de um hotel abandonado. Luciana
Bedeschi, advogada do Centro Gaspar Garcia de Direitos Humanos,
revela detalhes do processo judicial que sao emblematicos do debate
gue estamos fazendo aqui:

O objeto da disputa é um imdvel central de 20 andares aban-
donado e que nunca cumpriu a fun¢ao social da propriedade,
localizado na Avenida Sao Jodo, 601, Sdo Paulo.

Nao é a primeira vez que este prédio é ocupado. A ocupacao
anterior aconteceu em 2011 pelo mesmo MSTC. Uma acao
judicial contra a ultima ocupacao, ocorrida em marco de 2014,
tramita na 252 Vara Civel do Foro Central da Capital. A juiza
encarregada do caso concedeu liminar imediatamente porque
considerou “vestigios” de direito dos proprietarios, mesmo
ante uma confissdo de exposto abandono e subutilizacdo.

O termo “vestigios” de direito, utilizado pela juiza, foi empre-
gado para fundamentar a medida liminar, concedida imedia-
tamente. A juiza nao pediu nenhum esclarecimento sobre
a subutilizacao, também nao levantou qualquer questao
sobre os motivos que levaram o prédio a ser ocupado
novamente, tampouco a falta de funcao social. Ao con-
ceder a medida liminar e determinar a expedicao de oficio de
requisicao de forca a Policia Militar, a juiza também utilizou
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um expediente que vem sendo adotado por diversos juizes em
casos de reintegracao de posse e despejos coletivos: mandou
oficiar o Conselho Tutelar e a Municipalidade “para a in-
clusao das familias em programas sociais”? (grifo nosso).

Choca a utilizacao da expressao “vestigios” de direito dos pro-
prietarios, sem que a Juiza tivesse auferido o cumprimento da funcao
social da propriedade de um imével em pleno centro da maior cidade
do pais em que a Constituicao Federal coloca o atendimento da fun-
cao social da propriedade nao apenas como principio constitucional,
mas como um dos elementos integrantes da estrutura do préprio
direito de propriedade. Como a advogada defensora dos sem-teto
esclarece, “o prédio foi reintegrado ao abandono”.?? A decisao, que
redundou em um derramamento de sangue devido a resisténcia dos
sem-teto, é exemplar da incapacidade dos Juizes que atuam em Varas
Civeis em perceber o problema do acesso a moradia na dimensao e
na escala coletiva que ele tem. A sentenca leva em consideracao o di-
reito individual de propriedade, mas todos os outros direitos de uma
massa de pessoas pobres que ocupava o prédio para fins de moradia
foram ignorados.

Em um estado que enfrenta esse grau de conflituosidade, o
Presidente do Tribunal de Justica de Sao Paulo, Dr. Roberto Nalini,
propds a criacdo de uma Vara de Conflitos Fundiarios, como deter-
mina a Constituicao Federal.*® A primeira reacao veio da imprensa,
com um artigo do colunista da Revista Veja, Reinaldo Azevedo, que é

28 Para saber mais a respeito, ver texto de Luciana Bedeschi no site do Centro Gaspar Martins De Di-
reitos Humanos. Noticia disponivel em: <http://www.gaspargarcia.org.br/noticia/da-a%C3%A7%-
C3%A30-de-reintegra%C3%A7%C3%A30-do-hotel-aquarius-ao-abandono>

29 Id.

30 Ver, a propdsito, a portaria que criou o Grupo de Trabalho e seus “considerandos”. Disponivel
em: <http://esaj.tjsp.jus.br/gcnPtl/abrirDetalhesLegislacao.do?cdLegislacaokdit=129852&fIBtVol-
tar=N> Acesso em: 05 maio 2015.
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bastante ilustrativo do conservadorismo e da resisténcia reinante na
cultura brasileira a respeito do tema:

Nalini quer criar as tais varas para corrigir o que considera
distor¢oes na formacdo dos juizes, que se ocupariam exces-
sivamente do direito de propriedade. As ditas-cujas estariam
sendo pensadas por “representantes da sociedade civil, Minis-
tério Publico, Defensoria Publica e as secretarias de habitacao
do Estado e do municipio de Sao Paulo”. Sei. Uma associacao
de defesa da propriedade privada, por exemplo, é “sociedade
civil” ou "militar”? Devo entender que s6 é legitimo um movi-
mento que invada uma area, mas nunca um que a proteja de
invasao??’

O que causa espanto é o tom da reagao do colunista a criagao
de uma Vara Especifica para poder lidar de forma mais adequada
com a dimensao coletiva dos conflitos. Note-se: ndo se trata ainda de
julgamento em um sentido protetivo da funcao social da propriedade
ou do direito de propriedade, pois a oposicao é a criagao das Varas
que visibilizem o conflito e o tratem como tal. A opiniao do colunista
de Veja, sintomaticamente, “portavozeia” um senso comum juridico
protetivo de um direito de propriedade absoluto, que nao existe mais
desde o advento do principio da fungao social da propriedade, ainda
no inicio do século XX.

No ambito interno do Poder Judicidrio Paulista também nao
ha unanimidade em relacao a criacao de tais Varas, e o embate in-
trainstitucional deve seguir, pois reflete uma disputa de fundo entre
uma velha ordem civilista e uma nova ordem juridico-urbanistica. Até
o presente momento, segundo informe do senhor Diretor da Pre-
sidéncia do TJSP, o Grupo de Trabalho ainda ndo entregou o seu

31 Para ler a coluna na integra, disponivel em: <http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/minha-
coluna-na-folha-propriedade-privada-e-roubo/>
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relatério. A fim de diminuir a resisténcia dos Juizes paulistas e de
fortalecer a corrente que defende a imediata criacao das Varas de
conflitos fundidrios, o TJSP, através da Escola Paulista de Magistratu-
ra, estd oferecendo um Curso sobre “Temas controvertidos de Direito
Urbanistico”®, em que sao examinados, entre outros temas, o con-
ceito de Funcao Social da Propriedade, as politicas de Regularizacao
Fundiaria e o direito a moradia.

6 Conclusoes preliminares

Conforme adverténcia na apresentacao deste texto, a presen-
te pesquisa encontra-se em curso, nao estando ainda concluida, mas
desde ja é possivel sublinhar as seguintes conclusoes preliminares:

a) o direito a cidade densificou-se no ordenamento juridico
brasileiro com a inclusao de sua garantia entre as diretrizes
da Politica Urbana estabelecidas pelo Estatuto da Cidade. O
movimento juridico coincide com uma popularizacao de tal
direito a partir de campanhas realizadas no plano interna-
cional por importantes entidades da sociedade civil, como
a Habitat International Coalition.®® Hoje, a Carta Mundial
pelo Direito a Cidade ja consta entre os documentos dis-
ponibilizados pelas Nacdes Unidas para fins de consulta®,
0 que inequivocamente demonstra a importancia dada ao
tema pela agéncia Habitat e a interlocucao ja estabelecida

32 Ver, a propdsito: <http://www.tjsp.jus.br/institucional/canaiscomunicacao/noticias/Noticia.as-
px?1d=26231> Acesso em: 05 maio 2015.

33 Informagdes disponiveis em: <http://hic-al.org/> Acesso em: 05 maio 2015.

34 Ver, a propdsito: <http://www.onuhabitat.org/index.php?option=com_docman&task=doc_detail-
s&gid=50&Itemid=3> Acesso em: 05 jul. 2015.
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com 0s movimentos sociais que propugnam o reconheci-
mento desse direito;

b) o Estatuto da Cidade, no Brasil, foi um passo importantis-
simo para a modificacdo da cultura juridica civilista sobre a
cidade, representando uma ruptura paradigmatica e mar-
cando a emergéncia de uma nova ordem juridico-urbanis-
tica orientada pelo pleno atendimento das funcdes sociais
da cidade e da propriedade no Brasil.

) apesar dos avangos legais, a nova ordem juridico-urbanistica
brasileira ainda encontra dificuldades culturais, politicas e
juridicas para sua efetividade que passam pela correlacao
de forcas nas Camaras de Vereadores dos 5.550 munici-
pios brasileiros, pela vontade politica de governantes mu-
nicipais para a aplicacao de instrumentos que combatam
a retencao especulativa de imoveis urbanos e promovam o
direito a cidade. Um dos principais obstaculos para a con-
crecao do direito a cidade, no entanto, localiza-se no seio
do Poder Judiciario, que majoritariamente tem sido refrata-
rio a mudanca paradigmatica que confere efeitos juridicos
concretos ao principio da funcao social da propriedade. A
resisténcia a nova ordem juridico-urbanistica fica clara em
um exame jurisprudencial que demonstra a predominancia
de julgados que examinam conflitos coletivos sob a 6tica
civilista no TJRS;

d) compreende-se que a “trincheira” representada pelo Poder
Judicidrio é importantissima para a difusao do ideario de
Reforma Urbana e de garantia do direito a cidade e que
movimentos de divulgacao de tal ideario tém sido observa-
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dos em alguns Tribunais do pais, como € o caso do TJSP,
que vem procurando dar visibilidade ao tema e oferecer
capacitacao técnica aos magistrados em relacao ao Direito
Urbanistico;

a criacao de Varas de Conflitos Fundiarios para dar um
olhar especializado as situagcoes envolvendo posses coleti-
vas em estados como Sao Paulo também demonstra que
0 avanco do ideario do direito a cidade marcha com um
movimento de avancos e recuos, ja que a jurisprudéncia,
por enquanto, ainda nao assimilou sequer as diretrizes da
Politica Urbana, quem dira o alcance e os efeitos juridicos
da funcao social da propriedade apds a promulgacao do
Estatuto da Cidade;

f) a tendéncia é que a disputa perdure por longo tempo ainda

no seio do Poder Judiciario Brasileiro, pois, em periodos
de transicao paradigmatica, as mudancgas de atitude e de
tomada de decisao em um sentido inovador sao lentas e
marcadas por grande hesitagao;

0s movimentos sociais, titulares dos novos direitos coleti-
vos consagrados pelo Estatuto da Cidade sao atores chave
para que a efetividade dos novos instrumentos seja atingi-
da, ja que sao os principais beneficiarios dos comandos da
lei 10257/01. Muitas acoes ja vem sendo observadas, mas
novos fendémenos de massa devem ocorrer na luta por um
direito a cidade para todos e todas no Brasil e na América
Latina.
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CRISTINA STRINGARI PASQUAL:

Introducao

A negociacao através de meios eletrénicos é reconhecida na
atualidade como um frequente mecanismo de vinculacao contratual.
Tem-se a contratacao automatizada como algo que compode o coti-
diano dos cidadaos, seja para celebracao de negocios entre empre-
sarios, como em relacoes essencialmente de consumo, tais como a
aquisicao bebidas, alimentos ou outros produtos, seja para obtencao
de prestacao de servi¢os bancarios, de estacionamento etc.?

Com o surgimento da Internet, a utilizacao da contratacao ele-
trénica tornou-se ainda mais comum, permitindo a troca de informa-
coes, dados e negociagoes, através de linhas telefénicas ou ondas de
radio. A evolucdo tecnoldgica inegavelmente facilitou o dia a dia em

1 Advogada, Professora da Faculdade do Ministério Publico, Doutora em Direito pela UFRGS, Mestre
em Direito pela UFRGS.

2 MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletrénico e a protecdo do consumidor: um es-
tudo dos negdcios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 51-52.
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sociedade, mas também exigiu um maior desenvolvimento em outras
areas, como se verifica no ambito do Direito, gerando uma incessante
busca por mecanismos capazes de permitir um acompanhamento a
tais transformacoes e proporcionando também uma maior seguranca
juridica nas transagoes eletrénicas.?

Tem-se assim com grande frequéncia a contratacao por compu-
tador ou outros meios automatizados, negocios cuja origem nao esta
mais na participacao direta e pessoal das partes contratantes, mas sim
que se perfectibilizam através de maquinas, sem muitas vezes sequer
as partes se conhecerem. Além disso, € também uma forma de contra-
tagao que permite maior celeridade no desenvolvimento econémico,
uma facilitacdo na comunicacao e a diminuicao das distancias. 4

Frente a toda essa situacao, um aspecto de grande relevancia
encontra-se na analise da formacao do contrato automatizado, mais
especificamente no que diz respeito a manifestacao de vontade pro-
pulsora dessa espécie de contratacao, que pode ser chamada de pro-
posta, ou, por vezes, de oferta ao publico, ou ainda configurar uma
oferta de consumo, dependendo sempre da origem, do destinatario
e do conteldo da manifestacao apresentada.

Nao ha contrato sem uma manifestacao de vontade que lhe
dé origem. Mas tal manifestacdo na atualidade ndao mais pode ser
vista exclusivamente pelo prisma classico no qual os sujeitos coloca-
vam-se frente a frente ou se comunicavam por carta ou mensageiro,
pois, perante a sociedade massificada que hoje se apresenta, na qual

3 Como destaca OLIVEIRA, Elsa Dias: “é inegavel que a Internet tem permitido, e cada vez mais, uma
maior oferta e também uma maior procura, dinamizando, em consequéncia, o encontro entre a
oferta e a procura”. A protecao dos consumidores nos contratos celebrados através da internet:
contributo para uma anélise numa perspectiva material e internacional privatista. Coimbra: Almedi-
na, 2002, p. 23.

4 Sobre o tema, ver: SANTOLIM, César Viterbo Matos. Formacao e Eficacia Probatdria dos Contratos
por Computador. Séo Paulo: Saraiva, 1995, p. 21 e seguintes.
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predomina a impessoalidade, o individualismo e um dinamismo indis-
cutivel, surge a necessidade de mudancas na analise da matéria para
gue o direito efetivamente acompanhe a evolucao social.

Partindo dessa inegavel realidade, torna-se importante realizar
um estudo sobre o tema a fim de verificar o conteddo da manifes-
tacdo de vontade contido na oferta automatizada, seu ambito de
aplicacao e efeitos. Para tanto, a presente exposicao serd dividida em
duas partes: a primeira voltada para andlise do instituto frente aos
diplomas legais aplicaveis a matéria e em especial no que diz respeito
ao efeito vinculante da vontade automatizada; a segunda parte sera
direcionada a andlise da tutela da confianca indispensavel na forma-
cao do contrato automatizado, assim como a possibilidade de o ofer-
tante desvincular-se da relacao que se estabelece no meio eletrénico.

| - A oferta automatizada como uma nova forma de
vinculagao negocial

Como a contratagao via computador passa a cada dia a ser
mais utilizada no Brasil e no mundo, proliferando-se principalmente
o numero de ofertas e a publicidade de bens e servicos através de
ligacao on-line, fica evidente a necessidade de uma delimitacao clara
sobre as normas a serem aplicadas para a sua regulamentacgao.®

Sao proporcionadas aos consumidores, diariamente, a possibi-
lidade de aquisicao de bens, a utilizagao de servicos, a obtencao de
dados que lhes interessem, como, por exemplo, promocao de paco-

5  Conforme destacado por Newton de Lucca, diversos paises apresentam leis que tratam sobre al-
guns ou diversos aspectos do tema comércio eletrénico, como Alemanha, Franga, Itdlia, Portugal,
Estados Unidos, Argentina e Colémbia. LUCCA, Newton de. Titulos e contratos eletrénicos - o
advento da informética e seu impacto no mundo juridico. In: LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO,
Adalberto (coords.). Direito & Internet — aspectos relevantes. Bauru: Edipro, 2000, p. 70-88.
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tes de viagens, passagens aéreas etc., desenvolvendo-se o comércio
fornecedor-consumidor via oferta eletronica. Também, outros meios
automatizados tornaram-se comumente utilizados, mediante o ofere-
cimento de servicos ou produtos através de maquinas, atingindo-se
um numero variado de sujeitos, ou seja, a todos que se interessarem
pela prestacao do servico ou pelo fornecimento do produto.

A) A “oferta” no Codigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor

Tem-se na atualidade uma dupla disciplina quanto ao que ge-
nericamente se pode chamar de oferta: uma disciplina inserida no
Cddigo Civil e outra no Cédigo de Defesa do Consumidor. Logo, é de
grande importancia analisar-se a disciplina nos dois diplomas legais,
pois a aplicacao de um ou outro sempre vai depender da relagao que
se estabelece no caso concreto.®

Em matéria de oferta automatizada, a aplicacao dos dois di-
plomas se mostra possivel, tendo em vista as caracteristicas que tal
instituto pode apresentar. Se ela partir de um nao fornecedor para
outro particular ou mesmo empresario, indiscutivelmente as regras a
serem aplicadas serao as do Cédigo Civil Brasileiro. Entretanto, se a
manifestacao partir de um fornecedor para um consumidor, a norma-
tizacao serd a constante do Cédigo de Defesa do Consumidor.’

A disciplina trazida pelos dois diplomas leva em consideracao
0s sujeitos participantes da relagcao, podendo-se dizer que, no ambito
do Codigo Civil, tem-se a tutela dos iguais, e no Cédigo de Defesa do
Consumidor, a tutela dos desiguais.?
6TARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relagdes contratuais. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 721.
7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos... Op. cit., p. 720 ss.

8  MARQUES, Claudia Lima. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; BESSA, Leo-
nardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 33-34.
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1. A “oferta”® na relacao entre iguais

Quando o legislador civilista disciplina a formacao dos contra-
tos, ele inicialmente traz regras relativas a chamada proposta e a cha-
mada oferta ao publico, ficando evidente que se trata de institutos
distintos em sua caracterizacao, apesar de terem a mesma finalidade,
que é a formacao de um contrato.™

Nesse sentido, ao se examinar o instituto da proposta partin-
do-se da disciplina constante nos arts. 427" e 428, assim como do
art. 429, todos do Codigo Civil Brasileiro, pode-se afirmar que esta
exige dois requisitos indispensaveis: manifestacao de vontade com-
pleta e direcionada a sujeitos determinados, afinal, ao afirmar que a
proposta pode ser entre presentes e entre ausentes, evidencia que 0s
receptores sempre devem ser determinados, assim como, ao afirmar
o art. 429 que a oferta ao publico equivale a proposta quando encer-
ra 0s requisitos minimos necessarios a formacao do contrato, deixa
evidente que a proposta sempre exige a presenca dos elementos exis-
tenciais minimos™ da espécie contratual que se visa perfectibilizar.

9  Colocam-se as aspas na expressao oferta no intuito de destacar que, com essa expressao, se esta
querendo referir tanto a proposta como a oferta publica.

10 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos I: conceito, fontes, formacao. Coimbra: Almedina, 2000, p. 57.

11 "Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario nao resultar dos termos
dela, da natureza do negécio, ou das circunstancias do caso.”

12 "Art. 428. Deixa de ser obrigatoria a proposta:

| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita. Considera-se também presente
a pessoa que contrata por telefone ou por meio de comunicagao semelhante;

Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao
conhecimento do proponente;

Il - se, feita a pessoa ausente, nao tiver sido expedida a resposta dentro do prazo dado;

IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra parte a retratacdo do pro-
ponente.”

13 "Art. 429. A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra os requisitos essenciais ao con-
trato, salvo se o contrario resultar das circunstancias ou dos usos.”

14 Segundo Antbnio Junqueira de Azevedo, no plano da existéncia, tem-se os elementos do negécio
juridico, no plano da validade, os requisitos, e no plano da eficacia, os fatores de eficacia do negd-
cio juridico. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva. 2002, p. 23 et. seq.
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Estando presentes os elementos minimos necessarios a for-
macao do contrato, basta adicionar-se a tal manifestacao de vonta-
de a aceitagao, que surgira o consenso indispensavel a constituicao
de todo e qualquer contrato.™

Quanto a ser direcionada a manifestacao a sujeitos determi-
nados, evidente que nao importa o numero de receptores, mas sim
gue possam ser identificados individualmente. Sem identificacao in-
dividualizada dos receptores, nao ha proposta.'®

Em existindo uma proposta, portanto, pode-se afirmar que,
conforme preceitua o art. 427 do Codigo Civil Brasileiro, ela obrigara
o proponente a manté-la durante todo o seu periodo de vinculacao.”

No que diz respeito a oferta ao publico, evidente que, como
enfatiza a prépria denominacao, esta se dirige a sujeitos indetermi-
nados, ao publico em geral. Entretanto, como constante do caput
do art. 429 do Codigo Civil Brasileiro, a oferta tem de ser uma ma-
nifestacao de vontade completa, ou seja, a semelhanca da proposta
deve conter os elementos minimos necessarios para constituicao do
contrato, bastando para tal a aceitacao do oblato.

15 OLIVEIRA, Marcelo Leal de Lima. A aurora na formagao dos contratos: a oferta e a aceitacdo do
classico ao pés-moderno. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 15, jul./
set. 2003, p. 243-244.

16 BESSONE, Darcy. Do Contrato - teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 116.

17 SANTOLIM, César Viterbo Matos. Formacao e Eficacia Probatéria dos Contratos por Computador.
Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 10-11. Observa Claudia Lima Marques que, no art. 427 do Cddigo
Civil Brasileiro, por meio do uso da expressdo “obriga o proponente”, nao se pode confundir os
efeitos da proposta classica com os efeitos do contrato em si. Afirma a autora: “O proponente nao
fica obrigado a efetuar a prestacao principal. Esta obrigagao contratual principal s6 nasceré apds a
aceitacao, quando da formagao do contrato. O proponente fica ‘obrigado’ pela propria proposta;
obrigado porque sujeito passivo de um dever juridico (vinculado a observar certa conduta — manter
a oferta - no interesse de outra pessoa, o titular do direito subjetivo); obrigado porque, no caso da
oferta , fica reduzido a um estado de sujeicao, isto é, tera de se submeter aos efeitos juridicos da
aceitagao do outro, nao podendo querer com eficacia em sentido contrario. Submete-se, em Ultima
analise, a iniciativa de atuacao do outro, que recebeu a proposta, e detém assim um direito po-
testativo a aceita-la naqueles termos”. MARQUES, Claudia Lima. Contratos... Op. cit., p. 721-722.
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2. A oferta na relacao de consumo

Quando presente uma oferta advinda de um fornecedor e
direcionada para um consumidor, tem-se o que se denomina oferta
de consumo. Independentemente do ndmero de fornecedores ofer-
tantes ou de consumidores receptores, a denominacao que se da é
de oferta.™

A disciplina legal do instituto encontra-se nos arts. 30 a 35 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, e a leitura dos referidos dispositi-
vos permite verificar que o contelido da oferta de consumo é distinto
da proposta e da oferta ao publico, disciplinados no Cdédigo Civil Bra-
sileiro.

A oferta de consumo pode direcionar-se a receptores determi-
nados ou indeterminados, pois isso nao € levado em consideragao.
Ainda, a oferta de consumo nao precisa ser uma manifestacao de
vontade completa, mas basta ser suficientemente precisa, como bem
destaca o art. 30 do Codigo de Defesa do Consumidor®.? Basta,
portanto, a precisao de seu conteudo; basta ser passivel de compre-
ensao objetiva, ndo sendo necessaria uma manifestacao de vontade
completa.

Importante destacar, como exposto por Anténio Herman de
Vasconcelos e Benjamin, que a oferta constante no Cddigo de Defesa
do Consumidor é vista “pelo prisma da realidade massificada da so-
ciedade de consumo em que as ofertas nao mais sao individualizadas

18 MARQUES, Claudia Lima. Contratos... Op. cit., p. 715.

19 "Art. 30. Toda informacao ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma
ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga
o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.”

20 Como evidencia Cldudia Lima Marques, “toda a informacao, mesmo a publicidade, suficientemente
precisa constitui uma oferta (uma proposta contratual), vinculando o fornecedor”. MARQUES,
Contratos... Op. cit., p. 724.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS
| 311



A OFERTA AUTOMATIZADA

e cristalinas”.?" Afirma o autor que a oferta constante da lei consume-
rista € sinbnimo de marketing, “significando todos os métodos, técni-
cas e instrumentos que aproximam o consumidor dos produtos e ser-
vicos colocados a sua disposicao no mercado pelos fornecedores”?,
devendo apenas tais informacoes serem “suficientemente precisas”,
como bem enuncia a lei. Assim, serdo vistas como oferta vinculante,
sob pena de levar o fornecedor a responder pelas consequéncias le-
gais estipuladas no art. 35 do Cédigo de Defesa do Consumidor.?

Nao traz o diploma consumerista uma divisao na nomencla-
tura, considerando que a oferta de consumo pode ser direcionada a
sujeitos determinados ou indeterminados, sendo tal fato irrelevante
na identificacao do conteuddo do instituto.

O que se ressalta pela regulamentacao trazida pelo Codigo
de Defesa do Consumidor é que, quando o fornecedor realizar uma
comunicacgao, seja através de uma oferta ou da veiculacdo de uma
mensagem publicitaria sobre um determinado produto ou servico,
estara obrigado a cumprir com o anunciado.?

21 BENJAMIN, Antonio Hermann de Vasconcelos. Codigo de Defesa do Consumidor Comentado pe-
los Autores do Anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. Cap. 5: Das praticas
comerciais, p. 226.

22 BENJAMIN, Cédigo Brasileiro... Op. cit., p. 226.

23 "Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servicos recusar cumprimento a oferta, apresentacao ou
publicidade, o consumidor poderd, alternativamente e a sua livre escolha:
| - exigir o cumprimento forcado da obrigacao, nos termos da oferta, apresentacao ou publicidade;
Il - aceitar outro produto ou prestacdo de servico equivalente;

11l - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente antecipada, monetaria-
mente atualizada, e a perdas e danos.”

24 Como destaca Fabio Ulhoa Coelho, esteja a comunicagao ressaltando as qualidades ou caracteristi-
cas do produto ou servico, esteja definindo condicbes e precos para a sua aquisicao, a oferta tem
forca vinculante a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor. COELHO, Fébio Ulhoa. Das praticas
comerciais. In: OLIVEIRA, Juarez de (coord.). Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 149. Também a jurisprudéncia tem esse entendimento conforme se
depreende do seguinte aresto: “Consumidor. Recurso especial. Publicidade. Oferta. Principio da
vinculagao. Obrigacao do fornecedor. — O CDC dispde que toda informacgao ou publicidade, veicu-
lada por qualquer forma ou meio de comunicagao com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou
apresentados, desde que suficientemente precisa e efetivamente conhecida pelos consumidores a
que é destinada, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar, bem como integra o
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B) O poder vinculante da vontade automatizada

As propostas e as ofertas mediante meios de comunicacao
eletrénicos ou automatizados que hoje se conhece podem se apre-
sentar de duas formas genéricas: o por a disposicao produtos ou ser-
vicos permitindo a formacao do contrato de forma imediata, como se
observa nos leildes on-line”, na venda de refrigerantes ou até mesmo
de filmes pagos do tipo pay per view, assim como mediante formas
gue exigem um intervalo de tempo entre a manifestacao de vontade
e sua recepgao, como, por exemplo, nos casos de envio de e-mail.

Nesse sentido, fala-se no meio eletrénico na possibilidade de
existir tanto propostas como ofertas entre presentes ou entre ausen-
tes?, assim como se pode ter ofertas ao publico mediante meios
eletrénicos, ficando a utilizacao vinculada ao objetivo ou de formacao
de um contrato civil, empresarial ou de consumo.

Quando do surgimento do Codigo Civil de 1916, as formas de
comunicacao nao eram muito diversificadas. Assim, nao eram encon-
tradas referéncias a um elenco, mesmo que exemplificativo, de meios
que podiam ser utilizados para a apresentacao de uma proposta, a
nao ser a referéncia ao telefone e a correspondéncia telegrafica.

O Cédigo Civil de 2002, ao se referir aos meios pelos quais

contrato que vier a ser celebrado. — Constatado pelo eg. Tribunal a quo que o fornecedor, através
de publicidade amplamente divulgada, garantiu a entrega de veiculo objeto de contrato de compra
e venda firmado entre o consumidor e uma de suas concessionérias, submete-se ao cumprimento
da obrigacdo nos exatos termos da oferta apresentada. — Diante da declaracdo de faléncia da
concessionaria, a responsabilidade pela informagao ou publicidade divulgada recai integralmente
sobre a empresa fornecedora”. Recurso Especial 363939 — MG. Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica. Relatora Ministra Nancy Andrighi. DJ 01.07.2002.

25 MARQUES, Claudia Lima. Confianca... Op. cit., p. 216-221.

26 Entretanto, deve-se ressaltar que tal posicao ndo se mostra unanime. SILVA, Rosana Ribeiro da,
em seu artigo intitulado A Teoria Geral dos Contratos e os Contratos Eletrénicos, afirma que a
contratacao virtual é realizada sempre entre ausentes, por considerar inexistir contato direto entre
as partes contratantes. Revista de Direito Privado, n. 8, out./dez. 2001, p. 204.
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podem ser apresentadas as manifestacoes de vontade, permaneceu fa-
zendo mencao a proposta via telefone, incluindo ainda, ao lado de tal
meio, a possibilidade de ela ser promovida por qualquer “meio de co-
municacao semelhante”.?” Dessa forma, deixou um campo mais amplo
para interpretacao quanto aos meios de comunicacao que podem ser
utilizados, permitindo que a lei acompanhe as mudancgas tecnoldgicas.

Os meios utilizados para apresentacao de uma proposta ou
oferta assumem papel de relevancia no intuito de identificar se tal
ocorre entre presentes ou entre ausentes, pois, no ordenamento
juridico tradicional, classificar a proposta entre presentes ou entre
ausentes acarreta consequéncias juridicas distintas no que tange a
vinculacao das declaracdes de vontade.

Indiscutivelmente, as mudancas operadas quanto as formas
de oferecimento de produtos e servicos no mercado de consumo
sao diversas, principalmente tendo em vista as ofertas ao publico em
geral, como nos anuncios na imprensa escrita, em programas de te-
levenda, teletexto, Internet, envio de catalogos por meio eletrdnico,
0s autosservigos, 0s avisos sobre as condi¢oes de utilizacao de trans-
porte, parques de estacionamento, entre outros servicos, a disponibi-
lidade de aparelhos automaticos de venda ou prestacao de servicos,
incluindo seguros e servicos financeiros.z

Para o consumidor, essas novas formas de contratacao trou-
xeram comodidades insuperaveis, pois proporcionam a ele adquirir
produtos ou servicos a qualquer dia e horario, sem a necessidade
de enfrentar filas para pagamento, sem precisar se deslocar, pre-
ocupar-se com o transito e estacionamento nos grandes centros
urbanos.

27 Assim determina o art. 428, inciso I.
28 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Op. cit., p. 64.
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Ao lado de todas as inegaveis vantagens trazidas pelo comér-
cio automatizado, e principalmente pelo comércio eletrénico, surgem,
entretanto, alguns problemas ao consumidor brasileiro, pois nao ha
uma regulamentacao vigendo sobre a matéria.? Na pratica, muitas
vezes verificam-se ofertas de produtos inexistentes no estoque, can-
celamentos de pedidos confirmados, desconsideracao em reclama-
coes, falta de transparéncia no preco dos bens e servicos ofertados,
a inseguranca no pagamento via cartao de crédito na rede, o que
sem duvida faz com que muitos consumidores hesitem em utilizar
tais mecanismos.

E inegével, portanto, a necessidade de protecdo & confianca
que o consumidor deposita ao negociar através da Internet. Assim,
quando apresentadas ofertas, estas devem ser cumpridas em sua to-
talidade ,e o Cédigo de Defesa do Consumidor nao apresenta qual-
quer regra especifica; somente encontra-se no art. 33* referéncia
aos requisitos da oferta por telefone ou reembolso postal, o que nao
proporciona um entendimento completo sobre o tema, principalmen-
te no que tange a oferta eletrénica.

Ha duvidas quanto a oferta automatizada que ficam sem uma
resposta direta, como, por exemplo, se esta pode ser considerada
entre presentes ou ausentes. Ha inclusive quem entenda que, quando
houver uma simples informacao através de um site da Internet, nao
ha oferta, mas sim um mero convite a ofertar.>

29 Nao ha no Brasil uma regulamentacao legal especifica. Ha, sim, um projeto de lei de n. 1.589, de
1999, em tramitacao no Congresso Nacional, dispondo sobre a validade do documento eletrénico
e da assinatura digital.

30 "Art. 33. Em caso de oferta ou venda por telefone ou reembolso postal, deve constar o nome do
fabricante e endereco na embalagem, publicidade e em todos os impressos utilizados na transacao
comercial.”

31 Como demonstra OPPO, Giorgio. Desumanizzazione del Contratto? Rivista di Diritto Civille, Padova,
n. 5, set./out. 1998, p. 529.
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1. A vinculagao entre presentes

Seguindo os ensinamentos de Luiz da Cunha Gongalves*, a pro-
posta entre presentes é aquela que se perfaz entre sujeitos que estao
em frente um ao outro, seja pessoalmente, seja por meio de man-
datarios ou representantes legais, pois 0 modo e o tempo pelo qual
a vontade é transmitida é que baseiam a caracterizacao do instituto,
podendo portanto a aceitacao ser manifestada no mesmo lugar e no
mesmo ato em que se realizou a proposta, por viva voz ou por meio de
aparelhos como o telefone. Sendo assim, a proposta entre presentes
exige de regra a aceitacao imediata para a formacao do contrato, sob
pena de a obrigatoriedade do cumprimento da proposta desaparecer.

O Caodigo Civil de 2002 permanece adotando o mesmo en-
tendimento quanto ao tema.** Determina o novo diploma que a pro-
posta entre presentes € aquela que permite o contato imediato entre
as partes, a comunicacao simultanea.* Quanto a proposta entre au-
sentes, inversamente, entende que se opera quando nao é possivel o
contato imediato entre as partes, mas, sim, somente por correspon-
déncia, ou interposta pessoa, ou ainda por qualquer meio de comuni-
Cagao que nao permita o contato imediato entre as partes.*

Desde o Cédigo Civil de 1916, sendo que no Codigo Civil de
2002 permanece mesmo entendimento®, a oferta por telefone foi

32 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil, em comentario ao Cédigo Civil Portugués. 2.
ed. atualizada e aumentada e 1. ed. brasileira. vol. IV, tomo |, anotado por Brasil R. Barbosa. Sao
Paulo: Max Limonad. 1958, p. 380.

33 CARVALHO, Ana Paulo Gambogi. Contratos via Internet. Belo Horizonte: Del Rey, p. 74-77.

34  Posicao que também é adotada no Direito portugués, conforme leciona Fernando Pessoa Jorge.
A formacao do contrato a face do novo Cdédigo Civil Portugués. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
71, n. 249, jan./mar. 1975, p. 57.

35 Nesse sentido também: JORGE, Fernando Pessoa. Id.

36 O art. 428, inciso |, que substituiu o art. 1.081, inciso | do Cédigo de 1916, determina que se consi-
dera como presente a pessoa que contrata por telefone ou por meio de comunicacao semelhante.
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considerada como entre presentes, tendo em vista a possibilidade de
contato imediato entre as partes. Estando os sujeitos que participam
da relagao bem préximos ou até mesmo bem distantes, em razao da
utilizacao de tal meio de comunicacao, ha manifestacdes de vonta-
des consideradas entre presentes. O que se leva em consideragao na
verdade € a possibilidade de comunicagao simultanea entre as partes,
seja qual for o meio de comunicacao utilizado. A proposta via telefo-
ne é considerada, portanto, entre presentes, independentemente do
local >

Tal regra, todavia, nao é absoluta, pois a proposta, mesmo
que feita entre pessoas consideradas juridicamente presentes, pode
vir acompanhada de um termo para resposta. Assim, se estara frente
a uma declaracao de vontade com prazo de vinculacao, nao podendo
jamais ocorrer a desisténcia do negdécio antes do término do prazo.®
Pode tal prazo ser curto ou extenso, mas a consequéncia é a mesma,
o surgimento de um vinculo juridico que, se rompido, gera, de regra,
o dever de indenizar por danos acarretados, ou seja, origina a respon-
sabilidade civil.

Este sistema foi o adotado no Codigo Civil Brasileiro de 1916,
assim como pelo atual Codigo Civil, e € aplicado sempre nas relagoes
entre privados. Todavia, por ser uma relagao de consumo, vinculando,
portanto, fornecedor a consumidor, o entendimento quanto a oferta
presencial ndo é afastado, mas somente as consequéncias juridicas
frente a uma possivel desisténcia arbitraria do negécio apresentado,

37 Nesse sentido: FERRARI, Franco. A comparative overview on offer and acceptance inter absentes.
Boston University International Law Journal, v. 10, n. 2, fall 1992, p. 184.

38 Nosso ordenamento nao traz artigo referindo expressamente tal situagcao, mas facil é de se depre-
ender do préprio art. 428, inciso I, assim como do disposto no art. 427, ao fixar que a proposta de
contrato obriga o proponente, salvo se o contrério resultar dos termos dela, das circunstancias do
caso ou da natureza do negdcio. Sobre o tema, ver: OLIVEIRA, Marcelo Leal de Lima. A aurora...
Op. cit., p. 251.
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1%

como se verifica no art. 35 do Cédigo de Defesa do Consumidor ja
referido.®

Nesse sentido, considera-se entre presentes a oferta realizada en-
tre sujeitos que podem se comunicar simultaneamente, enquanto entre
ausentes aquela em que tal situagao nao pode ser vislumbrada. Se estive-
rem em cidades distantes, ou até mesmo na mesma cidade, ou no mes-
mo bairro, na mesma rua, mas receber o aceitante a proposta ou oferta
por telefone ou qualquer outro meio que permita a comunicacao simul-
tanea, devera a declaracao recepticia ser considerada entre presentes.®

Verificando-se a matéria sob tal espectro, parece simples a
identificacao das espécies de proposta. Todavia, novas formas de
contratagao antes inimaginaveis, como no chamado comércio ele-
trénico*', acarretaram o surgimento de novas questoes na matéria
contratual, pois 0 mero consenso suficiente para a formacao da gran-
de parte das espécies contratuais®? agora pode ser obtido através de
novos meios que, a cada dia, seduzem mais os consumidores, meios
estes automatizados, como, por exemplo, a Internet.*

Entretanto, parece na atualidade que a resposta encontra-se
na mera verificacdo da simultaneidade ou nao da comunicacao entre
policitante e oblato ou ofertante e aceitante.* Assim, para classificar-se

39 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Responsabilidade pré-contratual no Codigo de Defesa do Consu-
midor: Estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual no Direito Comum. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, v. 90, 1995, p. 130.

40 Nesse sentido: FERRARI, Franco. Op. cit., p. 184.

41 Segundo PEREIRA, Alexandre Libdrio Dias, “o comércio eletrénico traduz-se na negociacao reali-
zada por via electronica, isto é, através do processamento e transmissao electrénicos de dados,
incluindo texto, som e imagem”. Comércio Electrénico na Sociedade da Informacao: da seguranca
técnica a confianga juridica. Coimbra: Almedina, 1999, p. 14.

42 Afinal, poucos sao os contratos considerados reais, ou seja, aqueles que exigem além da oferta e
aceitacao a efetiva entrega da coisa, como o mutuo, por exemplo. BESSONE, Darcy, op. cit., p. 115.

43 Assim, afirma: CARVALHO, Ana Paulo Gambogi. Contratos via Internet. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 63.

44 Nesse sentido: SANTOS, Manoel M. Pereira dos; ROSSI, Mariza Delapieve. Aspectos legais do co-
mércio eletronico — contratos de adeséo. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 36, out./
dez. 2000, p. 122.
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a oferta via Internet como entre presentes ou entre ausentes, deve-se
compreender que as ofertas transmitidas por meio de Internet Relay
Chat, ou seja, de forma interativa, integram a classe das declaracoes de
vontade (oferta) entre presentes, como no caso do telefone.*

2. A vinculagao entre ausentes

A proposta entre pessoas ausentes é aquela apresentada a sujei-
tos que nao possuem um contato imediato com o policitante, seja uma
interposta pessoa ou por outro meio que nao permita o contato imediato,
distinguindo-se da proposta entre presentes em razao do modo ou tempo.

O ordenamento juridico brasileiro preocupou-se em regular
a proposta entre ausentes, estipulando prazos legais de vinculacao,
que podem ser afastados consensualmente. No atual Cddigo Civil,
art. 428, incisos Il e lll, encontra-se a posicao que considera que a
proposta entre ausentes deixa de ser vinculante se o receptor nao
manifestar sua aceitacao dentro do prazo se este for fixado, ou, se
nao fixado, dentro do prazo suficiente para a chegada da resposta,
quando refere a doutrina ao chamado prazo moral, que por 6bvio
variara de acordo com o meio de comunicacao utilizado.*

Utiliza a lei critérios mais ou menos objetivos, acarretando a
necessidade de prova nos casos de auséncia de fixacao de prazo para
resposta, quanto ao termo “tempo necessario” constante no inciso Il
do art. 428 do Cddigo Civil.

45 Como bem destacado por Marcelo Leal de Lima Oliveira, “mesmo estando duas pessoas separadas
espacialmente, pode o contrato ser realizado entre presentes, bastando para isso que os contratantes
se utilizem de meio de comunicacao simultdaneo como o telefone ou programa de comunicacédo em
rede no chamado tempo real (real time) como o ICQ ou outro software analogo”. A aurora...Op.
cit., p. 257.

46 CARVALHO, Ana Paulo Gambogi. Contratos... Op. cit., p. 74.
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Aplicando-se a legislacdo consumerista a oferta de consumo
on-line, originando ela um comércio eletrénico direto ou indireto?,
fica claro que o fornecedor, ao disponibilizar aos consumidores infor-
macoes suficientemente precisas sobre um produto, servico ou uma
publicidade, tem de cumprir com o apresentado. Caso contrario,
pode vir a ser acionado para realizar a obrigacao de forma forcada,
ou seja, entregar o produto ou prestar servico equivalente, ou ainda
restituir o pagamento se recebeu adiantado, atualizado monetaria-
mente, além das perdas e danos, nos termos do art. 35 do CDC.#®
Pode-se, sem duvida, afirmar que o emitente da oferta via
Internet tem obrigacdes de carater geral de informacao e conselho
a seu potencial cliente. Isto é, informar e advertir quanto a todos os
aspectos envolvendo qualidade, prestabilidade, rendimento, riscos,
vantagens, desvantagens etc. do produto ou servico.
Em sendo uma oferta de consumo, tem-se inclusive dispositivo
especifico identificando tal dever. Consta no art. 31 que os dados re-
lativos aos produtos e servicos ofertados no mercado de consumo de-
vem ser corretos, claros, precisos, ostensivos e em lingua portuguesa,
ou seja, devem corresponder a realidade, ser de facil compreensao,
concisos e, se em outra lingua, que sejam de uso corrente as expres-
soes ou venham a ser devidamente explicadas.*
Resta, claro assim, que as ofertas transmitidas por e-mail, ou
47 Entende-se por comércio eletronico indireto aquele em que a encomenda de bens da-se por meio
eletrénico e sua entrega ocorre por meios tradicionais, como, por exemplo, pelo correio. J& o co-
mércio eletrénico direto é aquele em que a encomenda, o pagamento e a entrega se dao por meio
eletronico, como no caso de bens e servicos incorporeos (servicos bancarios, entrega de programas
de computador etc.) Nesse sentido: PEREIRA, Alexandre Libdrio Dias. Comércio Electrénico na So-
ciedade da Informacgdo: da sequranca técnica a confianca juridica. Coimbra: Almedina, setembro
de 1999, p. 14-15.

48  Assim: CARVALHO, Ana Paula Gambogi, Contratos... Op. cit., p. 68.

49 BALBINOT, Rachelle Amalia Agostini. O Marketing: Formas incitativas de consumo, publicidade e

promogao de vendas. Revista Juridica, Faculdade Novo Ateneu de Guarapuava, Parana, v. 1, n. 2,
2001, p. 79.
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por “clique” em uma homepage, sao vistas como entre ausentes,
pois ha verdadeiramente um lapso temporal consideravel entre a ex-
teriorizagao da oferta e a sua chegada ao aceitante.*

Assim, em principio, pode-se afirmar que as mesmas regras
constantes do diploma civil, no seu art. 428 e seus incisos, aplicam-se
a proposta via Internet.>’ Entretanto, sendo a oferta automatizada
considerada como de consumo, é claro, a ela serao aplicadas as re-
gras do Codigo de Defesa do Consumidor, enquanto as do Cddigo
Civil somente servirao para aplicacao subsidiaria.>

Il - A tutela da confianca na oferta automatizada

Ao utilizar o computador como meio de comunicagao ou qual-
quer outro meio automatizado, verifica-se que a facilidade e a celeri-
dade sdo, na maioria das vezes, suas mais destacadas caracteristicas,
pois muitas vezes basta um clique na tecla de uma maquina, ou a
insercao de uma moeda, ou um togue no mouse, para que se mani-
feste uma vontade. E mais, basta o pdr a disposicao verificado nos
meios de comunicagao eletrénicos para que se tenha uma declaragao
de vontade vinculante.®

Essa nova forma de manifestacao de vontade, muito mais di-
namica, célere, capaz de reduzir distancias e de transformar mani-
festacOes que eram necessariamente entre ausentes em manifesta-
coes entre presentes, exige indiscutivelmente uma reflexao cautelosa

50 CARVALHO, op. cit., p. 70.

51 CARVALHO, op. cit., 74-75.

52 Nesse sentido: MARQUES, Claudia Lima. Contratos... Op. cit., p. 693.

53 GLANZ, Semy destaca a evolucdo nas formas de contratacao, inclusive referindo a venda por ma-
quinas como no caso de refrigerantes, biscoitos, selos etc. Internet e Contrato Eletronico. Revista
dos Tribunais, vol. 757, nov. 1998, p. 70.
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guanto ao poder de vinculacao da oferta, as regras a serem aplicadas
e ao momento de formacao do contrato. Diante disso, é imprescindi-
vel um exame acerca dessa vinculagao, assim como da possibilidade
de retratacao da proposta ou revogacao da oferta, tudo no intuito de
buscar a verdadeira tutela aplicavel as partes envolvidas.*

A) A protecdo do receptor da “oferta”

Uma vez apresentada uma proposta, oferta ao publico ou
oferta de consumo, surge o questionamento quanto aos efeitos ju-
ridicos de cada uma das declaracées de vontade, ou seja, se os efei-
tos restringem-se a efeitos pré-contratuais ou se ja podem ser vistos
como contratuais, caracterizando o que se denomina de inadimple-
mento da obrigacao negocial.

Ha que se identificar em que momento houve a desisténcia da
proposta, ou seja, se antes ou apds a aceitacao, pois, se for apds o con-
senso aceite, tem-se um verdadeiro incumprimento contratual, uma vez
que com aceitacao se forma o contrato; entretanto, se ocorrer antes
da aceitacao, ha somente sujeicao a perdas e danos.” Ja no ambito da
oferta de consumo, o efeito de uma possivel negativa no cumprimento
desta proporciona ao consumidor eleger qualquer uma das alternativas
previstas no art. 35 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A andlise deve ser feita tendo em vista o contetdo da vontade
negocial segundo o sistema da legislacao aplicavel, sendo por isso
necessaria a verificacdo do entendimento advindo do diploma civil e
consumerista.

54 Destaca Ricardo L. Lorenzeti ser de extrema importancia a analise da revogacao da oferta. Comér-
cio Eletrénico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 305-307.

55 CUNHA, Daniela Moura Ferreira. Responsabilidade pré-contratual por ruptura das negociagoes.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 90.
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1. A protecao da confianca no Cédigo Civil

O aspecto importante que pode se observar do art. 429 do
Cdédigo Civil Brasileiro, como da disciplina da oferta de consumo, diz
respeito a tutela da confianca despertada no receptor da manifes-
tacao da vontade. Isso porque, afinal, se conhece os receptores da
declaracao de forma individual, ndo podendo querer que prospere
vontade interna em prejuizo dos receptores que tiveram sua ex-
pectativa legitima atingida, seja essa oferta apresentada por meios
tradicionais, como placas, cartazes ou jornais, seja pelos meios au-
tomatizados.”®

Conforme assevera Mario Julio de Almeida Costa, “através da
responsabilidade pré-contratual tutela-se directamente a confianca
fundada de cada uma das partes em que a outra conduza as nego-
ciacoes segundo a boa fé; e, por conseguinte, as expectativas legiti-
mas que as mesmas lhe crie, ndo s6 quanto a validade e eficacia do
negdcio, mas também quanto a sua futura celebracao”.”’

Quando o Cadigo Civil Brasileiro regula a denominada propos-
ta contratual, ele adota a posicao seguida pelo direito alemao®®, de-
terminando que a proposta vincula o proponente durante o seu prazo
de validade, o que traz o entendimento de que, uma vez apresentada
a policitacao, fica o sujeito submetido a seus efeitos, obrigado a man-
té-la até o final do prazo, sob pena de perdas e danos caso ocorra
uma desisténcia injustificada.

56 MARTINS, Guilherme Magalhaes enfatiza que a confianca do publico é indispensavel ao progresso
do comércio eletronico e assim, evidentemente, a tutela da referida confianga. Contratos Eletr6-
nicos Via Internet: Problemas relativos a sua formacao e execucao. Revista dos Tribunais, v. 776,
junho, 2000., p. 97.

57 ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das Obrigacées. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 271.

58 Assim: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo Il. Atualizado
por Vilson Rodrigues Alves. Sao Paulo: Bookseller, 2000, p. 476.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS
323



A OFERTA AUTOMATIZADA

Estd-se frente a uma hipdtese de responsabilidade civil pré-
contratual, afinal, a desisténcia anterior a aceitacdo nao pode gerar
efeitos de inadimplemento contratual e, portanto, a aplicacao do art.
475 do Cddigo Civil Brasileiro.

No que se refere a denominada oferta ao publico, tem-se
uma realidade distinta, pois, como esta se direciona a um publico
indeterminado, a protecao da confianca dos receptores é indiscutivel.
Nao se pode admitir que aquele que apresentou a oferta desista de
sua declaracao de vontade, podendo inclusive o aceitante requerer o
cumprimento forcado da promessa no caso de negativa injustificada
do ofertante.

2. A protecao da confianca nas relacdes de consumo

A tutela da confianca tem sido muito discutida e considerada
de extrema importancia na sociedade atual. Célia Weingarten, ao
dedicar-se sobre o estudo da confianca no sistema juridico, refere que
a ética empresarial contribui para formar uma imagem da empresa in-
dispensavel para uma boa colocacao no mercado, pois desperta con-
fianca dos consumidores, afinal um comportamento ético demonstra
a linha de conduta no mercado, gerando expectativas que fazem a
diferenca para serem eleitas pelos consumidores.®

No que diz respeito aos efeitos da oferta de consumo, ha de
se destacar que, em tal diploma legal, a teoria da confianca é o vérti-
ce orientador; logo, é imprescindivel a tutela da confianca despertada
nos consumidores. Nao predomina a teoria da vontade; a preocupa-

59 “Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucao do contrato, se nao preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas e danos.”

60 WEINGARTEN, Célia. La confianza en el sistema juridico: Contratos y derecho de danos. Mendoza:
Ediciones Juridicas Cuyo, 2002, p. 67-69.
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cao do legislador consumerista foi com a expectativa legitima capaz
de ser despertada nos consumidores.®'

B) A possibilidade de revogacao da oferta

Apesar da oferta de consumo ser capaz de criar vinculos ju-
ridicos mais facilmente do que a proposta tradicional, em razao do
seu extremo informalismo e da intensidade de seu poder vinculativo,
surge a duvida se o diploma consumerista afastou a possibilidade de
o fornecedor revogar sua oferta ou publicidade.

E claro que, se o Cddigo de Defesa do Consumidor prevé re-
gulamentacao para a oferta de consumo, é imprescindivel o exame
no ordenamento juridico consumerista quanto a revogabilidade ou
nao da oferta, pois a regra especial afasta a aplicacao da geral, ou
seja, havendo regra especifica, nao é possivel a aplicacao das normas
do Codigo Civil sobre a matéria. Em que pese, portanto, existir no
Cdodigo Civil Brasileiro regras quanto a retratacao da proposta ou a
revogacao da oferta publica®?, determinando como se opera e quan-
do pode ocorrer, tal disciplina legal somente poderia ser aplicada se
nada determinasse o diploma consumerista quanto ao tema.

Vérios sistemas legais oferecem solugdes distintas ao proble-
ma de revogabilidade ou irrevogabilidade de uma oferta. Em alguns
paises a oferta pode ser revogada se a revogacao chegar ao ofertado

61 MARQUES, Claudia Lima. Contratos... Op. cit., p. 698.
62 Dispde o art. 428, inciso 1V, e o paragrafo Unico do art. 429:
"Art. 428. Deixa de ser obrigatdria a proposta:
[-]
IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra parte a retratacdo do
proponente.”
“[..]
Paragrafo Unico. Pode revogar-se a oferta pela mesma via de sua divulgagao, desde que ressalvada
esta faculdade na oferta realizada.”
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antes que ele tenha remetido uma aceitagao.® Em outros, a irrevoga-
bilidade € um principio, somente podendo ser afastada por declara-
cao expressa do ofertante ou pela lei, quando estas fixam um tempo
determinado de irrevogabilidade. &

A analise das situacoes em concreto € que possibilitam a ver-
dadeira compreensao do fenémeno, pois, apesar de inexistir artigo
legal especificando quando pode a revogacao ocorrer, ha na legisla-
¢ao consumerista a previsao quanto a chamada “contrapropaganda”,
melhor denominada de “contrapublicidade”, que possibilita a suspen-
sao dos efeitos abusivos ou enganosos da oferta publicitaria.®®

1. "Oferta” revogavel

Revogar significa na linguagem dicionarista “declarar ou tor-
nar sem efeito”ss, “fazer que deixe de vigorar”¢’. Revogar é tirar a
voz®, suprimir os efeitos da manifestacao de vontade apresentada.
Incide assim a revogacao no plano da eficicia de um negécio, pro-
porcionando a extingao deste. Através da revogacao, ato juridico uni-
lateral e recepticio, poe-se fim a relacao anteriormente estabelecida®;
ela torna-se ineficaz, renascendo uma situacao juridica anterior ao
momento da oferta.

63 Como no direito francés. Sobre o tema, ver: JOSSERAND, Louis. Derecho Civil — Teoria General de
las Obligaciones. Tomo II, v. I. Revisado y completado por André Brun. Trad. Santiago Cunchillos y
Manterola. Buenos Aires: Bosch y Cia. Editores, 1950, p. 41-42.

64  Assim: FERRARI, Franco. Op. cit., p. 188-189.

65 MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 431.

66 MICHAELIS. Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. v. 2. Sao Paulo: Editora Melhoramentos,
2000, p. 1842.

67 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionério da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Editora Nova Fronteira, 2010, p. 1234.

68 ASSIS, Araken de. Resolucdo do Contrato por Inadimplemento. 3. ed. Sado Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1999, p. 79.

69 KROETZ, Maria Candido do Amaral. A Representacdo Voluntéria no Direito Privado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 107.
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A manifestacao unilateral de vontade configurada na “oferta”
pode ser revogada, desobrigando-se o ofertante a cumprir sua de-
claragao original. Denomina, entretanto, o Codigo Civil Brasileiro de
2002, assim como fez o de 1916, a reconsideracao da proposta de
“retratacdo”.” J4 quanto a oferta ao publico, o diploma civil traz a
denominacao de revogacao, conforme identifica-se pela redacao do
paragrafo Unico do art. 429.

Os sistemas juridicos que consideram perfeitamente possivel
retirar-se a “oferta” a qualgquer momento, antes da aceitacao, defen-
dem a ampla revogabilidade’ e, assim, a auséncia de vinculacao na
“oferta”, surgindo como consequéncia também o decaimento desta
no caso de morte ou incapacidade superveniente do “ofertante” ou
do sujeito ao qual ela se destina.

Para os defensores dessa posicao, portanto, em vinculando a
“oferta” somente a partir da aceitacao, “a nocao de convite a contra-
tar ou negociagoes preliminares assumem um elastério mais amplo,
podendo abranger a descricao de bens num anuncio contido numa
Web page, de acordo com a intencao das partes: o objetivo do for-
necedor, ao anunciar na Rede, é de ligar-se a um lago contratual, a
partir da aceitacao, ou a resposta do consumidor se destina a um

70 Segundo Alvaro Villaca de Azevedo, a palavra “retratacio” descende da latina retractatio, onis e signi-
fica desisténcia, recusa, retomada, revisao, reexame, emenda, correcao, hesitacdo. Acrescenta ainda
0 autor que em certos pontos a retragdo guarda semelhanca de sentido com o termo revogagao,
pois esta significa chamar de novo, fazer voltar, reconduzir, conter, dissuadir, desviar, restabelecer e
renovar, concluindo que a revogagao é género, e a retracao é sua espécie. E assevera: “esta ndo deixa
de ser aquela em tamanho menor, pois tem ao condao de tornar ineficaz uma situacao juridica por
manifestacdo de vontade exclusiva do retratante, portanto sempre voluntario, mas nao culposa”.
Retratacao (Aspectos de Direito Civil). Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
Sao Paulo, v. 88, 1993, p. 330-334.

71 Como ocorre no sistema anglo-saxao, no qual, segundo MARTINS, Guilherme Magalhaes, “até a
aceitacao da oferta, desde que nao tenha havido contraproposta, pode o ofertante revogé-la a
qualquer tempo, sendo que, mesmo no caso de haver sido estabelecida a vinculacao a oferta por
um prazo determinado, pode o proponente, expirado tal lapso, liviemente retratar-se”. Op. cit.,
p. 96.
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outro ato seu, tal qual o envio dos bens (havendo neste segundo caso

mero convite a contratar)”.”

J& nos ordenamentos que entendem pela vinculacao da ofer-
ta, como o brasileiro, a oferta somente ndo subsistird no caso de
morte ou incapacidade superveniente se for intuito personae ou se
outra houver sido a intencao do proponente.”

Para a retratacao ser considerada legitima, tem de a lei autori-
za-la. Tal autorizacao sempre foi observada no Codigo Civil Brasileiro
de 1916, em seu art. 1.081, inciso IV, o que continua no atual Codigo
Civil no art. 428, inciso IV. Assim, torna-se possivel concluir que a de-
sisténcia justificada da proposta pode ocorrer somente na policitacao
entre ausentes, desde que chegue ao aceitante antes da propria pro-
posta ou juntamente com ela.”

Assim, no Direito brasileiro, é totalmente descabida a afirmacao de
que até a conclusao do contrato pode ocorrer a retratagao da declaracao
de vontade do proponente, pois significaria dilatar o prazo constante de
dispositivo legal.”> O termo final para retratacao se dé quando a proposta
chega ao conhecimento do destinatario, o que facilmente pode ser com-
provado, por exemplo, com um aviso de recebimento de correio.”® A lei é
clara ao afirmar que a proposta deixa de ser vinculante se a retratacao
chegar ao aceitante antes daquela ou simultaneamente a sua chegada.

72 MARTINS, Guilherme Magalhaes. Op. cit., p. 100.

73 Assim também no ordenamento juridico portugués. JORGE, Fernando Pessoa. Op. cit., p. 60.

74  Conforme menciona Marcelo Leal de Lima Oliveira: “A regra, portanto, é que eventual retratagao
deve se dar antes ou concomitantemente ao recebimento da aceitagao pelo proponente. Caso a
retratacdo chegue ao ofertante apds a chegada da aceitagao, as vontades ja terao se unido e o
contrato j& estara formado (art. 1.086, CC/1916 e art. 434, CC/2002)". A aurora... Op. cit., p. 257.

75 Nesse sentido, interessante o destacado por MARTINS, Guilherme Magalhaes, ao afirmar que “nos
sistemas continentais, em especial o francés, a revogacao da oferta antes do decurso do prazo
para aceitacao (ou caso tal lapso nao tenha sido fixado, por uma periodo razoavel ou termo moral,
observadas as circunstancias do caso) é passivel de acarretar, para o proponente, a reparagao dos
danos causados a outra parte em virtude da prematura revogagao”. Op. cit., p. 96.

76 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Retratacio (Aspectos de Direito Civil). Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, v. 88, 1993, p. 340.
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Verifica-se que, no ordenamento civil atual, hd uma diferenca
entre obrigatoriedade e revogabilidade, pois a proposta, ressalvadas
as excecoes do art. 428, mas antes da aceitacao, se revogada, oca-
sionara seu inadimplemento, que se convertera em perdas e danos.
Estas nao serao efetivamente a execucao do contrato, mas consistem
elas “na diferenca entre o patriménio com que o candidato a con-
tratante estd e o com que estaria se nao tivesse havido oferta”””, ou
seja, o chamado interesse negativo.

Nas palavras de Antonio Junqueira de Azevedo’, no caso do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, as perdas e danos sao sempre as
do interesse positivo, porque o proprio contrato € que é considerado
nao cumprido. No Cédigo de Defesa do Consumidor, nao ha sequer
a possibilidade de descumprimento da oferta, afinal, se houver acei-
tagao, o contrato é sempre reputado como concluido (art. 35, incisos
[, 11 e lll).

No ambito das relagcdes de consumo, como ja asseverado,
nao se encontra dispositivo destacando expressamente quando ou
até quando tal revogacao pode ocorrer. Isso se explica pelo fato de
o diploma consumerista considerar impossivel o descumprimento da
oferta, pois o contrato é sempre reputado concluido, bastando para
tanto somente a aceitacao.

Entretanto, isso nao deve levar ao entendimento de que a
oferta ou publicidade se revogadas serao vistas como amplamente
descumpridas, devendo todo e qualquer consumidor ser indenizado
pelo seu interesse positivo, pois, enquanto nao surgirem interessa-
dos, se o ofertante apresentar a contrapublicidade, esta proporcio-
nard a extincao do efeito vinculativo da oferta perante consumidores

77 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Responsabilidade... Op. cit., p. 131.
78 Id.
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que ainda nao tiverem sido atingidos por ela. A perda do poder vin-
culativo, portanto, somente atinge os consumidores que ainda nao
manifestaram o intuito de aceitarem a oferta, mas, quanto aos que ja
se manifestaram, a situacao é bem diferente.

Resta, todavia, compreender quando ou até quando pode
ocorrer a chamada revogacao da oferta, ou, ainda, se ha ofertas de
consumo irrevogaveis. Revogar a oferta na linguagem do Codigo de
Defesa do Consumidor significa apresentar uma contrapublicidade,
conforme preceitua o art. 607 do diploma referido.

A contrapublicidade deve respeitar os requisitos determinados por
lei para efetivamente gerar seus efeitos, quais sejam, suspender os efeitos
das publicidades abusivas ou enganosas. Para tanto, deve a nova oferta
ser emitida no mesmo veiculo de divulgacao e na mesma forma que foi
veiculada, a fim de proporcionar o pleno conhecimento da coletividade de
consumidores que atingiu ou que estavam propensos a serem atingidos.

Nao respeitando o fornecedor os requisitos advindos da lei,
sua oferta continuard a gerar efeitos. Assim, podera ser exigida a
critério do consumidor ou, ainda, configurando ela um ilicito civil,
pode ser o fornecedor obrigado a reparar os danos sofridos pelos
consumidores efetivamente atingidos, como também a pagar uma
indenizacao ao fundo de restituicao de bens lesados.®

79 Segundo o art. 60 do CDC, a imposi¢ao de contrapropaganda sera cominada quando o fornecedor
incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, sempre as expensas do infrator, e sera
divulgada pelo responsavel da mesma forma, frequéncia e dimensao e, preferencialmente, no
mesmo veiculo, local, espaco e horario, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade
enganos ou abusiva.

80 Conforme preceitua a Lein. 7.347, de 24 de julho de 1985. Assim refere o art. 13 de tal legislacao:
"Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado revertera a um
fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarao necessa-
riamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a
reconstituicao dos bens lesados.

Paragrafo unico. Enquanto o fundo nao for regulamentado, o dinheiro ficaré depositado em esta-
belecimento oficial de crédito, em conta com correcdo monetéria”.
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Exemplo tipico de tal situacao pode ser retratado através de cam-
panha publicitaria ocorrida no Municipio de Porto Alegre, quando um
estabelecimento empresarial participante da campanha “Liquida Porto
Alegre” veiculou publicidade anunciando mercadorias cujos precos es-
tavam iguais ao periodo anterior a liquidacao, sendo que alguns até
mesmo com valores superiores aos praticados anteriormente a referida
campanha. Assim, como os consumidores atraidos pela publicidade di-
rigiram-se ao local a fim de adquirir os produtos e encontraram tal situ-
agao, o estabelecimento empresarial foi condenado a apresentar uma
contrapublicidade e a pagar uma indenizacao ao fundo de restituicao
de bens lesados, independentemente dos danos individuais causados.®'

Nas relacoes automatizadas, é perfeitamente verificavel a pos-
sibilidade da retratacao da proposta, da oferta publica ou da oferta
de consumo. Para tanto o que se deve verificar é a proibicao de se
ferir a expectativa legitima do receptor, aplicando-se as mesmas re-
gras referentes ao Codigo Civil e ao Cédigo de Defesa do Consumidor
quanto a matéria.

Quando se trata a proposta ou oferta via e-mail, surge a dis-
cussao sobre se a manifestacao de vontade é considerada recebida
quando da descarga ou da chegada ao provedor do receptor, sendo
que realmente parece mais adequada interpretacao no sentido de
que é o recebimento que determina tal momento, ou seja, a descar-

81 "Caracteriza-se propaganda enganosa a pratica por estabelecimento comercial participante da cam-
panha ‘Liquida Porto Alegre’ de fevereiro de 1997, de veiculacdo de publicidade anunciando mer-
cadoria, cujos precos estavam iguais e, no caso de alguns produtos, até superiores aos praticados
anteriormente a referida campanha, ja que consumidores foram enganados, na medida em que,
atraidos pela grande publicidade do evento liquidatério, dirigiram-se ao estabelecimento, pensando
encontrar produtos a venda com pregos mais baixos, no que foram negativamente surpreendidos.
Em assim agindo, infringiu o estabelecimento comercial o Cédigo de Defesa do Consumidor no seu
art. 37 e correlatos, sendo condenado a veicular contrapropaganda e a pagar indenizacéo ao fundo
de restituicdo de bens lesados, de acordo com o art. 13 da Lei n. 7347/85. Apelagao improvida.”
RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n. 598498970, Quarta Camara, Relator
Wellington Pacheco Barros, julgado em 17/02/99.
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ga do arquivo no computador daquele a quem é feita a proposta ou
oferta.®

2. "Oferta” irrevogavel

Como ja identificado, a oferta irrevogdavel nao é regra absoluta
no ordenamento juridico brasileiro, pois em muitos casos, é faculdade
do emitente a revogacao, apesar de nao se cogitar a retratagao ilimita-
da, em razao das regras delimitando o tempo de vinculagao da oferta.

Quanto a oferta de consumo, todavia, salientou-se que, em
sendo suficientemente precisa ou se apresentada através de uma pu-
blicidade, é ela capaz de criar vinculo juridico e, portanto, ser exigi-
da. Enquanto exposta ao publico determinado ou nao, nao pode ser
descumprida, sob pena de acarretar inadimplemento obrigacional.s

No que diz respeito a proposta e a oferta automatizada, par-
tindo-se do posicionamento ja referido, é de destacar-se que por ve-
zes pode ser ou tornar-se irretratavel, tanto por ser a proposta entre
presentes ou por, no caso concreto da oferta de consumo, nao poder
ser revogada sob pena de atingir a confianca do consumidor.#

Além da nao aceitacao levar a desvinculacao do ofertante,
é de se salientar que o aceitante pode retirar a vinculabilidade da

82 SILVA, Rosana Ribeiro da. A Teoria Geral dos Contrato e os Contratos Eletronicos.Revista de Direito
Privado, n. 8, out./dez. 2001, p. 204. Destaca inclusive a autora que o login com o provedor pode
apresentar problemas e por dias impossibilitar de enviar e-mails ou sequer pode conectar-se a rede.

83 Como bem destaca a ementa: “Consumidor. Recurso Especial. Publicidade. Oferta. Principio da vincula-
¢ao. Obrigacao do fornecedor. O CDC dispde que toda informacao ou publicidade, veiculada por qual-
quer forma ou meio de comunicagcdo com relagao a produtos e servigos oferecidos ou apresentados,
desde que suficientemente precisa e efetivamente conhecida pelos consumidores a que é destinada,
obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar, bem como integra o contrato que vier a ser
celebrado. Se o fornecedor, através de publicidade amplamente divulgada, garantiu que os iméveis
comercializados seriam financiados pela Caixa Econémica Federal, submete-se a assinatura do contrato
de compra e venda nos exatos termos da oferta apresentada”. Recurso Especial 341405 — DF. Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica. Relatora Ministra Nancy Andrighi. DJ 28.04.2003.

84  Assim: MARQUES, Claudia Lima. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito... Op. cit., p. 188.
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proposta irrevogavel. Basta fazer uso da chamada contraproposta,
ou seja, apresentar sua aceitacao com modificacoes, adicdes ou res-
tricoes a manifestacao ou a declaracao recebida.®

Quando o provavel oblato nao aceita a proposta em sua totali-
dade, manifestando sua vontade no intuito de modificar, adicionar ou
subtrair elementos da oferta original, os polos invertem-se, passando
o ofertante original a situacao de destinatario da nova proposta.® A
afirmacao que surge, portanto, é que a proposta mais recente propor-
ciona a formacao do contrato.” E de extrema importancia, todavia, o
exame do conteldo das adicoes, modificacdes ou restricoes, pois tem
de ocorrer alteracao substancial nas condicoes da proposta ou oferta.s

Tanto a doutrina® como a jurisprudéncia® sao claras no en-

85 Assim menciona o art. 431 do Codigo Civil Brasileiro: “Art. 431. A aceitacao fora do prazo, com
adicoes, restricoes, ou modificacoes, importarad nova proposta”.

86 Pontes de Miranda considera que: “Os figurantes s6 se vinculam quando a conclusao se opera e a
conclusao tem de ser no tocante a pontos sdbre os quais houve ocordo final, ou acérdos parciais
insubstituidos (= acoérdos parciais + acérdo Ultimo que integra os acordos). Se ndo houve acérdo
total, ou sobre o conteudo total de alguma das ofertas posteriores, ndo houve conclusao de ne-
gocio juridico bilateral. Houve tentativas, que falharam: as negociagcdes nao entraram no mundo
juridico”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XXXVIII.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1962, p. 26-27.

87 “Nesta formula esteroptipada de formacao sucessiva do acordo contratual, a proposta e a acei-
tacdo podem n&o ser a primeira e a segunda, mas sdo certamente a pendltima e a Ultima das
declaragoes contratuais eficazes.” ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Op. cit., p. 57.

88 Nessas situacoes, surge a necessidade de interpretacao dos casos em concreto, pois nao ha no
ordenamento brasileiro regra especifica capaz de determinar quando verdadeiramente pode con-
siderar-se presente uma contraproposta, nao estao estabelecidos critérios bem caracterizados, di-
ferentemente do que se pode verificar em regulamentacao internacional, como na Convencéo das
Nag¢oes Unidas sobre Contrato de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, que estabelece
em seu art. 19 regra delimitando o efetivo sentido da contraproposta, considerando que, para es-
tar configurada, necessario que haja a efetiva alteracao, salvo se o proponente objetar verbalmente
as diferencas ou advertir a respeito delas, pois “sao consideradas alteracoes substanciais das con-
dicoes da oferta as adi¢bes ou diferencas relativas, em particular, a preco, pagamento, qualidade
e quantidade das mercadorias, lugar e momento da entrega, extensao da responsabilidade de um
contraente perante o outro, e solugao de controvérsias”. FONSECA, Patricia Bezerra de M. Galindo
da. Formacao do Contrato de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Revista de Direito
Mercantil, Sao Paulo, n. 114, abr./jun. 1999, p. 154.

89 CUNHA, Daniela Moura Ferreira. Op. cit., 2006, p. 98.

90 "“AR - Civil - Locagao - Adjucagcao Compulséria — Oferta — Recusa — Recebida a proposta, formula-
da contra-proposta, juridicamente, equivale a recusa”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n 54.180-0/SC, Sexta Turma, Relator Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro, julgado em 27/09/94.
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tendimento que a contraproposta gera como consequéncia o surgi-

mento de uma nova proposta, através da alteracao dos polos sub-

jetivos, passando o policitante de titular da proposta para receptor,
assim como o aceitante em tal caso torna-se o emitente.

No ambito da legislagao consumerista, tendo em vista existir a pre-
suncao de que a oferta sempre serd dirigida pelo fornecedor ao consumi-
dor, é sem importancia a analise da contraproposta, pois a regulamenta-
¢ao consumerista, ao visar a protecao do consumidor, nao se preocupou
com a possibilidade de modificacoes, alteracoes ou adicoes na oferta de
consumo, Visto que sempre continua o fornecedor responsavel pelo cum-
primento da oferta apresentada, seja ela a original ou uma nova oferta.

Sendo assim, permanece a regra a irrevogabilidade da ofer-
ta de consumo, salvo se existir um prazo para a validade desta, ou
a vinculacao dela a determinadas condi¢boes, como, por exemplo, a
quantidade de produtos no estoque.®'

Nao ha sequer possibilidade de retratacao por parte do forne-
cedor®, ficando ele adstrito ao consumidor, a semelhanca do previsto
no art. 856 do Codigo Civil Brasileiro®?, quando regula a promessa
de recompensa com prazo de execucao da tarefa®, diferentemente
do que se encontra quando da regulamentacao da oferta publica
trazida expressamente pelo diploma civil no art. 429, ao autorizar
91 Refere Claudia Lima Marques que a oferta nao é ilimitavel, destacando que o anunciante tem todo

o poder e direito de limitar a eficacia temporal, quantitativa e geografica do anuncio, desde que o
faca antes da sua veiculacdo. MARQUES, Claudia Lima. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN,
Antbénio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito... Op. cit., p. 188.

92 Podendo a parte credora escolher entre o préprio cumprimento especifico ou alternativo da obriga-
¢ao, ou perdas e danos pelo interesse positivo. Assim: GONCALVES, Vitor Fernandes. Responsabili-
dade Civil por Quebra da Promessa. Brasilia: Brasilia Juridica, 1997, p. 150-151.

93 Reza o art. 856 que, “antes de prestado o servico ou preenchida a condicdo, pode o promitente
revogar a promessa, contanto que o faca com a mesma publicidade; se houver assinado prazo a
execucao da tarefa, entender-se-a4 que renuncia o arbitrio de retirar durante ele, a oferta”. Ainda,
o Cédigo Civil inclui no art. 1, paragrafo Unico de contetdo bastante importante, estipulando que

"o candidato de boa-fé, que houver feito despesas, tera direito a reembolso”.
94 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Responsabilidade... Op. cit., p. 130.
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em seu paragrafo Unico a revogacao®, desde que tal direito conste
expressamente junto a oferta. No momento em que ha a inclusao de
tal direito de revogar, passa a ser permitido o direito de retratacao,
e assim nao se podera falar em confianca despertada e frustrada no
caso de ser exercida a revogacao conforme autoriza o texto legal.

Conclusao

No mundo atual em que as mensagens sao transmitidas com
tanta celeridade, em que as distancias parecem ter sido reduzidas, é
indiscutivel a necessidade do direito acompanhar tais mudancas. Foi
atento a isso que o legislador e os doutrinadores brasileiros buscaram
analisar atentamente a fase da proposta e da oferta contratual, no
intuito de determinar regras que se coadunassem com a realidade
social em que vivemos, e até mesmo buscando acompanhar as alte-
racoes tecnoldgicas que ocorrem a todo momento.

Assim, na atualidade, mesmo inexistindo disciplina legal ex-
pressa tratando sobre a formacao do contrato através de meios au-
tomatizados, ha no Cédigo Civil Brasileiro e no Cédigo de Defesa do
Consumidor regras que expdem solucao para estas questoes.

E importante, portanto, a analise dos sujeitos envolvidos na
relacdo negocial, para ser possivel identificar o diploma legislativo
aplicavel e se, portanto, aplicam-se as regras da oferta de consumo
ou as regras da proposta ou da oferta publica, afinal, cada uma das
legislagdes traz regras proprias, efeitos préprios. Fazendo-se a analise
pelo prisma da relacdo posta, nao havera duvidas na solucao a ser
dada, ou seja, se serd um caso de obrigatoriedade de cumprimento

95 “Art. 429 [...]
Paragrafo Unico. Pode revogar-se a oferta pela mesma via de sua divulgagao, desde que ressalvada
esta faculdade na oferta realizada.”
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sob pena de inadimplemento negocial, ou se sera hipdtese de simples
descumprimento de negdcio vinculante, posto na fase exclusivamen-
te pré-contratual, capaz, portanto, de gerar perdas e danos.

Os novos mecanismos de contratagao, denominados automa-
tizados, exigem um acompanhamento dos ordenamentos juridicos
para nao existirem espacos sem solucao. Assim, as respostas devem
ser buscadas dentro do que o sistema oferece, sendo que, no caso
da oferta automatizada, o ordenamento juridico brasileiro acaba por
oferecer regulamentacao suficiente para solucao das tantas situagoes
hoje vislumbradas na pratica juridica.
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SISTEMA PROCESSUAL PENAL DEMOCRATICO:
reflexos de sua proposicao junto ao projeto de
Codigo de Processo Penal

MAURO FONSECA ANDRADEY

Introducao

Entre os varios méritos presentes no projeto de novo Cédigo
de Processo Penal (doravante, CPP) — ainda em tramite junto ao Con-
gresso Nacional -, estd a previsao de que nosso processo adotara
estrutura acusatoria, pondo fim, com isso, a uma antiga controvérsia
quanto a identificacao de qual sistema de processo penal é adotado
em Nosso pais.

Apesar desse importante passo dado em sede legislativa,
recentemente, um setor de nossa doutrina propds o afastamento
do sistema acusatorio como sendo aquele que deve reger nosso
processo penal em sua totalidade. Em seu lugar, sustenta-se que de-

1 Doutor em Direito Processual Penal pela Universidade de Barcelona, Espanha. Professor Adjunto da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Professor da Fundacéo Escola
Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Promotor de Justica/RS. E-mail: mauro.fonse-
caandrade@gmail.com.
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veriamos adotar o que se denominou sistema processual penal de-
mocratico, por considera-lo mais evoluido tecnicamente que aquele
primeiro.

Embora essa posicao doutrinaria tenha se limitado a tal pro-
posicao, e nao tenha indicado a necessidade de qualquer alteracao
no projeto de novo CPP, os reflexos que dela derivam sao 6bvios.
Basta lembrarmos que a identidade sistémica, proposta pelo projeto,
é apontada, nada mais, nada menos, como sua coluna vertebral.

Por essa razao, o presente ensaio esta voltado a analise dos
pressupostos utilizados pelo segmento doutrinario proponente dessa
mudanca sistémica, para que possamos responder a uma questao
muito simples: ha necessidade de alteracao do pilar central do proje-
to de novo CPP, com sua consequente revisao geral, caso se adote o
pretendido sistema processual penal democratico?

1 O Projeto de Codigo de Processo Penal e sua op¢ao sis-
témica

Nossa Constituicao Federal ja contava com quase duas déca-
das, tempo suficiente para que conhecidos institutos sofressem uma
grande modificacao em seus significados, abrangéncia e limites, tudo
por obra de importante trabalho desenvolvido pela doutrina e juris-
prudéncia. Mesmo assim, nosso CPP insistia em se manter integro a
estrutura planificada em sua origem.

Reformas pontuais o atingiam tal como golpes certeiros em
seu forte intento de permanecer de pé, deixando patente que o espa-
¢o original dedicado a cada capitulo era insuficiente para comportar
a gama de alteragoes, inovacoes e evolucdes que o processo penal
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estava a exigir. Nele foram inseridos, entao, os artigos seguidos de
letras (a, b, c e assim por diante) como ultimo esforco legislativo para
que o rio Amazonas coubesse em um copo d'agua. Estava escancara-
da, de vez, a necessidade de um novo CPP.

Atingimos o més de marco de 2008, e o Senado Federal pro-
curou dar um basta a improvisacao legislativa. O Requerimento n®
227, apresentado pelo entao Senador Renato Casagrande, propds
a nomeacao de uma comissao de juristas que seria encarregada, en-
fim, da apresentacao de um projeto de novo CPP. A aprovacao do
requerimento se deu pelo Ato da Presidéncia n® 011, de 2008, com
a consequente nomeacao da comissao de juristas a quem se confiou
aquela tarefa, cujo resultado foi imediatamente convertido no Projeto
de Lei do Senado n? 156, de 2009.

Embora a redacao original do projeto tenha sofrido algumas
alteracdes antes de finalizar seu tramite junto ao Senado Federal,
uma previsao em especifico nele estabelecida passou incélume por
todo o processo percorrido naquela Casa Legislativa, dando ares de
pleno acerto em sua insercao naquele texto. Referimo-nos ao seu art.
4°, apontado, por grande parte da doutrina, como a coluna vertebral
do projeto, por deixar patente que o processo penal ali desenhado
adotaria o sistema acusatorio. Diz ele: “O processo penal tera estrutu-
ra acusatoria, nos limites definidos neste Cddigo, vedada a iniciativa
do juiz na fase de investigacao e a substituicao da atuacao probatoria
do orgao de acusagao”.

Ao assim proceder, o Senado Federal acolheu antiga propo-
sicao, no sentido de que a legislacao brasileira, a exemplo de Por-
tugal e Itdlia, deveria prever expressamente sua filiacdo ao sistema
acusatorio como forma de dar fim nao so6 as divergéncias doutrina-
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rias, mas também as contradi¢cbes presentes em nossos Tribunais
Superiores.? Independentemente disso, bem sabemos que, em sede
doutrinaria, ha quem sustente que o Brasil adota o sistema acusa-
torio, o sistema misto e até o sistema inquisitivo. Por outro lado,
nossas Cortes Superiores nao se cansam de afirmar que a Consti-
tuicao Federal adotou o sistema acusatorio, mas, em igual sentido,
nao se constrangem em dar guarida constitucional a investigacoes
criminais conduzidas por magistrados — algo completamente incom-
pativel com o sistema acusatorio. O melhor exemplo disso € a inves-
tigacao criminal judicial presente na Lei Organica da Magistratura
Nacional, em seu art. 33.

Apesar das criticas apresentadas em relacao a alguns pontos
presentes no projeto, o certo é que um grande passo havia sido dado
com aquela previsao. No entanto, todas as certezas em relacao a isso
foram colocadas em xeque em razao de uma posicao doutrinaria, re-
centemente manifestada, que propde a superacao do sistema acusa-
torio como o adequado para reger nosso processo penal. De acordo
com essa posicao, o Brasil deveria adotar o sistema processual penal
democratico, o que importaria nao s na mera alteracao do texto do
art. 4° do projeto, senao também na reestruturacao de varios pontos
nele ja assentados.

Consequéncia disso € que, praticamente, grande parte do tra-
balho desenvolvido pelo Senado Federal deveria ser refeito em razao
dessa readequacao sistémica caso seus postulados forem entendidos
como corretos. Importa, assim, conhecé-los um a um, bem como as
bases tedricas que dao suporte aos argumentos apresentados.

2 ANDRADE, Mauro Fonseca. Reflexdes em Torno de um Novo Cédigo de Processo Penal. Revista do
Ministério Pablico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 61, 2008, p. 116-120.
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2 Sistema processual penal democratico e sua configuracao

Tradicionalmente, trés sao os sistemas de processo penal, a
lembrar, o acusatdrio, o inquisitivo e o misto, embora este Ultimo, por
absoluta auséncia de um estudo mais aprofundado por parte da dou-
trina, nao seja aceito de forma unanime no meio cientifico. Até por
falta de espaco fisico, nao temos, aqui, a pretensao de detalhar cada
um deles, mas, desde o direito antigo até os dias atuais, a opcao por
um desses sistemas sempre respeitou a trés critérios de politica crimi-
nal, quais sejam: a) o grau de eficiéncia da repressao criminal que se
quer implantar; b) o grau de imparcialidade que se quer atribuir aos
juizes criminais; e ¢) o grau de tecnicidade a ser dado a persecucao
penal de um pais para ajusta-la, em maior ou menor medida, aos
postulados da ciéncia processualista em vigor.?

Ao longo de toda a histéria do processo penal, essa equagao
nunca produziu resultados imunes a criticas. Ao contrario, seja qual
for o sistema processual penal eleito por um pais, ele sempre foi alvo
de duras criticas em razao das imperfei¢coes — algumas insuperaveis
— nele presentes.

Apesar de essa insatisfacao dever, em muito, ser reputada a
auséncia de conhecimento quanto aos elementos que realmente de-
finem um sistema como sendo acusatorio, inquisitivo e misto, alguns
setores da doutrina — principalmente, a doutrina internacional - su-
geriram a superacao dos sistemas tradicionais. Nesse sentido, houve
guem se posicionasse pelo carater prescindivel dos sistemas proces-
suais penais, que deveriam ser substituidos pela adocao de certos

3 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. 2. ed. Curitiba:
Jurud, 2013, p. 450.
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principios e regras em concreto.* Por outro lado, também houve
guem propusesse um quarto sistema processual penal, denominado
sistema contraditério® ou sistema dispositivo.®

Todas essas proposi¢oes careciam do mesmo cuidado técnico,
pois 0 conceito dos sistemas criticados — 0 acusatorio, o inquisitivo e
0 misto — nao se ajustava a forma como eles verdadeiramente haviam
sido disciplinados ao longo de toda a historia do processo penal. Re-
sultado disso é que as proposicoes apresentadas, ao final, ndo pas-
savam de uma reformulacao dos sistemas acusatério ou misto, mas
com a insercao daqueles elementos que esses autores entendiam
mais adequados as suas convicgoes.

Recentemente, um setor de nossa doutrina retomou o cami-
nho do abandono dos sistemas processuais tradicionais, propondo
a adogao de mais um quarto sistema. Seria ele o sistema processual
penal democratico.”

De acordo com seu proponente, o fato de estarmos no século
XXl e a complexidade das sociedades contemporaneas exigiriam “um
constante ajuste e adaptacao do Direito e Processo”. Em razao disso,
considera que os conceitos atribuidos aos sistemas processuais penais
conhecidos seriam equivocados e reducionistas frente a “fenomeno-
logia processual”, problemas em muito atribuidos ao fato de estarem
arraigados a “conceitos do século XVIII (e até antes...)".

4 MOTERO AROCA, Juan. El Principio Acusatorio: Un intento de aclaracién conceptual. Revista Justi-
cia, Barcelona, n. 4, 1992, p. 777. ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal
Conforme a Teoria dos Jogos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 57.

5  CONDE-PUMIDO TOURON, Céandido. Nuevas Férmulas para la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Re-
vista luris, n. 56, dez. 2001, p. 22. DE URBANO CASTRILLO, Eduardo. El Principio de Contradiccion
en el Proceso Penal. Diario La Ley, Madrid, a. XXIIl, n. 5.474, fev. 2002, p. 2.

6 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Curso de Investigacao Criminal. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002,
p. 12.

7  LOPES JR., Aury. (Re)pensando os sistemas processuais em democracia: a estafa do tradicional
problema inquisitério x acusatério. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, a. 21, n. 251, out. 2013, p. 5-6.
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Partindo do pressuposto que a doutrina estrangeira haveria
abandonado completamente a discussao sobre os sistemas proces-
suais penais, Lopes Jr. invoca literatura portuguesa para afirmar que
0 processo penal deveria ser pensado a partir de um principio uni-
ficador, que recebe o nome de principio da democraticidade. Por
consequéncia, esse principio exigiria que o0 processo penal estivesse
estruturado sob as bases do principio do contraditorio, da igualdade
entre as partes e da ampla defesa. Além disso, dele também faria
parte a necessaria imparcialidade do julgador, concebida em razao do
afastamento do juiz-ator, entendido como aquele que atua de oficio
na fase probatdria, que decreta prisdes cautelares de oficio e que
profere condenacdes sem o pedido prévio do acusador.®

Frente a isso, entendemos necessaria nao so a analise dos
argumentos apresentados, senao também de todo o cenario exposto
e utilizado pelo proponente daquele novel sistema processual penal.
S6 assim poderemos nos certificar de sua (in)correcao e apontar a
(des)necessidade de uma profunda revisdo no projeto de novo CPP,
atualmente em tramite em nosso Congresso Nacional.

3 (In)consisténcia teérico-argumentativa da proposta de
um novo sistema processual penal

3.1 Rechaco aos sistemas processuais penais tradicionais

Para que nao se criem falsas impressoes, desde logo adverti-
mos: nao é nossa intencao, aqui, fazer a defesa dos sistemas proces-
suais penais tradicionais. Longe disso! No entanto, a problematizacao

8 LOPES JR., Aury. (Re)pensando... Op. cit., p. 5-6.
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apresentada pela linha doutrinaria proponente do sistema processual

penal democratico impoe uma averiguagao séria de seus postulados,

cujo resultado podera levar justamente a inviabilidade de sua aceita-
¢ao técnica ou de sua insercao no projeto de CPP.
Feita essa necessaria adverténcia, é possivel observar que, an-

tes mesmo da proposicao desse novo sistema processual penal, a

doutrina nacional ja apontava o equivoco cometido por certos auto-

res em defender a superacao dos sistemas acusatério e inquisitivo.

Como bem esclarece Leonardo Augusto Marinho Marques?, antes de

sustentarem a inaplicabilidade de tais sistemas aos dias e necessida-

des de hoje, é preciso que se saiba o que se esta rechacando. Isso
somente ocorrera quando forem delimitados os seus conceitos, a par-
tir de um procedimento criticado por Lopes Jr., ou seja, a busca de

informagoes em fontes sérias e seguras, o que significa dizer que é

preciso conhecer o nascimento e desenvolvimento daqueles sistemas

ao longo da historia.™

Infelizmente, esse é o primeiro equivoco verificavel na linha
doutrindria proponente do sistema processual penal democratico,
pois, ao longo da historiografia de suas publicagdes, simplesmente
nao ha qualquer estudo mais detalhado sobre os sistemas processu-
ais penais tradicionais, o que leva a temeridade de se rechacar o que

9  MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. Inquisitério versus Acusatorio: nao vamos superar a duali-
dade sem demarca-la. Boletim Informativo IBRASPP, Porto Alegre, a. 3, n. 4, 2013/1, p. 16-17.

10 Textualmente, diz o autor citado: “A demarcacao dos sistemas inquisitério e acusatério, como sistemas
de referéncias, e ndo como sistemas puros e datados, é fundamental, justamente porque: (a) permite
compreender e conscientizar de que é impossivel reimplanté-lo em seu formato original; (b) demonstrar
que a inquisitoriedade nao se reduz a uma pratica da Inquisicao; (c) revela que a inquisitividade esteve
presente em paises nao dominados pela Inquisicao; (d) esclarece que a inquisitoriedade nao cessou com
o fim do medievo; (e) permite visualizar a nova inquisitoriedade, que se inicia no século XIX e se estende
pelo século XX; (f) afasta a ilusdo de que é possivel construir um sistema puro; (g) permite compreender
a origem e a evolucao do sistema adversarial; (h) evidencia a crise do processo penal da Europa conti-
nental, no Pés-Segunda Guerra, na qual continuamos imersos pela influéncia do anteprojeto de Rocco

sobre 0 nosso Cddigo de Processo Penal. Com base nesses argumentos, insisto: ndo vamos superar a
dualidade sem demarca-la”. MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. Op. cit., p. 17.
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nao se conhece a fundo. Essa falha técnica se faz sentir na propria
mutabilidade dos conceitos de sistema acusatoério e inquisitivo que
esse setor da doutrina vem apresentando com certa frequéncia e em
curto espacgo de tempo. Até 2005, o que importava era a separagao
das funcoes de acusar e julgar; a partir deste ano, o que passou a
importar foi a (im)possibilidade da atividade probatéria ex officio ju-
dicis", distincao que também acabou sendo superada recentemente,
com a proposta de um quarto sistema processual.™

Se a superacao dos sistemas tradicionais € apresentada sem
conhecé-los a fundo, em um segundo equivoco incide a linha propo-
nente do sistema processual penal democratico, ao afirmar que a
doutrina estrangeira ja teria perdido o interesse na discussao sobre
0s sistemas acusatorio, inquisitivo e misto.” Em uma simples consulta
a literatura internacional, o que se observa é justamente o contrario,
com uma clara e evidente preocupacao voltada ao afastamento dos
sistemas inquisitivo e misto, e acolhida integral do sistema acusatorio.

Nesse sentido, representando a doutrina espanhola atual, en-
contramos a licao de Jordi Nieva Fenoll, professor Catedratico da
Universidade de Barcelona e uma das maiores autoridades europeias
em direito processual penal. Na mesma linha vai a opiniao da doutri-
na de base de Lopes Jr., contraditoriamente utilizada como sustenta-
culo ao rechaco aos sistemas processuais tradicionais.

Referimo-nos a Ricardo Cunha Martins', professor da Universi-
dade de Coimbra, ao, também na atualidade, refutar os sistemas inqui-

11 LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigacado Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 71, nota 8.

12 LOPES JR., Aury. (Re)pensando... Op. cit.

13 LOPES JR., Aury. (Re)pensando... Op. cit., p. 6.

14 NIEVA FENOLL, Jordi. Fundamentos de Derecho Procesal Penal. Madrid: Edisofer, 2012, p. 18.

15 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito. The Brazilian Lessons. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 73.
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sitivo e misto, mas admitir o sistema acusatério desde que ele apresen-
te a configuracao que esse autor entende correta.’s Mais que isso, esse
autor chega a falar em “sistema acusatorio de fundo democratico-cons-
titucional”.’ Alids, embora nao haja apresentado sua definicao dos
sistemas que critica, nem poderia esse autor pregar algo em sentido
contrario, pois ninguém menos que a Constituicao de seu proprio pais
aderiu, de forma expressa, ao sistema acusatoério (art. 32, alinea 5).

Enfim, a linha doutrinaria proponente de um quarto sistema
processual penal se encontra absolutamente isolada, seja no que diz
respeito ao rechago aos sistemas tradicionais (sem que, previamente,
haja sobre eles se debrucado de forma séria e profunda), seja por
afirmar que, em ambito internacional, a preocupacao com o binémio
acusatorio-inquisitivo ja se encontra superada.

3.2 Sistema processual penal democratico e seu principio uni-
ficador

Se, por um lado, a doutrina de Rui Cunha Martins nao autori-
za que, a partir dela, proponha-se o rechaco completo aos sistemas
tradicionais, por outro, ela é utilizada integralmente como justificativa
para a proposicao do sistema processual penal democratico. Por isso,
é importante que sobre ela também nos debrucemos.

O que, em realidade, faz esse autor é vincular o processo penal
de um pais as exigéncias de um Estado Democratico de Direito, que,

16 Literalmente: "Dizer ‘democratico’ é dizer o contrario de ‘inquisitivo’, é dizer contrario de ‘misto’ e
é dizer mais do que ‘acusatério’. Inquisitivo, o sistema nao pode legalmente ser; misto também nao
se vé como (porque se é misto haverd uma parte, pelo menos, que fere a legalidade; acusatoério,
pode ser, porque se trata de um modelo abarcavel pelo arco da legalidade. Mas s6 o podera ser
a condigao: a de que esse modelo se demonstre capaz de protagonizar essa equacao”. MARTINS,
Rui Cunha. O Ponto... Op. cit., p. 73 (grifo nosso).

17 MARTINS, Rui Cunha. O Ponto...Op. cit., p. 17.
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em ambito processual, estariam atreladas a presenca de um principio
unificador, denomina pelo autor principio da democraticidade.® O
que significa esse principio, tal autor simplesmente nao esclarece na
obra invocada por Lopes Jr., dando a impressao de que essa omis-
sao é mais que proposital, ao escondé-la por tras de uma linguagem
altamente rebuscada e retérica, de dificil compreensao aos nedfitos
nesse ramo do conhecimento.™ Em contrapartida, € muito clara sua
aderéncia a teoria da gestao da prova, que procura fazer a distincao
entre os sistemas acusatorio e inquisitivo, a partir da (im)possibilidade
da atividade probatodria ex officio judicis.

Se, dentro da democraticidade, esse autor insere a necessida-
de de inércia absoluta do juiz na fase probatdéria — aderindo, expres-
samente, aos termos da teoria da gestao da prova —, nao podemos
omitir o fato de que a forma como tal teoria foi apresentada no Brasil
ja mereceu analise mais detida por parte da doutrina, ocasiao em que
se demonstrou seu equivoco, a partir dos proprios textos utilizados
como seu fundamento.? Na ocasiao, deixou-se claro que essa teoria
foi, por vez primeira, apresentada no Brasil em 1993, mas nao rece-
beu qualquer credibilidade no meio doutrinario. Sua intencao é que
0s rumos do processo penal estejam centrados na vontade das par-

18 Ibid., p. 72-73.

19 A definicdo do principio da democraticidade pode ser encontrada em outra obra desse mesmo au-
tor, quando diz: “Este entendimento sistémico da realidade processual pressupde, por conseguinte,
um elemento ou principio unificador, que sirva de conector, filtro e limite aquela circularidade.
Assim, a eleicao para principio de um valor como ‘democraticidade’ significa, nem mais nem me-
nos, a obrigatoriedade de manter sempre em aberto uma questdo a formular a todo e qualquer
mecanismo, ou elemento, ou pratica seja de que tipo for, desde que atuante na esfera do sistema
processual, e que é a seguinte: é este mecanismo, ou elemento, ou pratica seja de que tipo for,
compaginavel com o cenério democratico-constitucional regente do préprio sistema em que se in-
sere? Importa poder colocar esta questao em pertinéncia, pois ela permite aferir a justeza sistémica
da circularidade”. MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos Cadaveres Adiados. Corrupcéo, Expectativa e
Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 3.

20 ANDRADE, Mauro Fonseca. Teoria da Gestdo da Prova: um confronto consigo mesma. Revista
Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Porto Alegre, a. 10, n. 18, p. 141-200, 2008.
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tes, afastando completamente a possibilidade de interacao judicial,
sobretudo na fase probatodria.

Como se pode ver, a intencao Obvia da teoria da gestao da
prova é retirar o carater publico do processo penal, de forma a im-
pedir que o juiz possa, sequer com carater subsidiario, formular qual-
quer pergunta na fase probatdria. O resultado final seria o descarte
do modelo continental de processo penal, que sempre serviu de base
ao processo penal brasileiro, para se adotar o modelo anglo-saxao,
no qual a autonomia da vontade é o que rege 0s seus destinos.

Para que obtivesse credibilidade em ambito nacional, a base
tedrica da teoria da gestao da prova foi buscada na doutrina estran-
geira, mais especificamente na licao do italiano Franco Cordero, quan-
do equiparou o juiz do sistema inquisitivo a um juiz que apresentaria
quadros mentais paranoicos.?’ Embora assim esse autor nao houvesse
dito textualmente, a linha de raciocinio apresentada pelos defensores
da teoria da gestao da prova € a seguinte: se o juiz do sistema inqui-
sitivo é paranoico e se so o juiz do sistema inquisitivo pode produzir
prova de oficio, entdo, todo juiz que produz prova de oficio é paranoi-
Co e, por consequéncia, vinculado ao sistema inquisitivo.

O erro essencial em que incidem os defensores da teoria da ges-
tao da prova é a falta de fidelidade as palavras do proprio autor que
lhes serviu de base. Sem grandes esforcos, vemos que ninguém menos
gue Cordero afirma que “la solitudine in cui gli inquisitori lavorano, mai
esposti al contraddittorio, fuiri da griglie dialettiche, pud darsi che giovi
al lavorio poliziesco ma svillupa quadri mentali paranoidi”.?2 Essa é a ver-
dadeira licao pregada por quem é utilizado como doutrina de base pela
teoria da gestao da prova; ou seja, para aquele autor, somente quando

21 CORDERO, Franco. Guida alla Procedura Penale. Torino: Utet, 1986, p. 51.
22 CORDERO, Franco. Guida... Op. cit., p. 51.
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0 juiz atuar sozinho na fase probatéria — sem a participacao das partes
— e hao submeter a prova ao contraditorio, é que o juiz sera considerado
inquisidor e paranoico. Alids, ninguém menos que Luigi Ferrajoli adota
esta mesma opiniao a hora de definir o que seria um sistema inquisitivo,
centrando-0 na atuacao exclusiva do juiz na fase probatdria.

Para que nao se diga que aquela definicao de juiz inquisidor
ja se encontra superada por Cordero, em outra obra mais recente ele
volta a carga contra esse modelo de julgador, ratificando sua vincula-
¢ao aos tais quadros mentais paranoicos. A novidade, no entanto, foi
haver deixado clara sua completa inconformidade com os postulados
da teoria da gestao da prova. A um s6 tempo, nao s6 confirmou a
vinculacao do processo penal italiano ao sistema acusatério?, como
também defendeu a presenca e manutencao de poderes instrutorios
ao juiz criminal, por considera-los necessarios as exigéncias de um
processo penal marcado pela prevaléncia do interesse publico.?

Como se pode ver, a teoria da gestao da prova é algo com-
pletamente artificial, criada a partir de premissas incorretas. E, se o
principio da democraticidade - erigido a condicao de principio unifi-
cador do sistema processual penal democratico — nada mais é que
uma forma de insercao forcada e disfarcada daquela teoria junto aos
postulados do Estado Democratico de Direito, entao, sua impresta-
bilidade, para fins eminentemente cientificos, é mais que evidente,
frente a completa auséncia de suporte doutrinario que a respalde.

23 “Llamaré inquisitivo a todo sistema procesal donde el juez procede de oficio a la busqueda, recolec-
cion y valoracion de las pruebas, llegdndose al juicio después de una instruccion escrita y secreta de
la que estan excluidos o, en cualquier caso, limitados la contradiccion y los derechos de defensa.”
FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal. 5. ed. Trad. Perfecto Andrés
Ibanez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillo Basoco, Rocio Cantarero
Bandrés. Madrid: Trotta, 2001, p. 565.

24 CORDERO, Franco. Procedura Penale. 5 ed. Milano: Giuffre, 2000, p. 100-101.

25 CORDERO, Franco. Procedura... Op. cit., p. 602.
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3.3 Elementos configuradores desse quarto sistema

Ainda que a democraticidade - apontada como principio
unificador do sistema processual penal democratico — tenha sido
definida como algo vago e nao vinculada a um instituto ou principio
processual em especifico, Lopes Jr. a ela confere outro significado,
muito mais amplo que o primeiro. Assim, o processo penal repre-
sentativo daquele quarto sistema deveria estar estruturado a partir
dos principios do contraditorio, da igualdade, da ampla defesa e da
imparcialidade do julgador. Quanto a esta Ultima, ela seria alcanca-
da com o afastamento do juiz-ator, que, na sua visao, diria respeito
ao juiz que atua de oficio na fase probatdria, que decreta prisdes
cautelares de oficio e que profere condenagdes sem o pedido prévio
do acusador.?

Pois bem; antes da abordagem de tais argumentos, uma nova
adverténcia se faz necessaria: nao é nossa intencao fazer, aqui, uma
andlise profunda sobre cada um daqueles elementos. Essa tarefa ja
foi feita em locais mais apropriados, para onde remetemos o leitor.”
Nossa intencao, nesse momento, é simplesmente demonstrar o equi-
voco no apontamento daqueles elementos como configuradores do
sistema processual penal democratico.

Quanto ao contraditério, ampla defesa e igualdade entre as
partes, tais elementos decorrem da simples previsao de nossa Cons-
tituicdo, pouco importando a opcao democratica feita por ela. Ou
seja, ainda que estivéssemos em uma ditadura, eles deveriam estar

26 LOPES JR., Aury. (Re)pensando... Op. cit., p. 5-6.

27 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. 2 ed. Curitiba:
Jurua, 2013. ANDRADE, Mauro Fonseca. Processo Penal e Democracia. In: MACHADO, Bruno
Amaral (coord.). Justicia Criminal y Democracia. Madrid/Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 145-
182.
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presentes no processo penal de nosso pais, sem a mais minima pos-
sibilidade de seu afastamento puro e simples, ao alvedrio do julgador
ou do legislador ordinario.

Por certo que tal afirmacao pode ser antipatica aos olhos e
ouvidos de hoje, mas nao podemos fechar os olhos para a histéria de
nosso proprio processo penal, escolhendo informar o leitor naquilo
gue nos serve, e dele omitindo aquelas informacdes que nao nos
serve. Esse, definitivamente, nao € o modelo de linha académica que
seguimos.

Se fizermos uma breve visita a Constituicao Federal de 1967,
com facilidade veremos que aqueles mesmos institutos também ali es-
tavam presentes, embora sabidamente ela ndo fosse simpatica, por
assim dizer, ao regime democratico — a realidade era justamente outra.
Em seu art. 150, encontraremos expressamente previstos o principio da
igualdade (§ 1°), a ampla defesa (§ 15) e o principio do contraditorio
(§ 16). J4, quando da Emenda Constitucional de 1969, tais elementos
foram mantidos no texto constitucional, mas em seu art. 153.

Com esse simples dado objetivo e historico, o que queremos
deixar claro é que, no que diz respeito ao contraditorio, ampla de-
fesa e igualdade, deverao eles estar presentes em toda e qualquer
manifestacdo processual penal de nosso pais, em lugar de alguma
vinculacao a democracia ou ao Estado Democratico de Direito. Eles
deverao estar presentes pura e simplesmente porque a Constituicao
Federal em vigor assim o determina.

Quanto ao principio da imparcialidade, ele comportaria trés
ordens de proibicao: a) atividade probatdria ex officio judicis; b) con-
denacao criminal sem pedido prévio realizado pelo acusador; e ¢)
decreto de medidas cautelares de oficio.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

| 353 |



SISTEMA PROCESSUAL PENAL DEMOCRATICO

Em relacao a proibicao da atividade probatéria de oficio, esta
é uma antiga bandeira defendida por Lopes Jr., mas sob a invocacao
da teoria da gestao da prova. Ainda que ja tenhamos feito referéncia
as incorrecoes técnicas dessa teoria, 0 que importa agora referir é
que esse autor sempre a utilizou, ao longo da ultima década, como
marco diferencial entre os sistemas acusatério e inquisitivo.?® Portan-
to, a vinculagao da inércia judicial probatéria ao seu sistema proces-
sual penal democratico outra coisa nao é que o abandono da invoca-
cao de uma teoria que nao foi acolhida pelos Tribunais Superiores e
pelo legislador e a sua reapresentacao no meio doutrinario nacional,
mas sob o argumento da vinculagao a democracia. Buscou-se, assim,
a vinculacao a uma palavra mais simpatica que auxiliasse na sua apro-
vacgao e acolhida aos olhos dos incautos.?

A mesma estratégia foi sequida em relacdo a vinculacao da
proibicao de condenagao criminal quando houver pedido de absol-
vicdo por parte do acusador, nos processos em que o crime for de
acao penal publica. De longa data, aquele autor vinculava - equivo-
cadamente - tal proibicao a perda do objeto do processo®, com seu

28 LOPES JR., Aury. Sistemas... Op. cit., p. 71, nota 8. LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigacao
Preliminar. In: Propostas para um novo modelo de persecucdo penal: combate a impunidade. Se-
cretaria de Pesquisa e Informacao Juridica; Centro de Estudos Judiciérios: Brasilia: CJF, 2005b. Série
Cadernos do CJF, n° 25, p. 80.

29 Uma segunda repaginacao dada a teoria da gestao da prova se verifica na propria justificativa dada
por Lopes Jr., quando trata da necessidade de criacdo de seu sistema processual penal democrati-
co. Nas suas palavras, “o problema é que estamos no século XXI e a complexidade das sociedades
exige um ajuste e adaptacao dos Direito e do Processo” (LOPES JR., Aury. (Re)pensando... Op. cit.,
p. 5). Contudo, a teoria da gestdo da prova nada tem a ver com a tal complexidade das sociedades
do século XXI. Sua base doutrinaria — ainda que nao corresponda ao texto original invocado - foi
apresentada a sociedade italiana da década de 80 do século passado (a obra de Franco Cordero
é de 1986), e sua defesa em nosso pais se deu perante a sociedade brasileira do inicio da década
de 90 do século passado (1993). Em outros termos, a teoria da gestao da prova é representativa
de uma ideologia surgida no ultimo quarto do século XX, nao havendo qualquer possibilidade de
configurar uma resposta inovadora as necessidades das sociedades do século XXI.

30 LOPES JR., Aury. (Re)Discutindo o Objeto do Processo com Jaime Guasp e James Goldschmidt.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 39, p. 103-124, jul./set. 2002, p. 39.
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atrelamento obrigatorio ao sistema acusatorio.’” O que temos, entao,
é um elemento que sempre esteve vinculado a definicao do sistema
acusatorio, agora repaginado para ser novamente apresentado no
meio doutrinario, mas como integrante de um quarto sistema.

No que diz respeito a terceira proibicao — atinente as cautela-
res de oficio —, ela seque a mesma légica dos elementos anteriores,
tendo sido apontada recentemente como uma necessidade do siste-
ma acusatorio.?> Mas, na questao de fundo, o argumento diz menos
do que deveria.

Nao estamos a pregar, aqui, que o juiz deva decretar medidas
cautelares ex officio ao longo de toda a persecucao penal. Na nossa
forma de ver, o magistrado deve estar impedido de ordenar, sem
provocacao de terceiros, toda e qualquer medida na fase de investi-
gagao, a menos, é claro, que ele seja o condutor dessa mesma investi-
gagao. Em outros termos, desde que a investigacao criminal seja pre-
sidida pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico, a imposicao
judicial de medidas cautelares somente podera ocorrer mediante pro-
vocacao de um terceiro, seja ele o Ministério Publico ou o defensor
do sujeito investigado ou preso em flagrante. J4, na fase judicial, por
ser o juiz o presidente do processo, nao haveria qualquer obstaculo
a imposicao dessas cautelares, ja que o conhecimento sobre a ne-
cessidade de sua imposicao nao é fruto da quebra da imparcialidade
do julgador, decorrendo, isso sim, do material informativo que lhe é
levado pelas partes e, eventualmente, pela vitima e testemunhas.

A omissao argumentativa a que fizemos referéncia reside no
fato de aquela proibicao somente estar enderecada as cautelares que
venham a ferir os interesses do sujeito passivo da persecucao penal.

31 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva: 2013, p. 1096.
32 LOPES JR., Aury. Direito... Op. cit., p. 122.
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Em nenhum momento é referido que essa impossibilidade também
deva atingir aquelas cautelares que venham a beneficiar o investiga-
do ou o acusado. Nesse sentido, facil é lembrar a prépria substituicao
do encarceramento preventivo por outra medida cautelar diversa da
prisao.

O argumento comumente apresentado para justificar essa subs-
tituicao de oficio é o ius libertatis do investigado ou acusado, mas este
direito esta vinculado nao s6 a possiblidade de ocorrer essa substitui-
cao, senao também a satisfacdo dos requisitos proprios para que ela
venha a ocorrer. Em outros termos, a substituicao de uma medida cau-
telar pessoal privativa da liberdade por outra diversa da prisao sé pode
ocorrer no momento em que nao ha mais motivos para que aquela
privacao se justifiqgue, o que nos conduz, entdo, a necessaria vincula-
cao do juiz ao principio da legalidade. A diferenca é que, se for para
beneficiar ao sujeito passivo, a obediéncia a legalidade deve ocorrer de
oficio, ao passo que, se for para beneficiar a sociedade, esta mesma
legalidade so sera observada se provocada por um terceiro.

Deparamo-nos, portanto, com a mais pura falacia na tentativa
de configuracao da proibicao das medidas cautelares ex officio, como
elemento determinante para a existéncia do sistema processual penal
democratico. A democraticidade pretendida com essa inércia judicial
somente atinge a um sujeito especifico envolvido na persecucao pe-
nal, sobrando ao seu adversario ter que se submeter a um juiz com a
mais plena liberdade para conceder qualquer medida cautelar sem a
provocacao prévia do sujeito passivo da persecucao penal ou do seu
defensor.

Ao final das contas, os elementos apresentados como neces-
sarios para a configuracao do sistema processual penal democratico
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podem ser classificados em dois grupos: um primeiro, formado pelos
principios do contraditério, ampla defesa e igualdade, que nada mais
sao que decorréncia direta do que diz a Constituicao Federal, deven-
do ser aplicados seja 1a qual for o sistema processual penal adotado
no pais; um segundo, no qual aparece aquela série de pretendidas
proibicoes que deveriam atingir o juiz, outra coisa Nao é que a jungao
de diversas situacoes sempre apontadas como representativas do sis-
tema acusatorio, mas agora vinculadas ao selo da democraticidade.

Mais claramente, o sistema processual penal democratico
nada mais é que o proprio sistema acusatério com a configuracao
sempre defendida por Lopes Jr., o que pde por terra, assim, toda
sua critica voltada a subsisténcia do estudo dos sistemas processuais
penais tradicionais, por ser, nas suas palavras, equivocado e reducio-
nista.*

4 Processo penal democratico: o que € isso?

O processo penal brasileiro esta vivendo um momento de pro-
funda instabilidade, que atinge a totalidade de seus institutos. Fontes
primarias ja nao servem para grande coisa, frente a uma nova realida-
de que vem patrolando aqueles que lidam com dados objetivos para
demonstrar a correcao de seus postulados. Agora, o que importa é
0 argumento, e o peso desse mesmo argumento, em regra, esta vin-
culado ao nome que o sustenta, por utilizar seu prestigio para atingir
um simples convencimento.

O que se ganha com isso? Ora, o fim que o defensor/propo-
nente do argumento pretenda alcancar, seja ele econébmico ou por

33 LOPES JR., Aury. (Re)pensando... Op. cit., p. 5.
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pura vaidade. Esse é o motivo pelo qual, hoje em dia, vemos tanto
desprezo as fontes histéricas e aos dados objetivos no estudo do
processo penal. A utilizacao de ambos simplesmente esvazia todo e
qualquer argumento que procure dar, a determinado instituto, uma
caracteristica, uma definicao ou uma limitacao que ele jamais apre-
sentou ao longo de toda sua existéncia. Em ultima analise, ha um
estimulo, em conhecidos meios académicos, ao desprezo daquilo que
nao corrobora o tal argumento. Sob essa perspectiva, a historia é
inimiga.

Um bom exemplo disso foi a ma utilizacao da teoria do garan-
tismo penal, tendo varios autores nacionais nela inserido o que iam
contra o seu conteudo. Luigi Ferrajoli se viu obrigado a vir ao Brasil
afirmar que o que atribuiam a sua obra (Diritto e Ragione. Teoria Del
Garantismo Penale) jamais havia sido nela dito. Foi assim que a ban-
deira do garantismo acabou sendo abandonada.

Em sua substituicao, veio a bandeira do constitucionalismo,
quando os antigos garantistas passaram a se autoproclamar cons-
titucionalistas. No entanto, essa nova identificacdo poderia passar
a impressao que seus postulados derivavam do que expressamente
estava previsto na Constituicao Federal, e a fragilidade de seus argu-
mentos poderia ficar ainda mais patente, caso nao houvesse uma
perfeita correspondéncia entre o texto daquela e as ideias que essa
linha doutrinaria professava.

Veio, entdo, o argumento de defesa da democracia ou do
Estado Democratico de Direito, verificando-se, de uma vez por todas,
uma plena liberdade argumentativa para que, sob a invocacao dessa
defesa, qualquer proposicao fosse apresentada, sem que houvesse
0 risco de ser desmentida. Ao fim e ao cabo, democracia e Estado
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Democratico de Direito passaram a significar o que cada autor deseja
que signifique, podendo ser protegidos de acordo com as intencoes
de cada autor.

No que diz respeito a invocacao da democracia como argu-
mento voltado a preservacao de determinados interesses em sede de
processo penal, esse nao é um procedimento inaugurado nos dias de
hoje. Ao contrario, ele se mostra nada auténtico, nao passando de
uma copia mal feita do que ja tivemos em tempos pretéritos.

Quem nao vé a histéria do processo penal como inimiga bem
sabe que, no direito antigo, a invocagao da democracia era um argu-
mento muito comum no meio judicial daquela época. Considerado
um dos autores mais premiados de sua época, Aristéfanes nao pou-
pou suas letras para descrever essa pratica perversa existente nos
tribunais atenienses, o que pode ser facilmente constatado em, ao
menos, duas de suas pecas.

Em Pluto — ou A Riqueza —, surge em cena um sicofanta, que
nada mais era que um acusador profissional da época, invocando a
necessaria protecao a democracia como argumento para acusar um
terceiro e alcancar sua condenacao.* Esse acusador profissional era
muito mal visto em seu meio social, pois se caracterizava por utilizar
de todos os artificios possiveis para acusar alguém, visto que seu
intento era pura e simplesmente obter ganhos financeiros com sua
atuacao. Melhor explicando o que se passava nos tribunais e praticas
processuais daquela época, Américo da Costa Ramalho esclarece que
“cada um chamava democracia aquilo que mais Ihe convinha. E aos
qgue pensavam de modo diferente acusava-os de conspirarem contra

34  ARISTOFANES. Pluto (A Riqueza). 945-950. Trad. Américo da Costa Ramalho. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1999, p. 66.
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a democracia”.®*® O mesmo ocorre em outra peca — Os Acarnienses
-, na qual a invocagao a democracia volta a ocorrer como simples
argumento retorico voltado ao convencimento de terceiros.*

Nao foi outra a realidade presente no mundo romano, segundo
nos deixou saber Marco Tulio Cicero, maior orador do periodo republica-
no. Em seu discurso Catilinarias¥, ele aponta a incongruéncia existente
em relacdo a cidadaos influentes que se intitulavam democratas, mas
eram adeptos ou defensores de certas praticas e opinides francamente
incompativeis com a nocao de democracia. Sua critica, no final das con-
tas, dirigia-se @ ma utilizacao da democracia e de seus valores como um
rotulo disputado no meio social, ainda que a postura de quem o invocas-
se estivesse claramente apontando para outra vertente politica.

E nesse contexto que se inserem o principio da democraticida-
de e o sistema processual penal democratico.

Quanto ao primeiro, ele representa uma nova investida, rea-
lizada por um setor doutrindrio muito especifico, em ver a teoria da
gestao da prova acolhida em nosso pais, apesar da artificialidade de
sua base doutrinaria e de nossos Tribunais Superiores ja a haverem
refutado.?® Quanto ao segundo, além de também invocar a teoria
da gestao da prova como elemento obrigatoério para a existéncia do
sistema processual penal democratico, ele é formado por elementos
que, ao longo de toda a historiografia de seu proponente, sempre
estiveram vinculados ao sistema acusatorio.

35 RAMALHO, Américo da Costa. Notas. In: ARISTOFANES. Pluto... Op. cit., p. 89-90.

36 ARISTOFANES. Los Acarnienses. 615-640. In: Comedias. Colecéo Los clasicos de Grecia y Roma. v.
20. Trad. Luis Gil Ferndndez. Madrid: Gredos, 2000, p. 74-75.

37 CICERON, Marco Tulio. Catilinarias. Cuarta Catilinaria, v. 10. Trad. Maria Casilda Gutiérrez de Albé-
niz. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 70.

38 STF, HC 109.713, 12 Turma, rela. Mina. Rosa Weber, j. em 19-02-2013. STJ, HC 192.410-MS, 52
Turma, rel. Min. Jorge Mussi, DJe 18-03-2012. STJ, HC 176.424-MS, 62 Turma, rela. Mina. Assusete
Magalhaes, DJe 01-02-2013.
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Essa é a demonstracao mais cabal de que as proposicoes desse
principio e do novel sistema nao passam de uma simples troca de ves-
timenta em temas ja superados e proposicoes ja refutadas pela doutri-
na, tribunais e legisladores nacionais. A intencao é duplice: a) retirar do
processo penal seu carater publico, deixando o juiz refém do interesse
das partes em crimes de acao penal publica; e b) utilizarse, para o
alcance deste primeiro intento, do argumento da democracia ou pre-
servacao do Estado Democratico de Direito, como forma de encontrar
alguma facilidade em ver aquelas proposicoes aceitas, primeiramente,
por nossos Tribunais Superiores, e, ao depois, por nossos legisladores,
com a incorporacao definitiva do espirito privado em nosso CPP.

Mesmo assim, uma caracteristica esta sempre presente na de-
mocraticidade, justificadora daquele principio e elemento fundante
do novel sistema: é a completa exclusao de um dos sujeitos do pro-
Cesso — 0 seja, o juiz criminal — em relagao aos seus destinos. Surge,
portanto, a necessidade de respondermos a uma pergunta muito sim-
ples: o que significa, entdo, processo democratico?

Etimologicamente, a palavra democracia (demos = povo; kratos
= poder) remete a participacao popular na tomada de decisdes que
venham a afetar todos os integrantes de uma sociedade. Embora esta
seja uma definicao mais que rudimentar, outra definicao de democracia
também aparece junto a cultura que cunhou essa palavra e lhe deu a
maxima aplicabilidade até hoje conhecida. Poderia ela, de igual forma,
significar o necessario respeito as normas validamente estabelecidas.®

Em uma perspectivamente mais caseira, nossa Constituicao Fe-
deral erigiu o Brasil a condicao de Estado Democratico de Direito, tam-
bém apontando, ja em seu Preambulo, quais direitos e valores devem

39 ARISTOFANES. La Asamblea de las Mujeres. 940-945. Trad. José Javier Viana. Madrid: Ediciones
Clasicas, 2011, p. 49.
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fazer parte dele.* Como 1a se observa facilmente, ndo ha nenhuma
relacao de hierarquia ou prioridade entre os direitos individuais e os
direitos sociais, e entre o direito a liberdade e o direito a seguranca.

Por si s6, o Predambulo da Constituicao Federal ja afasta a pos-
sibilidade de se alcancar a privatizagao do processo penal, o que ocor-
reria com a suposta acolhida do principio da democraticidade ou do
sistema processual penal democratico. Mantido o carater publico do
processo penal, a participagao do juiz - nao como mero espectador
— passa a ser entendida como obrigatéria, embora revestida de certos
limites destinados a proteger sua imparcialidade. E exatamente o que
ocorre em paises como Italia, Alemanha, Portugal e Espanha, mas
sem os traumas exagerados verificados no Brasil.

Sob essa perspectiva, o direito processual civil da mais uma
mostra do motivo pelo qual ainda se encontra mais evoluido que
o direito processual penal. Enquanto setores da doutrina processual
penal insistem em procurar configurar o juiz criminal como um sujeito
completamente inerte, a doutrina processual civil construiu a nocao
de colaboracao das partes com o juiz. Nao por outro motivo, em es-
tudo dirigido a conceituacao do que seria um processo democratico,
Motta e Hommerding deixam claro que “o estabelecimento de focos
de centralidade (seja nas partes, seja no juiz) nao se adapta ao perfil
democratico dos Estados da alta modernidade”.*

40 Diz a Constituicdo Federal, em seu Predmbulo: “No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exer-
cicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL".

41  MOTTA, Francisco José Borges; HOMMERDING, Adalberto Narciso. O que é um modelo democra-
tico de processo? Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 73, jan./
abr. 2013, p. 201.
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Transportando essa exigéncia para o processo penal de matriz
democratica, é certo que, até mesmo por imperativo constitucional,
ele deve estar pautado pelas garantias e direitos individuais presentes
em nossa Carta Maior. Com isso, ampla defesa, contraditério, devido
processo legal, entre outros* devem estar presentes em sua configu-
racao, assim como a possibilidade de interacao judicial, respeitados
os limites protetivos de sua imparcialidade.

Se houver centralidade nas partes, o que teremos é um pro-
cesso penal de estrutura acusatdria privatista, algo refutado pela
Constituicao Federal, por atentar contra o direito a seguranca. Se
houver centralidade no juiz, o que teremos € um processo penal de
estrutura inquisitiva — tal como ja referido por Cordero e Ferrajoli —,
gue também sofreria a macula da inconstitucionalidade.

5 A manutencao do sistema acusatério e seu aperfeicoa-
mento no projeto de novo CPP

A andlise feita em relacdo a base argumentativa do sistema
processual penal democratico nos permitiu observar que ele nao pos-
sui qualquer condicao de ser entendido como um quarto sistema de
processo penal.

Como a democraticidade, erigida a condicao de seu princi-
pio unificador, outra coisa nao é que uma forma de revestir a teoria
da gestao da prova com uma vestimenta principioldgica; estamos
diante, isto sim, de um tipico sistema acusatorio, mas regido sob um
ideal privatista. E, sendo este ideal avesso ao que a doutrina aponta
como uma das caracteristicas do processo democratico, simples-

42  NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2012.
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mente nao ha como, sob pena de desrespeito aos ditames consti-
tucionais, o sistema acusatério privatista — ou, no caso especifico,
o sistema processual penal democratico — ser acolhido por nosso
legislador.

O desenvolvimento de nosso estudo permite concluir, entao,
que nao ha qualquer necessidade de o legislador alterar o conteudo
do art. 4° do projeto de novo CPP, para dele retirar sua vinculagao
ao sistema acusatoério. Respondida, assim, a pergunta que motivou
esse estudo. Isso nao quer dizer, no entanto, que a atual redagao
do art. 42 do projeto mereca permanecer como esta. Expliguemos
melhor.

Ao defendermos a manutencao da redacao do artigo citado,
referimo-nos a sua vinculacao sistémica, quando ele diz que “o pro-
cesso penal tera estrutura acusatoria [...]". Até este ponto, esta im-
pecavel sua redacao. Entretanto, a exemplo do que ja alertamos a
seu tempo®, seqguimos defendendo a necessidade de alteracao da
segunda parte daquele dispositivo, quando prevé a possibilidade de
atividade probatéria ex officio judicis, desde que ela venha a favore-
cer somente o réu.

O juiz concebido pelo projeto de novo CPP materializa a figura
do juiz-defensor, que é absolutamente incompativel com o sistema
acusatorio por ser um juiz que deve estar atento as omissoes da de-
fesa técnica e supri-las na condicao de um advogado de plantdo. Em
suma, o que o projeto fez foi criar um juiz parcial pro-réu, o que leva
a descaracterizagao daquele julgador como verdadeiro magistrado
por nao apresentar seu requisito primeiro: a imparcialidade que deve
estar presente em todo integrante do Poder Judiciario.

43  ANDRADE, Mauro Fonseca. O sistema acusatorio proposto no projeto de novo codex penal adjeti-
vo. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 46, n. 183, jul./set. 2009, p. 173-179.
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Essa inconformidade nao é fruto apenas de nossa opiniao so-
bre tal modelo de magistrado. Ao contrario — e contraditoriamente
—, 0 modelo de juiz proposto pelo projeto simplesmente nunca se viu
presente em qualquer processo representativo do sistema acusatorio,
seja qual for o periodo da histdria em que este sistema se fez presen-
te. Na verdade, a figura do juiz-defensor so se fez presente — e aqui
esta a contradicao — em processos representativos do sistema inquisi-
tivo, justamente o oposto da proposicao contida no projeto.
Para bem documentar tal afirmacao, basta uma simples pes-
quisa junto as regulamentacoes feitas pela Igreja Catdlica no periodo
da Inquisicao. Entre elas, encontraremos as regulamentacoes da In-
quisicao Espanhola, mais especificamente as Instrucoes de Tomas de
Torquemada (1484) e as Instrucoes de Fernando de Valdés (1561). Em
ambas, nao se verifica qualquer autorizacdo para que o juiz-inquisidor
buscasse provas, de oficio, em desfavor do réu; ao contrario, ele so-
mente poderia agir de oficio, na fase probatdria, se fosse para buscar
provas que viessem a beneficiar o sujeito passivo daquele processo.*
E por esse motivo que a figura do juiz-defensor estd ligada
intrinsecamente ao sistema inquisitivo — em franca oposicao ao que
prevé o projeto de novo CPP — a ponto de a doutrina aponta-lo como
uma de suas caracteristicas mais marcantes® e levar Carpsodio a ma-
44 Quanto a regulamentacao feita por Tomas de Torquemada, tal previsdo se encontra em: Instru-
¢ao 14. Inftruciones fechas en Seuilla ano de 1484 por el prior de fancta Cruz. Copilacion delas
Inftructiones del Officio dela fancta Inquificion hechas por el muy Reuerendo fenor Thomas de
Torquemada Prior del monafterio de fancta cruz de Segouia, primero Inquifidor general delos rey-
nos y fenorios de Efpana, 1532. Ja, quanto a regulamentacéo feita por Fernando de Valdés, esse
tema é tratado nas seguintes instrucdes: Instrucoes 21, 29 e 38. Copilacion delas Inftrutiones del
Officio dela fancta Inquificion, fechas en Toledo, ano de mil y quinientos y fefenta y un anos. A
traducdo desses dois textos da Inquisicao Espanhola pode ser encontrada em: ANDRADE, Mauro
Fonseca. Inquisicdo Espanhola e seu Processo Criminal. As instrucoes de Torquemada e Valdés.
Curitiba: Jurua, 2006.

45 MARQUES, José Frederico. Do processo penal acusatério. In: Estudos de Direito Processual Penal.

Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 23. TORNAGHI, Hélio. Curso de Direito Processual Penal. Sao
Paulo: Saraiva, 1980, p. 9.
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terializa-lo no brocardo judex supplere debet defensionis rei ex offi-
clo.*

Um forte indicio de aceitacao de nossos argumentos, por par-
te do legislador, pode ser verificado na revisao da redacao inicialmen-
te dada ao art. 162 do projeto original, que cuidava do papel a ser
exercido pelo juiz na fase probatdria. Nesse dispositivo, claramente
se vé que 0 juiz estava autorizado a produzir prova de oficio, mas
nas condicdes impostas pelo art. 4° do projeto. Ou seja, desde que
nao fosse em beneficio da acusacao, e fosse somente em beneficio
do réu.” No entanto, na redacao final enviada pelo Senado Federal
a Camara dos Deputados, o papel do juiz foi revisto no, agora, art.
165 — em substituicao ao art. 162 original.

No presente momento, o juiz criminal esta autorizado a produ-
zir prova de oficio em caso de duvida, independentemente de quem
se veja, ao final, beneficiado com o aporte daquela prova. Mais que

46 Exatamente nesse tema é possivel identificar o ponto cego na doutrina de Rui Cunha Martins.
Ao demonstrar sua aderéncia a teoria da gestao da prova, ele acolhe integralmente a posi¢ao
de Geraldo Prado, quando este diz que “quem procura sabe ao certo o que pretende encon-
trar, e isso, em termos de processo penal condenatério, representa uma inclinacdo ou tendén-
cia perigosamente comprometedora da imparcialidade do Juiz”. MARTINS, Rui Cunha. O Pon-
to... Op. cit., p. 8. PRADO, Geraldo. Sistema Acusatdrio. A conformidade das leis processuais
penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 129-131. Em suma, na visao de ambos, juiz ativo,
na fase probatodria, seria sindonimo de juiz parcial. No entanto, o autor portugués incide em
um siléncio extremamente constrangedor ao nao esclarecer ao seu publico leitor que Geraldo
Prado é defensor do juiz-defensor, ou seja, aquele juiz que somente poderd produzir prova de
oficio se for para favorecer unicamente ao réu, sob o argumento de que o juiz deve exercer um
papel de assisténcia ao acusado. PRADO, Geraldo. Sistema... Op. cit., p. 130. Ora, a figura do
assistente nada mais é que uma parte adesiva no processo penal, o que leva aqueles autores
a defenderem a figura de um juiz parcial, sé que em favor do réu. Uma segunda derrapada de
nosso autor portugués se verifica quando ele se refere positivamente aos arts. 4° e 162 (reda-
cao original) do projeto de CPP (MARTINS, Rui Cunha. O Ponto... Op. cit., p. 26, 28 e 29), mas
nada fala quanto ao fato de ambos os dispositivos terem previsto a figura do juiz-defensor,
somente verificavel, em termos histéricos, em processos representativos do sistema inquisitivo.

47  "Art. 162. As provas serdo propostas pelas partes.

Paragrafo Unico. Sera facultado ao juiz, antes de proferir a sentenca, esclarecer duvida sobre a prova
produzida, observado o disposto no art. 4°.”

48 "Art. 165. As provas serdo propostas pelas partes.

Paragrafo Unico. Sera facultado ao juiz, antes de proferir a sentenca, determinar diligéncias para escla-
recer duvida sobre a prova produzida por qualquer das partes.”
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qualquer coisa, o legislador deu mostras de coeréncia com o modelo
de juiz presente no direito continental como um todo e com aquele
inserido na reforma processual penal de 2008.

O que resta, entdo, é o legislador finalizar a correcao de
rumo que deu no papel a ser exercido pelo juiz criminal na fase
probatdria, de modo a que nao haja incongruéncia entre os disposi-
tivos iniciais do futuro CPP e a regulamentacao dos papéis a serem
exercidos pelos sujeitos processuais penais. A finalizacao dessa cor-
recao se dard, em nossa forma de ver, com a extirpacao daquela
proibicao final contida no art. 4° do projeto, que poderia passar a
contar com a seguinte redacao: “O processo penal tera estrutura
acusatoria, nos limites deste Codigo, vedada ao juiz a iniciativa na
fase de investigacao”.

Conclusao

O projeto de novo CPP deu um importante e inédito passo ao
estabelecer, de modo expresso, que o sistema por ele adotado é o
acusatorio. Com essa simples previsao contida em seu art. 42, muito
da controvérsia existente ainda hoje encontrard o seu fim, como, a
titulo de exemplo, ocorrerd com a postura ativa do juiz na fase de
investigagao.

Com a proposicao de adogao, por parte do direito brasileiro,
do sistema processual penal democratico, dlvida surgiu quanto a
manutencao, ou nao, da opcao sistémica feita pelo projeto. A duvida
seria: ha necessidade de alteracao do projeto de novo CPP, mesmo
depois de superadas todas as etapas no Senado Federal, e hoje em
tramite na Camara dos Deputados?
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Apo6s analisarmos 0s argumentos que sustentam a criagcao
desse novel sistema, pudemos chegar a conclusao de que ele nao
sO nao se ajusta ao conceito de processo democratico preconizado
pela doutrina, como também nao se trata de um sistema processual
penal autbnomo. Na verdade, o sistema processual penal democra-
tico nada mais é que um sistema acusatorio de cunho privatista, que
ja foi rechacado pelos Tribunais Superiores brasileiros e nao acolhido
pelo legislador reformista de 2008, quando se dedicou a reescrever a
disciplina sobre prova no atual CPP.

O objetivo de tal sistema, ao aderir a teoria da gestao da pro-
va, nada mais é que retirar o carater publico do processo penal brasi-
leiro, deixando seu destino exclusivamente nas maos das partes, algo
Impensavel para a cultura processual seguidora do direito continen-
tal, como é o caso de nosso pais.

Logo, nao ha nenhuma necessidade de o legislador voltar
a estaca zero com o projeto de novo CPP, visto que sua coluna
vertebral — a aderéncia expressa de nosso processo penal ao sis-
tema acusatorio, estampada no seu art. 42 — esta de acordo com
os postulados da séria doutrina processualista penal, nacional e
estrangeira.

A reforma que deve ocorrer, isso sim, diz respeito a permissao
de o juiz criminal poder produzir prova de oficio, independentemente
de quem for o beneficidrio de seu resultado, pois a vedacao, hoje
existente no projeto, conduz o juiz, em realidade, a se tornar um
sujeito processual representativo do sistema inquisitivo. Sua constitu-
cionalidade, tal como hoje se encontra, estaria, entao, com os dias
contados.
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COERENCIA, INTEGRIDADE E DECISAO
JURIDICA DEMOCRATICA NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

LENIO Luiz STRECK?*
FRANCISCO JOSE BORGES MOTTA?

Consideracoes iniciais

O novo Codigo de Processo Civil (doravante, NCPC) é a primei-
ra grande regulamentacao brasileira sobre Processo Civil a ser aprova-
da em periodo democratico.?> Como sabemos, os cédigos anteriores
foram forjados em periodos de excecao (1939 e 1973). Um belo pas-
SO rumo a construcao de um modelo democratico de processo foi,
sem duvidas, dado pelo legislador. Houve, é certo, mais avangos do
que retrocessos.

1 Doutor em Direito (UFSC). Pés-Doutor em Direito (FDUL). Ex-Procurador de Justica no Estado do Rio
Grande do Sul. Advogado.

2 Mestre e Doutor em Direito Publico (UNISINOS). Promotor de Justica no Estado do Rio Grande do Sul.
3 O presente trabalho condensa reflexdes que sao exploradas pelos autores na obra coletiva denomina-
da Hermenéutica e jurisprudéncia no NCPC: coeréncia e integridade (Atlas, no prelo). Conferir: STRECK,
Lenio Luiz. O que é isto — a exigéncia de coeréncia e integridade no novo Cédigo de Processo Civil?; e
MOTTA, Francisco José Borges; RAMIRES, Mauricio. O Novo Codigo de Processo Civil e a decisao juridica
democratica: como e por que aplicar precedentes com coeréncia e integridade?
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A doutrina foi ouvida na elaboracdo do NCPC, e esperamos
que ela volte a doutrinar agora, quando se forjam as interpretagoes
que conformardo, na pratica, as novidades legislativas. E importante
gue nao olhemos a nova lei com os olhos do velho. Mesmo porque
parte consideravel das inovagcoes que foram trazidas nada mais sao
do que interpretacoes que conformam a Constituicao institutos e
cldusulas ja existentes. O polémico art. 489 do NCPC, por exemplo,
que trata do dever de fundamentacao estruturada (ou completa) da
decisdo judicial, nada mais faz do que dar consequéncia ao dever
constitucional de fundamentacao (art. 93, IX). Nao é que a partir de
agora se exigira que o juiz fundamente de maneira completa; é que
desde o advento da Constituicao os juizes ja deveriam vir fundamen-
tando suas decisées de maneira completa, como ndo o fizeram, o
legislador se viu na iminéncia de explicitar esse dever. O mesmo se
diga dos dispositivos que tratam do principio do contraditério e nao
surpresa (arts. 92 e 10 do NCPC, e.g.). Ha muito ja& defendiamos,
acompanhando as licdes de autores como Marcelo Cattoni e Dierle
Nunes, que o contraditorio nao se esgotava numa mera bilateralidade
de audiéncia (direito de acdo e reacdo), mas que também continha
uma dimensao substantiva: a vedacao aos julgamentos de surpresa
e a garantia de participacao prévia na elaboracao da decisao judicial.
Se a Constituicao ja nao fora o bastante para garantir interpretacoes
corretas destas clausulas processuais, o que garante que o NCPC ob-
tenha este resultado?

Dito de outro modo, existe sempre o receio de o velho per-
manecer por intermédio de redefinicoes dos sentidos das leis, a par-
tir de alibis tedricos como “a busca dos valores” ou de frases feitas
como “o texto da lei é apenas a ponta do iceberg”. Nao é sem razao
(politica) que os franceses — para nao verem a sua revolucao cons-
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purcada via interpretacao da lei — construiram uma separagao entre
discursos de validade (feitos pelo legislador) e discursos de factici-
dade (a cargo do juiz). E claro que (quase) ninguém pensa desse
modo hoje, até porque estamos em um outro paradigma filosoéfico.
Entretanto, é imperioso que figuemos vigilantes, para que nao repi-
tamos o “fator CPP-212", em que, embora claramente estabelecido
no texto legal reformado que o juiz somente poderia fazer pergun-
tas complementares as testemunhas, o Judiciario — inclusive o STJ
e o STF - continuou a imprimir o mesmo procedimento (modelo de
livre inquiricao judicial, inclusive quanto a ordem das perguntas),
como se nada tivesse sido alterado.

Pois bem. No presente trabalho, chamaremos a atencao do
leitor para uma mudanca que, bem lida, podera contribuir (e muito!)
para que tenhamos decisoes judiciais efetivamente democraticas. Por
sugestao de um dos autores deste texto*, depois encampada por co-
legas de academia e pela relatoria do projeto legislativo que entao
tramitava na Camara dos Deputados, o art. 926 do NCPC adotou a
seguinte redacao: “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente” (grifo nosso).

Em outras palavras, o NCPC passa a exigir “coeréncia e in-
tegridade” da e na jurisprudéncia. Isto €, em casos semelhantes, de-
ve-se proporcionar a garantia da isonémica aplicagao principiologica.
O que é isso, como isso funciona e que diferenca isso faz? E o que
explicaremos em seguida.

4 Nesse sentido, ver: STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC decreta a morte da lei. Viva o common law!
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-set-12/senso-incomum-cpc-decreta-morte-lei-viva-com-
mon-law>. Acesso em: 05 jan. 2015; Por que agora da para apostar no projeto do novo CPC! Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2013-out-21/lenio-streck-agora-apostar-projeto-cpc>. Acesso em: 05
jan. 2015.
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1 Coeréncia, integridade e Estado Democratico de Direi-
to: reconfigurando a jurisprudéncia

Coeréncia e integridade sao conceitos naturalmente associados
ao pensamento do jusfilésofo americano Ronald Dworkin. E a preo-
cupagao desse autor vai, com efeito, bem além da nog¢ao profana de
que, na medida do possivel, casos semelhantes devem ter respostas
Juridicas semelhantes. Seu ideal, como tentaremos deixar mais claro ao
longo do presente texto, é a preservacao da igualdade, expressa na no-
cao de que o Poder Publico (government) deve tratar aos seus cidadaos
com igual consideracao e respeito (equal concern and respect). Ou
seja, nao se trata apenas de repetir decisées iguais, mas de conectar
as decisdes a uma dimensao de moralidade.> A partir dessa exigéncia
(isonomia) é que se deve reconfigurar a tarefa deciséria.

Veja-se que um dos alvos centrais do NCPC foi, justamen-
te, a jurisprudéncia. Desde a exposicao de motivos do Projeto n®
166/2010, ja se anunciava que a “dispersao excessiva da jurisprudén-
cia” configurava um fator que acabava “por conduzir a distor¢oes do
principio da legalidade e a propria ideia [...] de Estado Democratico
de Direito”.® Assim, a partir do inicio, um dos objetivos da Comissao
de Juristas responsavel pela primeira versao do NCPC foi o de criar es-
timulos para que a jurisprudéncia se uniformizasse e se estabilizasse,
a pretexto de “concretizar plenamente os principios da legalidade e
da isonomia”.’

5 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge,
Mass.: Harvard University Press, 1996, p. 165-166. A tradugao dessa citagdo, assim como das demais em
que a referéncia é feita a obra original em lingua estrangeira, é de nossa responsabilidade.

6 Exposicao de Motivos ao Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010, p.
19.

7 Cf. redagao original do art. 847, IV, do anteprojeto.
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A despeito da inequivoca legitimidade dos propdsitos anun-
ciados, o anteprojeto apresentava, a nosso ver, alguns problemas.
Nao se percebia ali, por exemplo, um cuidado mais acentuado com
a autoridade constitucional e legal dos argumentos que deveriam
construir as decisoes em torno das quais a jurisprudéncia deveria se
consolidar. Também, preocupava a énfase do projeto na chamada
instrumentalidade quantitativa, em detrimento de uma instrumenta-
lidade qualitativa, com a adogao de medidas anti-hermenéuticas para
abreviacao do tempo de duracao do processo. Em definitivo: nao ha-
via qualquer ganho democratico em se estabilizar jurisprudéncia que
nao contasse com coeréncia e integridade.®

Essa versao inaugural acabou sofrendo, como dissemos, diver-
sas modificacdes. A doutrina foi ouvida, houve amplo debate publico.
Consensos minimos foram estabelecidos. E esse é o contexto em que
aparece, no art. 926 do NCPC, o dever judicial de manter a jurispru-
déncia nao apenas estavel, mas também integra e coerente. Ponto
para o legislador!

Para que possamos, contudo, compreender esses conceitos em
sua verdadeira complexidade e na sua devida abrangéncia, € preciso
voltar algumas casas. Somente se descobrira o valor da coeréncia e da
integridade na jurisprudéncia se percorremos, como sugere Dworkin,
o caminho da ascenséo justificatéria. E dizer: tentaremos demonstrar
como essas exigéncias concretas, agora positivadas, tém origem em
questoes bem mais abrangentes, que dizem respeito a preservacao da
dignidade humana, a igualdade e a legitimidade de exercicio do poder
de coercao do Estado. Dito de outro modo, paciéncia, sera necessario
gue passemos por questoes de filosofia moral e politica.

8 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: Uma Critica Hermenéutica ao Protagonismo
Judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 207.
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De plano, tenhamos presente que o conceito dworkiniano de
integridade, apesar de ter como alvo principal a decisao judicial, a
esta nao se limita. Na verdade, o estatuto da integridade tem por ob-
jetivo o aprimoramento do conceito de /egalidade (ou, num sentido
mais amplo, de Estado de Direito®). Somente entao é que se transita
para a discussao a respeito da decisao judicial. Ha, portanto, uma
ligacao a investigar, entre a concepcao de “Direito como integridade”
e o conceito de legalidade.

Com efeito, a nocao de “Direito como integridade” supde que
as pessoas tém direito a uma extensao coerente, e fundada em prin-
cipios, das decisoes politicas do passado, mesmo quando os juizes
divergem profundamente sobre o que isso significa'®; a ideia nuclear
¢é a de que todos os direitos que sejam patrocinados pelos principios
gue proporcionam a melhor justificativa da pratica juridica como um
todo sejam pretensodes juridicamente protegidas.'’

Dworkin parte do pressuposto de que a “integridade politica”,
entendida como a necessidade de que o governo tenha uma s6 voz
e aja de modo coerente e fundamentado em principios com todos os
seus cidadaos, para estender a cada um os padroes fundamentais de
justica e equidade que usa para alguns, € uma virtude politica, uma
exigéncia especifica da moralidade politica de um Estado que deve
tratar os individuos com igual consideracao e respeito.'> Mais: trata-se
de uma exigéncia do autogoverno, na medida em que um cidadao
nao pode considerar-se o autor de um conjunto de leis incoerentes

9 A palavra legality, no contexto da obra de Dworkin, remete a nogao de Estado de Direito; contudo,
como Dworkin utiliza a palavra legality — e ndo a expressao Rule of Law —, daremos preferéncia a
traducéo de legality por legalidade.

10 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge, Mass.: The Belknap Press of Harvard University Press,
1986, p. 134.

11 Ibid., p. 152.

12 Ibid., p. 166.
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em principio; quer dizer: a integridade esta ligada a questao da legiti-
midade da coercao oficial.’

O autor norte-americano sustenta que “as pessoas sao mem-
bros de uma comunidade politica genuina apenas quando aceitam
gue seus destinos estao fortemente ligados da seguinte maneira: elas
aceitam que sao governadas por principios comuns, € nao apenas
por regras impostas por um arranjo politico”.’ Segundo o autor, por
essa razao, “uma comunidade de principios aceita a integridade”, ja
que aceita “a promessa de que o Direito sera escolhido, alterado, de-
senvolvido e interpretado de um modo completamente fundado em
principios”. Na sua visao, “uma comunidade de principios, fiel a essa
promessa, pode reivindicar a autoridade de uma verdadeira comuni-
dade associativa”."

Nesse sentido, a “coeréncia de principio” deve ser valorizada
por si mesma e estende exigéncias tanto ao legislador como ao juiz,
0 que se expressa em dois principios: o principio da integridade na
legislacao'®, que pede aos que criam Direito por legislacao que o man-
tenham coerente quanto aos principios; e o principio da integridade
no julgamento, que pede aos responsaveis por decidir o que ¢é a lei,
gue a vejam e facam cumprir como sendo coerente nesse sentido."’

Para dar consequéncia as exigéncias da integridade, é neces-
sario que o intérprete do Direito considere as duas dimensodes da
interpretacao da pratica juridica: o ajuste (fit) e o valor (value). E a
melhor maneira de compreender essa proposta €, na nossa Visao,

13 Ibid., p. 186-190.

14 1lbid., p. 211.

15 Ibid., p. 214.

16 A esse respeito, consultar, necessariamente: HOMMERDING, Adalberto Narciso. Teoria de la Legis-
lacion y Derecho como Integridad. Curitiba: Jurua, 2012.

17 DWORKIN, Law’s Empire... Op. cit., p. 166-167.
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retomar a célebre analogia que Dworkin estabelece entre o raciocinio
juridico e a interpretacao literaria, que aparece em A Matter of Prin-
ciple (Uma Questao de Principio)."®

Dworkin usa a interpretacao literaria como modelo para o
modo central da analise juridica. Para tanto, propoe um exercicio lite-
rario: cada romancista devera criar um capitulo subsequente de uma
obra coletiva, assumindo com seriedade a responsabilidade de criar,
0 quanto possivel, um romance unico, integrado (ao invés, por exem-
plo, de uma série de contos independentes). O argumento central
é o de que cada juiz, assumindo o seu papel de “um romancista na
corrente”, deve ler o que outros juizes fizeram no passado, nao ape-
nas para descobrir o que disseram, mas para chegar a uma opiniao
sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, ou seja, como cada
um deles (também) formou uma opiniao sobre o “romance coletivo”
escrito até entao. Nesses termos, ao decidir o novo caso, cada juiz
deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento
em cadeia, sendo que o seu trabalho seria o de continuar essa histo-
ria no futuro por meio do que faz agora.

E util observar que, ao criar o capitulo sequinte, o romancista
movimenta-se em um espaco intermediario entre um mero tradutor
(que reproduz o que ja foi escrito) e alguém que da inicio a um novo
romance, sem qualquer relacdo com o que j4 foi escrito até ali. E mais
livre que o primeiro e mais limitado do que o segundo. Isso ilustra
o fato de que se lida, aqui, com duas dimensdes nessa tarefa antes
anunciadas: o ajuste e o valor.

Em palavras simples, o romancista tem dois problemas a re-
solver. Primeiro, para dar continuidade a narrativa, ele deve manter

18 DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge, Mass./London: Harvard University Press, 1985,
p. 158-162.
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uma espécie de coeréncia formal com o que se escreveu até ali. Nao
pode, por exemplo, sem oferecer razbes para tanto, mudar a lingua
em que o texto é vazado, o nome dos personagens ou o enredo. Se-
gundo, ele deve enfrentar a questao de como desenvolver a histéria,
mantidas as limitacoes anteriores. Deve responder, portanto, a uma
pergunta substantiva: que desenvolvimento, entre 0os muitos possi-
veis, tornaria o romance melhor?"

Permitam-nos aqui um corte. Veremos depois, de maneira
mais clara, de que modo a metafora do romance em cadeia repercu-
te sobre as exigéncias concretas que recaem sobre a decisao juridica.
Antes, porém, cabe retomar o argumento que abre este topico, a
saber: de que a concepgao de integridade aqui apresentada presta-se
ao aperfeicoamento do conceito de /egalidade.

Para Dworkin, a legalidade enquanto valor enuncia que so6 se
justifica o uso do poder de coercao de uma comunidade politica de
acordo com critérios prévios a sua utilizagao. Assim, a sua impor-
tancia especial dependeria da demonstracao de quais aspectos da
vida humana beneficiam-se dessa restricao ao uso coercitivo do poder
politico. Conforme a concepcao de Direito que se defenda, essa de-
monstracao enfatizard um dos seguintes valores politicos: exatidao,
eficiéncia ou integridade.?

19 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 52-55. E claro que, em ambos os
estagios, a interpretacao esta envolvida. Tanto o “ajuste” como o “valor” sao questdes interpretativas.
Mesmo assim, esta-se diante de uma distincao que deve ser conservada, como observa Guest: “Nossos
julgamentos a respeito de questdes interpretativas, tais como a literatura e o direito, sao complexos e
contém muitos elementos de limitagdo. Os julgamentos gerais que fazemos sdo o resultado de varios
tipos de julgamentos, alguns dos quais sao julgamentos independentes que atuam como limitagoes
sobre outros. Dworkin deve sustentar essa visao porque qualquer tipo de limitagao sobre os tipos de
julgamentos que fazemos nao pode ser do tipo simples fatos ‘ai no mundo’. As limitagoes devem elas
proprias emanar do julgamento”.

20 DWORKIN, Ronald. Justice in Robes. Cambridge, Mass./London: The Belknap Press of Harvard Uni-
versity Press, 2006, p. 172. Para Dworkin, é o interpretativismo (e ndo o positivismo juridico) a con-
cepcao de Direito que trata da legalidade como uma forma de honrar o valor politico da integridade.
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O que o jusfilésofo norte-americano propde, assim, é que se
compreenda a legalidade no ambito de uma teoria do Direito em que
a integridade politica forme um campo gravitacional ao seu redor. A
integridade politica da a igualdade, como vimos, o sentido profundo
de que o Estado deve governar de acordo com um conjunto de princi-
pios aplicaveis a todos. Desse modo, a legalidade serve a integridade
nao no sentido mais vulgar de que o Direito deva ser aplicado con-
forme escrito, mas no sentido de preservar a igualdade substancial
perante a lei.!

Essa fusdo entre os conceitos de legalidade e integridade pro-
voca, no ambito da interpretacao construtiva (a saber, aquela produ-
zida pelo romancista na cadeia), uma ressignificacao dos conceitos
de ajuste e valor que é absolutamente iluminadora para o efeito de
construcao de um processo jurisdicional democratico. Dworkin pro-
poe que as dimensdes de ajuste e valor passem a ser pensadas a
partir de dois conceitos politicos fundamentais: imparcialidade pro-
cessual (que se torna a esséncia da dimensao do ajuste) e justica
substantiva (que vem a conformar a esséncia da dimensao do valor,
ou da justificacao politica).?

Essa imbricacao entre integridade, legalidade e processo de-
mocratico nos deixa em melhores condicoes de entender o que &,
afinal, uma resposta correta em Direito (ou, dito de outro modo, uma
resposta adequada & Constituicdo). E disso que trataremos, mais de-
tidamente, no topico seguinte.

21 Ibid., p. 177.
22 Ibid., p. 171.
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2 Coeréncia principiologica e respostas adequadas a
Constituicao

Em uma demanda judicial, reconhecer ou deixar de reconhecer
um determinado direito é, no limite, uma questao de democracia, na
medida em que os argumentos justificadores da decisao radicam numa
concepgcao mais geral a respeito da maneira adequada de equacionar a
tensao que se estabelece entre o sistema de direitos e a soberania po-
pular, entre a autonomia publica e a autonomia privada, entre a igual
consideracao e respeito e a responsabilidade ética individual.

Mas que tipo de argumento é um bom argumento (um ar-
gumento valido) para justificar uma decisao juridica? A resposta de
Dworkin, desde Taking Rights Seriously (Levando os Direitos a Sério),
é: a decisdo juridica deve ser gerada por principios. E conhecida a
distincao que o autor traca entre os argumentos de politica e os ar-
gumentos de principio. De acordo com o jusfilésofo norte-americano,
“os argumentos de politica justificam uma decisao politica, mostran-
do que a decisao fomenta ou protege algum objetivo coletivo da co-
munidade como um todo”, ao passo que os “argumentos de principio
justificam uma decisao politica, mostrando que a decisao respeita ou
garante um direito de um individuo ou de um grupo”.?? Essa diferenca
deve ser harmonizada, porém, com a ideia de que o Direito é, em
sentido normativo, uma subdivisao da moralidade politica.**

23 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1977, p. 82.
24 Dworkin pensa o Direito como uma subdivisao da moralidade politica, ideia esta que é desenvolvida,
com maior detalhe, em Justice for Hedgehogs (Justica para Ouricos). Resumidamente, na sua formu-
lacdo, a moralidade pessoal (que diz respeito a como devemos tratar os demais, no dmbito das relacoes
privadas) é concebida de modo a derivar da Etica (da ideia de boa vida, submetida apenas as restricoes
impostas pela dignidade humana); e a moralidade politica (que diz respeito as relacoes estabelecidas
no ambito de uma comunidade politica) é concebida como um desdobramento da moralidade pessoal.
Com isso, Dworkin d& ao argumento juridico o formato de um argumento moral, conectando a sua
validade com sua justificacao.
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Entenda-se, pois, que o0s argumentos de principio sao, sim,
“politicos” em um sentido mais abrangente. Pode-se dividi-los, nada
obstante, em argumentos de principio politico (que recorrem aos di-
reitos politicos de cidadaos individuais) e em argumentos de procedi-
mento politico (que exigem que alguma decisao particular promova
alguma concepcao do bem-estar geral ou do interesse publico).?> As-
sim, enquanto o principio é um padrao que favorece um “direito”, a
politica é um padrao que estabelece uma “meta”. Dessa forma, os
argumentos de principio sao argumentos em favor de um direito, e os
argumentos de politica sdo argumentos em favor de algum objetivo
de cariz coletivo, geralmente relacionado ao bem comum. Dito de
outro modo, “argumentos de principio sao argumentos destinados
a estabelecer um direito individual; argumentos de politica sao argu-
mentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo”; ou, ainda,
"0s principios sao proposicoes que descrevem direitos; as politicas sao
proposicoes que descrevem objetivos”.?6

Se os membros de uma comunidade politica tém direito a
uma extensao coerente, e fundada em principios, das decisdes po-
liticas do passado, entao as decisoes juridicas decorrem do conjunto
de principios que fornecam a melhor justificativa da pratica juridica
como um todo. A integridade é uma exigéncia da moralidade politica
de um Estado que deva garantir, as pessoas sob seu dominio, igual
consideracao e respeito; nesse sentido, a coeréncia de principios pela
integridade assegurada € uma condicao de legitimidade da coercao
oficial, uma questao de autoridade moral das decisdes coletivas.

A questao remete-nos, portanto, a ligacao entre a legitimi-
dade politica de uma decisao judicial — como expressao da coercao

25 DWORKIN, A Matter of Principle... Op. cit., p. 11.
26 DWORKIN, Taking Rights...Op. cit., p. 90.
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estatal — e a exigéncia de que ela represente uma resposta correta
(ou adequada?’) ao caso posto em exame. Isso porque a reivindicacao
de que as decisoes estejam baseadas na melhor justificativa da pra-
tica juridica como um todo é evidentemente incompativel com a dis-
cricionariedade do intérprete, ou com qualquer outra abertura para
que ele introduza, como fundamentacao da decisao, a sua proépria
preferéncia particular.

A tese da resposta correta (one right answer) que marca a
doutrina dworkiniana €, a primeira vista, contraintuitiva. Ja chega
a ser um truismo, atualmente, dizer que as sociedades complexas
sao moral e axiologicamente pluralistas, o que torna aparentemente
suspeito sustentar que haja verdades objetivas sobre questdes que
dizem respeito a coletividade, principalmente quando se diz que elas
sao encontraveis através de uma leitura moral. Dworkin responde as
objecoes feitas a sua tese no capitulo 13 de Taking Rights Seriously,
sob o titulo Can rights be controversial? (Direitos podem ser contro-
versos?). O autor reconhece que, em um mundo no qual homens e
mulheres divergem tanto e sobre tantas coisas, parece tolo e arro-
gante pensar que exista uma Unica resposta correta em cada contro-
vérsia.?® Contudo, ele lembra que os juristas continuam discutindo as
questoes polémicas e tentando convencer os juizes e a comunidade
juridica da correcao de seus argumentos. O Direito e a discussao ju-
ridica existem justamente porque é possivel fazer afirmacoes e nega-
¢oes sobre a correcao ou incorrecao de uma dada tomada de posi-
cao. Disso se depreende que, se de um lado a aparéncia € a de que

27 Conferir, sobre o direito fundamental a uma resposta judicial adequada a Constituicao: STRECK,
Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao Constitucional e Decisao Juridica. 3. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.

28 DWORKIN, Taking Rights... Op. cit., p. 279.
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respostas corretas nao existem, de outro as decisoes juridicas devem
ser baseadas na correcao de uma solucao ao invés de outra, e nao na
vontade insondavel de quem esta na posicao de decidir.

Entretanto, nao se pode advogar uma nogao ingénua e sim-
plista de que as respostas corretas estejam prontas e disponiveis em
uma caixa-forte, ao modo de verdades metafisicas.?® A resposta ade-
quada, ao contrario, esta ligada ao esforco de descobrir os direitos
relativos as partes, em oposicao a ideia de inventa-los.*°

E assim que ndo basta que a decisdo juridica esteja corre-
ta no seu resultado; a decisao deve, também, legitimar-se a partir
da resposta aos argumentos dos interessados. A partir da leitura
moral*" das cldusulas constitucionais que tratam do processo (em
especial, as clausulas do devido processo legal e do contraditorio),
pode-se justificar a conclusao de que, nos quadros de um Estado
Democratico de Direito, as exigéncias do autogoverno (dito num
nivel mais abstrato: exigéncias da autonomia e da dignidade) fazem
com que as decisoes juridicas sejam construidas em conjunto com
os interessados no seu resultado; e que, para tanto, garanta-se a
participacao destes no processo de resolucao das questoes que 0s
atingem.

29 Em capitulo anterior do mesmo livro, Dworkin ja rejeitara fortemente essa visao: “A teoria da caixa-
forte é, obviamente, sem sentido. Quando digo que pessoas tém visdes do direito quando o direito é
duvidoso, e que essas visdes nao sdo meras previsoes do que os tribunais vao decidir, nao pretendo tal
metafisica. Eu apenas quero sumarizar tdo precisamente quanto possivel muitas das praticas que sao
parte de nosso processo legal”. DWORKIN, Taking Rights...Op. cit., p. 216.

30 DWORKIN, Taking Rights...Op. cit., p. 280.

31 A leitura moral é uma estratégia de interpretacao proposta por Dworkin, que tem por alvo principal
as clausulas constitucionais que estabelecam direitos e que sejam vazadas em linguagem abstrata. A
ideia é compreendé-las como principios morais abrangentes, fixadores de limites do poder de coercao
coletiva. Defendemos a possibilidade de se fazer a chamada leitura moral das cldusulas que conformam,
no contexto constitucional brasileiro, o devido processo legal (contraditério, juiz natural, vedacao a
provas ilicitas etc.).
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3 A chave de leiturade um sistema de justica democratico

Decisbes coerentes entre si, geradas por principios e construi-
das em conjunto com os interessados em seu resultado, sao, portan-
to, decisdes democraticas, adequadas a Constituicao e, neste senti-
do, corretas. E para essa dimensao profunda que aponta o art. 926
do NCPC, quando lido sob a sua melhor luz (in its best light, para
falarmos com Dworkin).

Nao se trata, portanto, de dar um nome novo a uma ideia
velha. Nao surpreenderao comentarios de que a questao ja se acha-
va bem dimensionada nos termos de “seguranca juridica/certeza”
(ou justica). Parecerd assim ao dogmaticismo ingénuo, com o qual
se pretende romper. Ignora-se ai, neste apego a categorias juridicas
pré-modernas, todo o contexto tedrico metafisico (classico) em que
submerge a discussao doutrinaria. Seguranca e certeza aparecem na
praxe juridica como “valores” autorreferentes, desarticulados, descar-
nados, ontologicistas e algo teoldgicos. Repristinam a cada decisao o
dilema cego entre positivismo e jusnaturalismo, ambos constituindo
fundamentos Ultimos e absolutos, prontos para acolher ou rejeitar
qualquer pedido ao talante do juiz.

J& a coeréncia e a integridade avancam no problema, deslo-
cando seu ambito de solucao para a “consciéncia histérica”. Valem
por todo contexto tedrico que aportam e pela sofisticada relacao con-
ceitual que entretém. A integridade é virtude politica a ser adotada
por uma auténtica comunidade de principios (para além de uma as-
sociacao de individuos meramente circunstancial, ou pautada num
modelo de regras) e se expressa pela coeréncia principioldgica na lei
e jurisprudéncia. Aqui ja de pronto transparece uma questao nova: a
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coeréncia e integridade sao antitéticas ao panprincipiologismo, pela
simples razao de que a “invencao” de um “principio” sempre é feita
para quebrar a integridade e a cadeia coerentista do discurso. Alias,
se é para confirmar a integridade e seguir coerentemente com o que
vem sendo decidido, nao ha necessidade de se inventarem principios.

Fixemos pela repeticao: coeréncia nao é simplesmente se ater
ao fato de que cada nova decisao deve seguir o que foi decidido ante-
riormente. Claro que é mais profunda, porque exige consisténcia em
cada decisao com a moralidade politica (nao a privada, ou comum)
instituidora do préprio projeto civilizacional (nos seus referenciais juri-
dicos) em que o julgamento se da.

A integridade quer dizer: tratar a todos do mesmo modo e
fazer da aplicacao do direito um “jogo limpo” (fairness — que também
quer dizer tratar todos os casos equanimemente). Exigir coeréncia e
integridade quer dizer que o aplicador ndo pode dar o drible da vaca
hermenéutico na causa ou no recurso, do tipo “seguindo minha cons-
ciéncia, decido de outro modo”. O julgador nao pode tirar da manga
do colete um argumento que seja incoerente com aquilo que antes
se decidiu. Também o julgador nao pode quebrar a cadeia discursiva
“porque quer” (ou porque sim).

A coeréncia e a integridade sao, assim, os vetores principio-
l6gicos pelos quais todo o sistema juridico deve ser lido. Em outras
palavras, em qualquer decisao judicial a fundamentacdo - incluindo
as medidas cautelares e as tutelas antecipadas -, deve ser respeitada
a coeréncia e a integridade do Direito produzido democraticamente
sob a égide da Constituicao. Da decisao de primeiro grau a mais alta
Corte do pais. Se os tribunais devem manter a jurisprudéncia estavel,
integra e coerente, logicamente os juizes de primeiro grau devem
julgar segundo esses mesmos critérios.
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Da mesma forma em que no nosso cotidiano nao podemos
sair por ai trocando o nome das coisas e fazendo o que queremos,
também no direito nao podemos trocar o nome dos institutos e atri-
buir sentidos as coisas segundo nossos sentimentos pessoais. Assim
como 0 mundo nao nos pertence e nele nos situamos a partir de
uma intersubjetividade, também no direito a linguagem nao é priva-
da. Nao € nossa. Nao dizemos, em uma discussao, “seja coerente e
assuma o que vocé disse ontem”? Mas nao basta ser coerente com o
que se disse ontem se o que vocé disse ontem estava equivocado. A
coeréncia, assim, deve ceder a integridade.

Fazendo uma alegoria: vocé pode mentir e ser coerente em (e
com as) suas mentiras. Como se da um basta nessa “mentiranca”?
Mostrando a verdade. A verdade quebra a mentira. Ou seja, a integri-
dade serve para quebrar uma cadeia falsa ou equivocada acerca da
interpretacao de uma lei. Onde se |é “verdade”, leia-se a Constituicao
em seu todo principiologico.

Em Utima analise, decisao integra e coerente quer dizer res-
peito ao direito fundamental do cidadao frente ao Poder Publico de
nao ser surpreendido pelo entendimento pessoal do julgador, um
direito fundamental a uma resposta adequada a Constituicao, que
é que, ao fim e ao cabo, sustenta a integridade. Na feliz construcao
principiologica de Guilherme Valle Brum, sempre que uma deter-
minada decisao for proferida em sentido favoravel ou contrario a
determinado individuo, ela devera necessariamente ser proferida da
mesma maneira para os outros individuos que se encontrarem na
mesma situagao.??

32 BRUM, Guilherme Valle. Uma teoria para o controle judicial de politicas publicas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 124-150. Outro livro recomendado é de Rafael Tomaz de Oliveira. Decisao Judicial
e Conceito de Principio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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Decidir com coeréncia e integridade é um dever e nao uma
opcao ou escolha: o direito nao aconselha meramente os juizes e
outras autoridades sobre as decisdes que devem (ought to) tomar;
determina que eles tém um dever (have a duty to) de reconhecer e
fazer vigorar certos padroes.

A partir de agora, teremos um lema (padrao) a seguir: lutar
para que o direito seja um conjunto harmonico que deve expressar
um sistema coerente de justica, ligado por principios que proporcio-
nam essa integridade.®?

Conclusao: levando o NCPC a sério

Afinal, e antes que alguém diga que isso serd “letra-morta”
nas maos de juristas mais “praticos” (sic), convidamos a todos que
se engagem na missao de levar a sério o Direito. Nao precisamos en-
carar a lei como mero engodo e estabelecer uma relacao paranoica
entre cidadania e burocracia. Ainda quando a promessa estatal soe
vazia (o que nao é o caso: o NCPC é, em geral, uma boa peca de legis-
lacao), podemos nos apropriar dela na praxis social. Friedrich Muller
lembra-nos que “nao se estatuem impunemente textos de normas e
textos constitucionais” e que “os textos podem revidar”.3* Estejamos
preparados, pois.

O resumo dessa nossa conversa € o seguinte: lido em sua
melhor luz (e cabe a cada leitor a tarefa de dar a melhor interpre-

33 Argemiro Martins, Claudia Roesler e Ricardo de Jesus (A nocao de coeréncia na teoria da argumen-
tacao juridica de Neil MacCormick. NEJ, n. 27, 2011) enxergam — corretamente — uma cooriginariedade
entre coeréncia e integridade, licdo que retiram de MacCormick, que, a exemplo de Dworkin, aposta
na coeréncia e na integridade como condicdo de possibilidade para as decisoes judiciais em uma de-
mocracia.

34 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? Trad. Peter Naumann. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 88.
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tacao possivel ao texto), o NCPC abre as portas para que se adote,
finalmente, uma teoria da decisao judicial efetivamente democrati-
ca. Pensamos que o problema da democracia, no processo, deve ser
equacionado de dois modos: primeiro, por meio de um procedimento
em que se garanta, via contraditério, uma decisao participada; se-
gundo, através dos fundamentos que compdem a decisao juridica (e
aqui é que aparece, de forma mais nitida, o dever judicial de manter
a coeréncia e a integridade de principios).

Levadas essas exigéncias mais a fundo, é possivel afirmar: a
interpretacao construtiva da Constituicao leva a tese de que uma de-
cisao juridica e democraticamente correta deve ter a sua legitimidade
confirmada por uma dupla dimensao da resposta correta: procedi-
mento constitucionalmente adequado e a interpretacao dirigida a
integridade.®”

Explicando melhor, a partir de uma leitura moral das clausulas
constitucionais que tratam do processo jurisdicional, podemos con-
cluir que, nos quadros de um Estado Democratico de Direito, as de-
mandas do autogoverno (exigéncias da autonomia e da dignidade)
reivindicam que as decisoes juridicas sejam construidas em conjunto
com os interessados no seu resultado; e, para que isso ocorra, deve-se
garantir a participacao destes no processo de resolucao das questoes
que lhes atingem. Nesse sentido, propomos uma interpretacao da
clausula do devido processo legal que a incorpore ao Direito como
um principio moral abrangente, que imponha limites ao poder do
Estado. A concepgao constitucional de democracia (partnership con-
ception) autoriza, cremos, uma interpretacao das clausulas constitu-
cionais referentes ao processo jurisdicional que as eleve ao patamar

35 Essa nogao é desenvolvida com maior detalhe em: MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin
e a decisao juridica. Livro no prelo.
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de condicoes democraticas. E, entre estas (participacao, interesse e
independéncia), a que encontra sua expressao mais natural no pro-
cesso jurisdicional é, certamente, a garantia de participagao: condi-
cao esta ligada a possibilidade de os participantes virem a influenciar,
com seus argumentos, o provimento jurisdicional. Essa possibilidade
é assegurada, por sua vez, por meio de uma compreensao constitu-
cional da clausula do contraditério, que garante a geracao de decisao
participada e, portanto, construida democraticamente. Em definitivo,
uma resposta juridica e democraticamente correta deve ser, sobretu-
do, resultado de um processo correto.

Simples, pois. E, ainda assim, tao complexo.

Guardemos bem isso, entao: trazer a integridade para o ama-
go do processo nao é fazer perfumaria juridica, ou criar um cosmético
destinado a cair em concursos publicos ou a impulsionar a venda de
novos livros. E, isto sim: a) levar a sério o processo e os direitos de seus
participantes; b) uma mudanca de postura, ou de atitude interpreta-
tiva com relacao ao processo e as disposicoes que lhe dizem respeito;
C) enxergar nos contraditores nao meros opositores ou adversarios,
mas sim membros de uma comunidade politica genuina, que sao go-
vernadas por principios comuns (e nao apenas por regras criadas pelo
jogo politico) e que, justamente por isso, aceitam a integridade; e d)
entender que coeréncia é um conceito intercambiavel (um tribunal
pode decidir coerentemente, s6 que de forma equivocada; portanto,
coeréncia necessariamente nao quer dizer acerto; a integridade é a
garantia de que a coeréncia no erro possa ser dissolvida).

Com isso entendido, em frente! Interpretar (um texto literario,
religioso, juridico, nao importa), como diz Dworkin, é uma questao
de reponsabilidade e de valor. Todos nés temos a responsabilidade
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de levar o NCPC a sério, de identificar o que ha de valioso nas suas
disposicoes e de levar o empreendimento adiante. Afinal, o Direito é
uma construcao coletiva, destinada a garantir a legitimidade da acao
do Poder Publico. Sugerimos que o NCPC seja lido assim: como um
passo firme na dire¢ao da instituicdao de um processo jurisdicional
democratico. Esse é o seu valor. Cabe a nos a responsabilidade pela
sua promocao. Se tivermos sucesso, talvez possamos dizer que, a
partir de agora, ingressar em juizo nao é mais “correr sozinho e ar-
riscar chegar em segundo lugar”, com o juiz decidindo conforme sua
consciéncia. Depende de nos.
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PUBLICIDADE NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
FISCAL: estudo de caso

MAREN GUIMARAES TABORDA*

No ano de 2007, no dmbito da Procuradoria-Geral do Mu-
nicipio de Porto Alegre, surgiu a oportunidade de discutir se havia
ou nao contradicao entre o dever de publicidade a que se refere o
art. 18, paragrafo unico, inciso VI, da lei municipal que criou o TART
— Tribunal Administrativo de Recursos Tributarios, e a proibicao de
divulgacdo de dados fiscais prevista no art. 1982 do Cédigo Tributario
Nacional (doravante, CTN). A resposta, construida em documento
técnico®, permitiu a reflexao sobre o principio da publicidade e os
seus diversos significados. Todavia, como essa é também uma dis-

1 Professora Adjunta de Histdria do Direito e de Direito Constitucional da FMP. Professora Adjunta de
Direito Constitucional da PUCRS (licenciada). Mestre e Doutora em Teoria do Estado e do Direito pela
UFRGS. Especialista em Gestao Tributéria pela Universidad Castilla La Mancha. Procuradora do Municipio
de Porto Alegre.

2 Cédigo Tributario Nacional, art. 198: “Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a
divulgacao, para qualquer fim, por parte da Fazenda Publica ou de seus funcionérios, de qualquer infor-
macao, obtida em razao do oficio, sobre a situagdo econdmica ou financeira dos sujeitos passivos ou de
terceiros e sobre a natureza e o estado dos seus negodcios ou atividades. Paragrafo Unico. Excetuam-se
do disposto neste artigo, unicamente, os casos previstos no artigo seguinte e os de requisicao regular
da autoridade judiciaria no interesse da justica”.

3 Parecer n® 1137/2007. Processo Administrativo n® 001.052258.06.8. Interessado: Tribunal Administra-
tivo de Recursos Tributarios — TART. Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre.
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cussao sobre Teoria do Direito, teve que ser delimitada segundo uma
determinada pré-compreensao do fenédmeno juridico, segundo a qual
é preciso abordar a experiéncia em suas trés dimensoes: a normativa
— 0 que vale como direito; a valorativa — o estado atual da discussao
doutrinaria; e a fatica — onde direito “morde” a vida, isto é, como
sao, de fato, as coisas (o que os tribunais dizem e o que os destinata-
rios das normas observam efetivamente).

1 DELIMITACAO DA DISCUSSAO

A questao controvertida, aparentemente, diz respeito a con-
tradicao entre uma regra — aquela posta no art. 198 do CTN — e um
principio, o da publicidade (tanto em sentido largo — caput do art.
37 da CF -, como em sentido estrito). Os principios também sao
normas, embora sejam diferentes das regras. Sao espécie de normas
juridicas por meio das quais sao estabelecidos deveres de otimizacao,
aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e
faticas. Dai decorre que os principios sao normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilida-
des juridicas e reais existentes. Mandatos de otimizacao, os principios
sao caracterizados pelo fato de poderem ser cumpridos em diferentes
graus. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos prin-
cipios e regras opostos.*

4 Nao ha uma definicao unitaria do que sejam “principios juridicos” e, assim, eles podem ser: a) fundamen-
tos, critérios para a justificacdo de uma ordem (Esser); b) pensamento diretor de uma regulagao juridica
existente ou possivel (Larenz); c) prescricoes indiretamente ligadas a valores, fins, ideias e topoi (lugares
argumentativos) a serem institucionalmente determinados (Canaris); d) modos abertos de argumentacao
(standards) que néo determinam vinculativamente uma decisdo, mas somente contém fundamentos que
devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros principios (Dworkin); e e) espécie
de normas juridicas, por meio das quais sao estabelecidos deveres de otimizacdo, aplicaveis em varios
graus, segundo as possibilidades normativas e faticas (Alexy). Na tese de Dworkin, os standards podem
ser principios stricto sensu (argumentos em favor de protecao de direitos) e policies, argumentos em favor
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Regras sao normas que so podem ser cumpridas, ou nao, e
contém determinacdes no ambito do fatica e do juridicamente pos-
sivel, de modo que a diferenca entre regras e principios é qualitativa
e nao de grau. Toda norma ou é uma regra ou € um principio, e, no
caso do conflito entre principios, a distincao se torna clara, pois ai ha
a dimensao do peso ou da importancia: o conflito deve ser soluciona-
do através de uma ponderacao de principios opostos. Nesses casos,
0s interesses sao do mesmo grau, e se trata de ponderar qual deles
pOssui maior peso no caso concreto. Nas colisdes de principios, um
tem de ceder diante do outro, e, como os principios tém diferente
peso, em certas circunstancias, um deles tem precedéncia (principio
com mais peso). Se uma norma de direito fundamental entra em
colisao com o principio oposto, entao a possibilidade juridica de reali-
zacao da norma de direito fundamental depende do principio oposto.
Admitindo-se, para argumentar, que estivesse em causa a colisao de
dois principios — o da publicidade e o da protecao a privacy —, deveria

de objetivos a serem atingidos, conforme interpretagcao de Ricardo Waldman. Quando se afirma que a
transparéncia é também uma diretiva, uma policy, esté adotando-se aquela interpretacéo. E relativamente
extensa a literatura juridica sobre os principios e suas relacdes com as regras, mas a pré-compreensao do
tema que estd sendo expressada neste trabalho foi construida a partir principalmente de: CANOTILHO, J.
J. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993, p. 166 e ss; GRAU, Eros Roberto. A Ordem
Econdmica na Constituicao de 1988: Interpretacao e Critica. Sdo Paulo: RT, 1991, passim; DWORKIN, Ron-
ald. Los Derechos en Serio. Barcelona: Ariel, 1989, capitulos 1, 2 e 3; DWORKIN, Ronald. ; Es el derecho un
sistema de reglas? Cuadernos de Critica 5, Instituto de Investigaciones Filoséficas. Universidad Auténoma
de Meéxico, 1977; ALEXY, Robert. Derecho Y Razdn Practica. México: Distribuciones Fontamara, 1993;
ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2001, passim; MARTINS-COSTA, Judith Martins. A Boa-fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, passim; CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema
na Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989; LARENZ, Karl. Metodologia da Cién-
cia do Direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, Capitulo V; DIEZ-PICAZO, Luis. Experiencias
juridicas y teoria del derecho. Barcelona: Ariel, 1993, Capitulo VIII; ESSER, Josef. Principio y Norma en la
Elaboracion Jurisprudencial del Derecho Privado. Barcelona: Bosch, 1961, passim; GROSSMANN, Elias. Os
Principios Juridicos em Robert Alexy. UNISINOS. Dissertacao de Mestrado, 2000, inédita, passim; AVILA,
Humberto Bergmann. A distingao entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade.
Revista de Direito Administrativo, n. 215, jan./mar. 1999, p.157-179; AVILA, Humberto Bergmann. Teoria
dos Principios. Da definicdo a aplicacao dos principios juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2003, passim; WALD-
MAN, Ricardo Libel. Teoria dos Principios de Ronald Dworkin. Direito & Justica. Revista da Faculdade de
Direito da PUCRS, Porto Alegre, Edipucrs, v. 25, ano XXIV, 2002/1, p. 119 a 145.
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ser sopesado o contelddo dos dois através do postulado da propor-
cionalidade, para a solucao da colisao, em um caso concreto. Esta
solucao nao era adequada, pois era necessaria uma orientacao geral,
para valer em todos os casos.

Assim, a considerar que o que estd em discussao é a contra-
dicdo entre um principio e uma regra, a solu¢ao dependera nao de
uma ponderacao, mas de uma verificacao do contetdo e razdo das
normas envolvidas. Isso é assim porque “normas” nao sao somente
textos, mas os sentidos construidos a partir da interpretagao sistema-
tica de textos normativos. Os textos constituem o objeto de interpre-
tagao, e as normas, o seu resultado.

Dado que normas podem ser regras e principios, segundo a
posicao acima explicitada, deve ficar ressaltado que as regras podem
ou nao ser realizadas. Quando uma regra vale, entao é determinado
fazer exatamente o que ela exige: nem mais, nem menos. Isso signifi-
ca que um ou varios dispositivos podem ser, simultaneamente, regra
(dimensao imediatamente comportamental), principio (dimensao fi-
nalistica) e, ainda, postulado (dimensao metddica).

Segundo esse mesmo raciocinio, as regras (como é o caso do
art. 198 do CTN) s6 podem ser afastadas mediante uma fundamen-
tacdo racional, necessaria e suficiente.> Na colisao de principios, os
dois principios colidentes apenas tém sua realizagao limitada recipro-
camente, a colisao de regras sempre se resolve com a decretacao
de invalidade de uma delas, porque as regras instituem obrigacoes
absolutas, nao superadas por normas contrapostas, e os principios,
obrigacoes prima facie.

5 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicio & aplicacdo dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, passim.
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Os principios sao normas imediatamente finalisticas, estabe-
lecem um fim a ser atingido, um contelddo desejado e sua aplicacao
demanda uma avaliacdo do estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua pro-
mocao. As regras sao normas imediatamente descritivas, na medida
em que estabelecem obrigacoes, permissoes e proibicoes, mediante
a descricao da conduta a ser cumprida. Se isso é assim, as consequ-
éncias estabelecidas por uma regra sé podem ser afastadas em face
de razbes substanciais consideradas pelo aplicador, sequndo uma
condizente fundamentacao, como superiores aquelas que justificam
a proépria regra. Ou se examina a razao que fundamenta a regra,
restringindo ou ampliando o conteddo da hipdtese normativa, ou se
recorre a outras razoes, baseadas em outras normas, para justificar
o descumprimento daquela regra. Isso é o que deve ser feito para
pensar-se corretamente o problema.

Uma norma pode assumir a feicao de uma regra, de um prin-
cipio ou de um postulado, e sera o carater preponderante que deter-
minara a sua natureza. A publicidade, pela sua multipla significacao,
é entendida ora como um postulado normativo, ora como uma regra,
ora como um principio, tanto no sentido de ser um fim quanto no de
ser uma diretiva (policy).

2 PUBLICIDADE COMO DEVER DE TRANSPARENCIA (POS-
TULADO NORMATIVO)

Na discussao em torno dos varios sentidos do principio da pu-
blicidade, o mais imediato sentido é o de que este €, primeiramente,
um preceito que tende a preservar a res publica, isto €, a comunidade
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politica no sentido que Kant Ihe d&®, porque esta, sendo regida por
leis, unida aos conceitos de “democracia” e de “governo nao despo-
tico”, é o fundamento do Estado de Direito. Sustentando a harmonia
entre politica e moral e a necessidade de visibilidade do poder ou de
seu “exercicio publico”’, Kant escreveu:

O problema do estabelecimento do Estado [...] formula-se as-
sim: Ordenar uma multidao de seres racionais que, para a sua
conservacao, exigem conjuntamente leis universais, das quais,
porém, cada um € inclinado no seu interior a eximir-se, bem
como estabelecer uma constituicao de um modo tal que es-
tes, embora opondo-se uns aos outros nas suas disposicoes
privadas, contém-se, no entanto, reciprocamente, de maneira
que o resultado da sua conduta publica é o mesmo que se ndo
tivessem essas disposicdes mas.

Mais do que isso, se todo ato politico tem de tolerar um con-
trole por parte do publico, por cuja aprovacao pode alcancar a legi-
timidade moral e a legalidade juridica, entao a publicidade dos atos
politicos se converte em condicao indispensavel para a legitimacao
moral da politica e para a democracia, a partir da unidade de interes-
se entre governantes e governados.®

6 Kant, tanto na Metafisica dos Costumes quanto na Paz Perpétua, defende que a constituicdo civil, em
cada Estado “deve ser republicana” e enfatiza a diferenca entre res publica e democracia. A democracia
é uma das formas da soberania (modo de governar o povo), e a republica, a forma do regime que se
refere a0 modo como o Estado faz uso de seu poder. In: KANT, Immanuel. A Paz Perpétua e outros
opusculos. Trad. Artur Morao. Lisboa: Edi¢oes 70, 2004, p. 130-132; La Metafisica de las Costumbres.
Trad. Adela Cortina Orts e Jesus Conill Sancho. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1999.

7 KANT, A Paz Perpétua... Op. cit., p. 147. De acordo com Hanahh Arendt, o que Kant disse é que o
homem mau é aquele que abre excecdo para si, de modo que, em politica, diferentemente da moral,
tudo depende da conduta publica. “Por que nenhum soberano jamais ousou declarar que nao recon-
hece absolutamente nenhum direito do povo que a ele se opde? A razao é que tal declaracéo publica
levantaria todos os suditos contra ele [...].” Ver, para isso: ARENDT, Hannah. Li¢des sobre a Filosofia
Politica de Kant. 2. ed. revista e ampliada. Rio de Janeiro: Relume Dumard, 1993, p. 22.

8 HABERMAS, J. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Trad. Flavio Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1984, p. 128, in verbis: “[...] a ‘publicidade’ em Kant deve ser considerada como aquele principio Unico a
garantir o acordo da politica com a moral”. De acordo com Howard Caygill, Kant abstrai o “atributo formal
da publicidade” dos aspectos materiais do direito publico (interno e internacional), fazendo a associacao
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De fato, na tradicao politica do Ocidente, desde o principio,
estao articulados os conceitos de democracia, publicidade, igualda-
de e racionalidade, de modo que nao se pode dizer democratico
um regime no qual nao existam a visibilidade e o controle do poder,
em outras palavras, publicidade. Esse é o primeiro significado que a
expressao “publicidade” assume nos ordenamentos juridicos do Oci-
dente: o de ser uma mediacao entre politica e a moral que impde um
dever aos poderes publicos, o de agir de forma transparente. Nessa
acepcao, o principio da publicidade decorre imediatamente do princi-
pio democratico e do principio republicano.

A publicidade como transparéncia é elemento essencial do
Estado de Direito no sentido de que indica um dever para a Adminis-
tracao e os poderes publicos em geral, isto é, agir sempre de forma
visivel, favorecendo o controle dos cidadaos seja para garantir os seus
direitos fundamentais, seja para exigir a tutela impessoal dos interes-
ses publicos. E um lugar comum nos discursos sobre a democracia
que ela é “governo do poder visivel”, ou “o governo do poder publico
em publico™, mas, como ja se disse, foi com o lluminismo, mais pre-
cisamente, com Kant, que se tornou inquestionavel que a visibilidade
do poder nao é s6 uma questao politica, mas também uma questao
moral, decorrente do conceito transcendental do direito publico: “To-
das as acoes relativas aos direitos dos outros homens, cuja maxima
nao é suscetivel de se tornar publica, sao injustas”."™

entre razdo, comunicagao e esclarecimento. Essa associacdo, segundo ele, “foi um consideravel estimulo
ao desenvolvimento da teoria politica no séc. XX. Arendt explorou minuciosamente as implicacdes da
nocao de Kant de publicidade [...], enquanto as relacdes ente publicidade e razdo comunicativa foram
extensamente estudas por Habermas [...]". In: Dicionério Kant. Trad. Alvaro Cabral, revista por Valério
Rohden. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000, verbete: “Publicidade”, p. 268. Também: BOBBIO, No-
berto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 2. ed. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 90; MAIHOFER, Werner. Principios de una democracia en libertad. In:
HEYDE, Wolfgang (org.). Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 274.

9 BOBBIO, O Futuro... Op. cit., p. 83.

10 KANT, A Paz Perpétua... Op. cit., p. 165.
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A articulacao da moral com a politica se da porque, se no
“direito publico” se pode prescindir de toda a matéria (as diferentes
relacdes empiricas dos homens no Estado ou dos Estados entre si),
resta ainda a forma da publicidade “cuja possibilidade estd contida
em toda a pretensao juridica, porque sem ela nao haveria justica al-
guma (que sé pode pensar-se como publicamente manifesta), por
conseguinte, também nao haveria nenhum direito, que so se outorga
a partir da justica”."" Decorre dai que, para Kant, o principio da pu-
blicidade nao é apenas ético (pertence a doutrina da virtude), mas
também juridico (concerne ao direito dos homens).

Conforme Humberto Avila', um postulado normativo aplicativo
apenas estabelece uma estrutura formal de aplicacao dos principios en-
volvidos, consistindo em uma regra geral que assegura a realizacao dos
fins estabelecidos pelos principios. Com isso, pode-se falar em dever de
transparéncia, para indicar a exigéncia de desnudamento da Adminis-
tragcdo, que nao resulta de um texto especifico, mas da finalidade de
proteger os direitos e garantias fundamentais e tutelar impessoalmente
os interesses publicos. O que a transparéncia determina é que todos os
atos politicos sejam praticados a luz do dia para facilitar o seu controle.

Se a razao de ser da Administracao € toda externa - tudo o
que ela faz tem uma direcao exterior -, falta-lhe uma razao de ser in-
dependente das normas. Como ela jamais é portadora de interesses,
poderes ou direitos pessoais seus, surge o dever de absoluta transpa-
réncia, e a consequéncia disso é que o povo - titular do poder - “tem
direito de conhecer tudo o que concerne a Administracao, de contro-
lar passo a passo o exercicio do poder”, afirma Sunfeld.™

11 Ibid., p. 164,

12 AVILA, H. Teoria dos Principios... Op. cit., passim.

13 SUNFELD, Carlos Ari. Principio da Publicidade Administrativa (Direito de Certidao, Vista e Intimacéo).
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 199, jan./mar. 1995, p. 98.
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Com isso, pode-se afirmar que a publicidade como transparén-
cia é um dever, qual seja aquele de “franquear-se ao conhecimento
publico, de desnudar-se, mesmo que nao esteja em pauta o problema
da notificacao de seus atos”. Assim, a publicidade assume a feicdo
de um postulado normativo — condicao de possibilidade do conhe-
cimento do fenémeno juridico —, de uma exigéncia para a afericao
do respeito que a Administracao deve ter pelas normas juridicas. Dai
afirmar-se o seu aspecto instrumental: ela é meio para que se atinjam
os fins previstos em outras normas (regras ou principios), quais sejam
a protecao dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos e a tu-
tela impessoal dos interesses publicos. A publicidade, pois, entendida
como “dever de transparéncia” qualifica o movimento de abertura da
Administracao para o exterior, superando, progressivamente, a tradi-
cao do segredo administrativo — arcana imperii."*

A ideia de publicidade como “transparéncia”, por correspon-
der a uma pressao aumentada em relacao a Administracao, € larga e
exigente: os cidadaos modernos nao obedecem sem conhecer e obe-
decem com a Unica condicao de consentirem. A partir do momento
em que a Administracdo interfere nos detalhes da vida cotidiana,
multiplicam-se as interdi¢coes e as regulamentagcoes minuciosas, de
modo que os administradores comecam a sentir falta de outra coisa
mais do que a crenca na infalibilidade da sancdo ou o respeito pela
autoridade suprema, para que as regras sejam obedecidas: a Admi-
nistracao passa, entao, a ter que obter a adesao a regra, e isso se faz
com um apelo a inteligéncia e a razao dos cidadaos.'” A essa ideia de
consentimento se junta o principio do conhecimento, nao se aceitan-

14 Cf. DEBBASCH, Charles. Introduction In: La Transparence Administrative en Europe. Actes du collo-
que tenu a Aix en octobre 1989. Paris: Centre National de la Recherche Scientifique, 1990, p. 11.
15 Cf. RIVERO, Jean. Rapport de Synthese. In: La Transparence Administrative... Op. cit., p. 308 e 311.
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do um governo sem conhecé-lo, e por isso mesmo o conhecimento
pressupoe a publicidade. Por essa razao, a publicidade recebe o trata-
mento de “transparéncia” na doutrina estrangeira.

Feitas essas consideracdes, pode-se afirmar que o principio
de publicidade como dever de transparéncia, inscrito na Constituicao
no caput do art. 37, é decorréncia direta do principio democratico,
convertido em “fator de legitimacao material das decisoes e atos go-
vernamentais,” como afirmou o Ministro Celso de Mello, em voto
vencido na ADIn 2.461."® Segundo o julgador, quando a Assembléia
Nacional Constituinte “repudiou o compromisso do Estado com o
mistério e o sigilo”, dessacralizou o segredo e baniu a possibilidade
de exercicio de um poder nao consentido. No dever de transparéncia,

16 Na referida agao, discutiu-se a constitucionalidade de lei estadual que determinou o procedimento
de votagao aberta para cassacao de mandato de parlamentar. O Plano do STF julgou procedente a agao
em face da consideracao de que o art. 27, § 12 ¢/c art. 55, §2° da CF constitui uma regra que nao
poderia ser ultrapassada e de que, mesmo que o principio da publicidade, em primeiro lugar, assegure
e fundamente a prépria ordem constitucional (a res publica), ele comporta as excecoes previstas na
prépria Constituicao. Um dos aspectos da discussao foi o de que se estava diante de um conflito entre
um principio — o da ampla publicidade (transparéncia) e de duas regras (a da simetria e a que determina
0 voto secreto nos processos de cassacao de mandato). O Ministro Eros Roberto Grau sustentou o seu
voto, privilegiando a regra “que nao é principio” e, embora ele nao tenha feito uma prelecéo sobre a
questao, ficou subjacente a seu voto o entendimento de que as consequéncias estabelecidas por uma
regra s6 podem ser afastadas em face de razdes substanciais consideradas pelo aplicador segundo uma
condizente fundamentacao, como superiores aquelas que justificam a propria regra. Ou se examina a
razao que fundamenta a regra, restringindo ou ampliando o contetddo da hipétese normativa, ou se
recorre a outras razoes, baseadas em outras normas, para justificar o descumprimento daquela regra.
O voto vencido em discussao foi baseado em decisao anterior, que pode ser resumida nos seguintes
termos: “Alguns dos muitos abusos cometidos pelo regime de excegao instituido no Brasil em 1964
traduziram-se, dentre os varios atos de arbitrio puro que o caracterizaram, na concepcao e formulacao
tedrica de um sistema claramente inconveniente com a pratica das liberdades publicas. Esse sistema,
fortemente estimulado pelo “perigoso fascinio do absoluto” [...], ao privilegiar e cultivar o sigilo, trans-
formando-o em “praxis” governamental institucionalizada, frontalmente ofendeu o principio democréati-
co, pois, consoante adverte Norberto Bobbio, em licao magistral sobre o tema [...] ndo ha, nos modelos
politicos que consagram a democracia, espaco possivel reservado ao mistério. O novo estatuto politico
brasileiro - que rejeita o poder que oculta e ndo tolera o poder que se oculta - consagrou a publicidade
dos atos e das atividades estatais como valor constitucionalmente assegurado, disciplinando-o com
expressa ressalva para as situacoes de interesse publico, entre os direitos e garantias fundamentais. A
Carta Federal [...] enunciou preceitos basicos, cuja compreensao é essencial a caracterizacdo da ordem
democratica como um regime do poder visivel, ou, na licao expressiva de Bobbio, como ‘um modelo
ideal do governo publico em publico’™. Decisdo do plenario do MI 284 - DF, encontra-se, na integra, na
RTJ 128/712/732; a da ADIN 2.461-2 - RJ, de 12/05/2005, no ementario eletronico do STF, disponivel
em <http://www.stf.gov.br/juriprudéncia>. Acesso em: 24 nov. 2005.

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS
| 403 |



PUBLICIDADE NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

o principio democratico encontrou, assim, um “de seus mais expressi-
vos valores éticos-juridicos”. Com isso, chega-se a seguinte conclusao:
a “regra”, na democracia, € a publicidade, e o segredo, a excecao.
Na discussao sobre as exce¢oes ao postulado da publicidade,
ressaltam aquelas decisdes do poder que, se publicizadas, podem
ameacar a seguranga e a existéncia mesma da res publica: é o caso
dos chamados arcana imperii, que tém o objetivo de conservar o Es-
tado e a forma de governo existente. Assim, no Brasil, por exemplo, é
a propria Constituicao que estabelece o dever de segredo em muitas
circunstancias, tais como aquelas que servem para proteger a intimi-
dade das pessoas (dmbito da privacy), resguardar o sigilo da fonte
quando este é necessario ao exercicio profissional, ou aqueles que
servem para proteger detentores de cargo politico, como é o caso
do discutido art. 55, § 2°."7 Os parametros basicos estao dados pelo
inciso LX do art. 5% mesmo a lei s6 pode restringir a publicidade dos
atos processuais, por exemplo, quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem. Assim é que, na defesa do Estado e das
instituicoes democraticas, isto é, se o sigilo for indispensavel ao exer-
cicio da atividade publica (como nos casos de investigacoes policiais,
das propostas em licitagoes antes de sua abertura e das plantas de
presidios), ou para proteger a privacidade individual do cidadao, sera
permitido. Por vezes, a legislacao ordinaria estabelece a necessidade
de sigilo, como se vé na legislacao tributaria, que obriga os servido-
res da Administracao Fazendaria a nao divulgar dados a que tenham

17 Na decisao da ADIN 2461-2 RJ, a discussao do plenario do STF também girou em torno da justifi-
cativa da previsdo do §2° do art. 55. O ministro Marco Aurélio entendeu que a excecao a publicidade
quanto aos escrutinios nao se justificava, pois ela nao é de mesma natureza daquela do art. 66, § 42,
porque la se trata de proteger os deputados de eventual retaliacao quando decidem sobre um veto “do
todo-poderoso Executivo” e, na do art. 55, “a independéncia fica comprometida quanto a de perda de
mandato de um colega”? Nessa questao, foi acompanhado pelo Ministro Celso de Mello.
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acesso em razao de suas fungoes (art. 198 do CTN). Relativamen-
te ao primeiro significado de publicidade (dever de transparéncia),
constata-se que a regra contida no art. 198 do CTN é uma excec¢ao
ao principio, e como tal deve ser tratada. Mas nao so: o principio da
publicidade também assume o significado de “direito de acesso” e,
como tal, se deixa descrever como um direito fundamental do cida-
dao e um dever da Administracao.

3 APUBLICIDADE COMO “DIREITO DE ACESSO”

Os direitos fundamentais constituem direitos subjetivos, en-
tendidos como posicoes ou situacoes juridicas fundamentais.'® Rela-
tivamente ao ambito de protecao e suposto de fato do direito funda-
mental a informacao (aquilo que é protegido sem qualquer considera-
cao a restricoes), estao a liberdade de o cidadao informar-se e todas
as formas de acao que atingem a este fim. Protege-se a liberdade de
informacao porque esta é o pressuposto da publicidade democréatica.
Com isso, o direito a informacao tem um alcance duplo, pois tanto
é direito subjetivo no sentido de direito de defesa e de cooperacao
politica (participagao) como também é prescricao de competéncia
negativa e elemento constitutivo da ordem democratica, na medida
em que, sem liberdade de manifestacao e de informacao, nao pode

18 Segundo Jellineck, as pretensoes juridicas que resultam do reconhecimento dos suditos como sujeitos
de direito capazes de reclamar uma tutela efetiva sdo o que se designa por “direitos subjetivos publicos”.
Sob esta expressao compreendem-se quatro relagdes possiveis entre o Estado e os administrados: status
subjectionis (status passivo, de subordinacdo ou auséncia de personalidade); status libertatis (status
negativo, em que o individuo é titular de uma margem de liberdade individual, a margem da intervencao
estatal); status civitatis (status positivo, em que o individuo tem direito a prestacoes); e status activae
civitatis (situagado em que o individuo é sujeito do poder politico, tendo o direito de participar do pod-
er). In: JELLINECK, Georg. Diritti Pubblici Subbiettivi. Trad. Gaetano Vitagliano. Milano: Societa Editrice
Libraria, 1912. Todo o tempo e especialmente p. 96 e ss. Ver, também: HESSE, Op. cit., p. 230; ALEXY,
Teoria de los derechos..., Op. cit., p. 247 e ss.
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existir uma “opiniao publica livre e bem informada ao maximo” e, por
conseguinte, nao pode existir “Estado Democratico de Direito”."

Que o direito de acesso (direito a informacao sobre a atividade
dos poderes publicos) esteja estreitamente vinculado aos principios
constitucionais da soberania popular e da democracia é tao eviden-
te que, na ultima metade do séc. XX, quando se comecou a falar
em participacao, iniciou-se concomitantemente uma ampla reflexao
a respeito da necessidade de “transparéncia” (publicidade) no Esta-
dos ocidentais. Esse movimento, alias, é considerado uma espécie de
“revolucao copernicana”, que pds em primeiro plano os direitos do
cidadao e passou a repensar e reorganizar a Administracao como es-
tando a seu servico, no sentido de que esta opera para tornar efetivo
os direitos reconhecidos nas Constituicoes e nas leis de modo geral.
No particular, o principio do “segredo de Estado” foi substituido por
aquele que lhe é diametralmente oposto, qual seja o da mais ampla
publicidade.?°

Isso posto, tem-se que o direito de acesso € direito subjetivo
publico de dupla face, pois, além de ter uma funcao participativa
(constitui a exteriorizacao do principio democratico), representa uma
concreta modalidade de exercicio do direito a informacao. Através
dele, a “democratizacao” da Administracao pode passar da genérica
afirmacao de principio para uma concreta praxis aplicativa, porque,
enquanto direito a informacao sobre o desenvolvimento da atividade
administrativa, € exercitavel, seja na via instrumental (acesso ao pro-
cedimento administrativo), seja na via autdbnoma (extraprocedimen-

19 Cf. HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principios Consti-
tucionais. Contributo para uma compreensao da Jurisdicao Constitucional Alema. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1995, p. 250; HESSE, Op. cit., p. 305.

20 Cf. MARINANI, Op. cit., p. 1 e 2. No texto, o autor faz referéncia a “transparéncia” porque considera
"publicidade” um rectius.
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tal). Dai ser o direito subjetivo publico de acesso, de um lado, direito
do cidadao a ser informado e, de outro, dever da Administracao ante
a exigéncia de eficiéncia, moralidade e imparcialidade.

Os direitos fundamentais submetem-se a um regime geral,
aplicavel a todos os direitos fundamentais, quer sejam direitos, liber-
dades ou garantias, e a um regime especifico dos direitos, liberdades
e garantias. No primeiro caso, o regime esta constituido pelo princi-
pio da universalidade — os direitos fundamentais sao “de todos”, sao
direitos humanos, embora se possa estabelecer reserva de direitos
para os “cidadaos” - e pelo principio da igualdade na aplicacao e na
criacao do direito — igualdade formal e material — e pelo principio do
amplo acesso a Justica. J& no que diz respeito ao regime especifico,
os direitos fundamentais vinculam entes publicos e privados, tém um
ambito de protecao delimitado e podem sofrer restricdes. Exige-se re-
serva de lei e autorizagao constitucional expressa para a restricao. As
leis restritivas devem observar o preceito da proporcionalidade e ter
os atributos da generalidade e da abstracao, além de nao poderem
ser retroativas. Salvaguarda-se o seu nucleo essencial e se limita a
possibilidade de suspensao, nos casos de estado de sitio e de emer-
géncia.”'

Dado que os direitos fundamentais tém determinados conteu-
dos que, por vezes, entram em conflito com outros bens?? ou direitos
constitucionalmente protegidos, impoe-se a observancia do postula-
do da proporcionalidade em sentido estrito — ponderacao — para o
fim de obter-se a concordancia pratica entre eles. Por isso, muitas
vezes, os direitos fundamentais sofrem restricoes, isto €, o seu ambito
de protecao pode ser efetivamente limitado. Nesses casos, restringe-

21 Cf. CANOTILHO, Op. cit., p. 577-578; HESSE, Op. cit., p. 302 e ss.
22 Liberdades, situacoes, posicoes de direito ordinario.
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se nao so o bem protegido pela norma de direito fundamental, senao
também um direito prima facie garantido.

As restricoes so se dao por reserva de lel, isto €, sao diretamen-
te constitucionais, ou pela Constituicao autorizadas, por meio de clau-
sulas explicitas de reserva. De qualquer modo, garante-se o conteddo
essencial do direito restringido, de modo que um direito fundamental
nao pode ser reduzido, a ponto de perder toda a sua importancia para
a vida social, existindo um nucleo que em nenhum caso pode ser afeta-
do. Nos termos da teoria subjetiva das restricoes, esse nucleo essencial
é 0 que remanesce apods a ponderagao. Assim, um direito fundamental
pode ser restringido, limitado, por outro direito fundamental ao qual
se da um peso maior.?? Esse é exatamente o caso do direito de acesso,
pois ele nao é um direito absoluto: as Constituicoes que o preveem,
via de regra, a ele impdem, direta ou indiretamente (pela clausula de
reserva explicita) restricoes de varias ordens.

As limitagoes ao direito de acesso sao as indicadas expressa-
mente pela Constituicao e pelas leis, ou aquelas remetidas a discri-
cionariedade da Administracao. Ressaltam inicialmente os casos de
“exclusao obrigatoria”, quais sejam aqueles em que estao em jogo a
seguranca e a privacidade. Dai os documentos considerados “de se-
gredo de Estado” nao serem acessiveis ao cidadao, bem como aque-
les que dizem respeito aos procedimentos tributarios, a planificacao
e programacao da atividade administrativa e aos processos seletivos
na parte em que estes contém informacoes de carater intimo relativas
a terceiros.

Assim, a Administracao pode negar acesso a documentos
quando o seu conhecimento possa afetar a seguranca nacional, o

23 Cf. ALEXY, Teoria de los derechos... Op. cit., p. 272 e ss.
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exercicio da soberania, as relacoes internacionais e a tutela da ordem
publica (prevencao e repressao da criminalidade). Por isso, o principio
da publicidade cede ou fica circunscrito, no plano objetivo e tempo-
ral, a exigéncia de salvaguardar a integridade do Estado democratico.
Da mesma forma, se o conhecimento dos documentos prejudicar a
politica monetaria e financeira, poderd ser negado, como também
serd negado o acesso a atos e documentos que afetem a vida priva-
da, ou a privacidade, como em certos casos de instrucao penal e dos
processos judiciais que tramitam em “segredo de justica”. Outras limi-
tagoes podem ser citadas a titulo de exemplo, como aquelas relativas
a segredos militares, cientificos ou industriais, segredo profissional,
etc., mas a mais relevante delas é, sem duvida, a que diz respeito ao
ambito da garantia da privacidade (privacy).*

4 A LIMITACAO DADA PELA PRIVACY

A privacidade (privacy)?®> é um direito decorrente da afirmacao
da dignidade humana, e o seu conteudo é largamente indetermina-
do, como no caso de “vida privada e familia”, de modo que dele po-

24 Ver, no particular, disposicoes da Lei Federal de Acesso a Informacao (Lei n® 12.527/2011).

25 Para o tema “privacidade”, ver, em especial: BAGOLINI, Luigi. Il fondamento dei diritti umani. Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto, Giufré, Milao, n. LVIII, 4, 1991, p. 3-11; BARBOSA, Silvio Henrique
Vieira. Informacao X Privacidade — O dano moral resultante do abuso da liberdade de imprensa. Revis-
ta de Direito Civil, Imobilidrio, Agrério e Empresarial, n. 73, 1995, p. 70-71; FERRARI, Janice Helena.
Direito a prépria imagem. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo, RT, n. 4,
1993, p. 4-6; FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo de Dados: o direito a privacidade e os limites da funcao
fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 1992, p. 77-90; HABA, Enrique P. Droits de I'homme, libertés individuelles et rationalité juridique
(Quelques remarques méthodologiques). Archives de Philosophie du Droit, Tome 25 (La Loi), Paris, Sirey,
pp. 225 a 344; LIMA DA FONSECA, Antonio Cezar. Anotagbes aos Direitos da Personalidade. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, RT, n. 715, 1995, p. 36-55; MARTINS-COSTA, Judith et al. A Reconstrugao do
Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002; MEULDERS-KLEIN, Marie-Thérése. Vie privée, vie
familiale et droits de I'hnomme. Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, n. 4, 1992; MIRANDA,
Roséngelo R. Tutela Constitucional do Direito a protecao da propria vida privada. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo, RT, n. 13, 1995, p. 158-186.
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dem ser deduzidas consequéncias opostas. No catalogo dos direitos e
liberdades fundamentais, o respeito a vida privada é um dos mais des-
concertantes, tanto pelo seu aspecto de nebulosa indistingao quanto
pela extraordindria confusao de fontes (fatos sociais juridicizaveis).
Como se distingue a “vida privada” de outros atributos, direitos, bens
da personalidade se todos esses bens — de natureza juridica incerta -
sao eles mesmos parte da esfera privada de cada individuo?

A resposta nao é simples e requer, primeiramente, que se de-
termine a nocao do que seja a vida privada. A protecao da vida pri-
vada inclui a de protecao a pessoa em todas as suas dimensoes: vida
e integridade fisica e moral, bem como identidade, honra, nome,
imagem, domicilio, correspondéncia, fatos relativos a vida intima, re-
lagoes familiares e afetivas, mais liberdade de pensamento, de cons-
ciéncia, expressao, reuniao.?®

Historicamente a protecao a vida privada e outros atributos da
personalidade, ligados a pessoa humana, gozaram tradicionalmente
de um regime particular, formando um entrelacamento entre direito
publico e direito privado. Contudo, a originalidade do Right of Pri-
vacy, criado pela Suprema Corte Norte-Americana como emanagao
direita do Bill of Rights, reside no fato de erigir a pessoa em mestre
absoluto de si mesmo, fazendo prevalecer este principio sobre toda
e qualquer outra consideragao. Nessa construcao, o individuo é o
epicentro, de modo que a privacidade passa a ser considerada a liber-
dade por exceléncia.?’

26 Conforme o art. 12 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, in verbis: “Ninguém sera
sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem
ataques a sua honra ou reputacdo. Todo homem tem direito & protecdo de lei contra tais interferéncias
e ataques”. In: COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacéo historica dos Direitos Humanos. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, p. 233-234.

27A doutrina do right of privacy surgiu no caso Griswold, em que os julgadores Warren e Brandeis apre-
sentaram um trabalho intitulado right of privacy. O juiz Cooley disse ser préprio da privacidade direito de
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No Brasil, a tutela da vida privada se da por varios meios, e 0
gue esta consagrado implicitamente é o direito a diferenca e a exclu-
sividade. José Afonso da Silva?8, por exemplo, entende ser a categoria
maior o “direito a vida”, englobando dignidade da pessoa, direito a
privacidade, integridade e existéncia. Em funcao da redacao do art.
52, inciso X, o direito a privacidade é mais amplo, abrangendo todas
as manifestacoes da esfera intima e privada da personalidade. Com
isso, a privacidade seria o conjunto de informacdes acerca do indi-
viduo, que ele pode decidir manter sob seu controle ou comunicar,
decidindo a quem, quando, onde e em que condigdes, sem a isso po-
der ser legalmente submetido. Esfera ampla, a privacidade abrange
o modo de vida doméstico, as relacdes familiares e afetivas em geral,
fatos, habitos, nome, imagem, pensamento, segredos; consequente-
mente, constitui a privacidade a esfera secreta da vida do individuo,
na qual este tem o poder legal de evitar os demais.

A tutela constitucional visa proteger os segredos da vida pri-
vada e a liberdade da vida privada, de modo que a divulgacao, inves-
tigacao e conservagao de dados em documentos sao consideradas

ser deixado tranquilo e de nao ser arrastado a publicidade. Ver, por todos: RIGAUX, Francois. La liberté
de la vie privée. Revue Internationale de Droit Comparé, n. 3, 1991, p. 540-563. O caso: Griswold v.
Connecticut /381 U.S. 479 (1965). Discutido em 29 de marco de 1965 e decidido em 7 de junho de
1965. Objeto: Poder Judicial. Processo por danos pessoais. Fatos do caso: Griswold era a Diretora-Ex-
ecutiva da Liga de Connecticut para Planejamento Familiar (ou Paternidade Planejada). Ambos, ela e
o Diretor Médico da Liga, deram informacdes, instrucoes e outros aconselhamentos médicos a casais
sobre controle de natalidade. Griswold e seu colega foram condenados, com base em uma lei do estado
de Connecticut, que criminaliza a provisao de aconselhamento e outros tratamentos médicos a pessoas
casadas com o proposito de prevenir a concepcao. Questao apresentada: A Constituicao protege o
direito a privacidade matrimonial contra restricoes estaduais sobre a capacidade (disponibilidade) de um
casal de ser aconselhado no uso de contraceptivos? Conclusao: Embora a Constituicao nao proteja ex-
plicitamente o direito geral a privacidade, as vérias garantias contidas no Bill of Rights criam penumbras,
ou zonas, que estabelecem o direito a privacidade. Juntas, a Primeira, Terceira, Quarta e Nona Emendas
criam um direito constitucional novo, o direito a privacidade nas relacdes matrimoniais. O estatuto
de Connecticut colide com o exercicio deste direito e é, portanto, nulo. Texto completo e discussao
disponiveis em: <http://www.oyez.org/oyez/resource/case/149/abstract> Acesso em: 27 dez. 2005.
28 Cf. SILVA, José Afonso.Curso de Direito Constitucional Positivo. 12. ed. Sado Paulo: Malheiros Editor,
1996.
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violagoes. Segundo essa concepgao, honra, imagem e nome nao in-
tegram o conceito de “direito a vida privada”, constituindo objeto de
um direito independente, qual seja o da personalidade, que se irradia
em dois ambitos: civil e penal. Melhor sistematica, entretanto, seria
o tratamento constitucional unitario, pela no¢ao ampla de direito a
vida privada, porque, em determinadas situacoes, a protecao ao bem
em perigo ou ja afetado se realiza mediante a instrumentalizacao de
normas pertinentes a dois ou mais direitos. Com isso, ressalta o valor
sistematico da nogao de “dignidade da pessoa humana”.

Assim, ante a colisdo do direito fundamental a informacao
(direito de acesso) com a protecao da privacidade, ha que se fazer
uma ponderacdo. Na construcao do Tribunal Constitucional Alemao
- que tem servido de paradigma para a jurisprudéncia brasileira —,
em uma ordem hierarquica, a protecao da personalidade precede
sempre a liberdade de informacao. Com isso, relativiza-se e restringe-
se a liberdade de informacao, mas esta ponderacao é de “preferéncia
condicionada”, e, no caso concreto, atenua-se o direito de acesso.?

Casos ha em que a lei determina sigilo parcial em favor da
privacidade, como, por exemplo, em processos administrativos nos
quais se apurem infracdo e a necessidade de se impor sancao até o
momento em que houver decisao. A publicizagao “de mera imputa-
cao ainda nao decidida pode significar, em alguns casos especificos,
violagao a integridade moral do acusado e condenacao social anteci-
pada”, assevera Carlos Ari Sunfeld.®

Em sintese, quando se trata de restricoes ao direito de acesso,
ressaltam as hipoteses de segredo de Estado, do sigilo indispensavel

29 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Colisao de Direitos Fundamentais: liberdade de expressao e de comuni-
cacgao e direito a honra e a imagem. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, n. 122, 1994, p. 297-301.
30 SUNFELD, Carlos Ari. Principio da Publicidade... Op. cit., p. 105.
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ao exercicio da atividade publica e aquele erigido em favor da privaci-
dade do cidadao, mas, de qualquer modo, a indispensabilidade do si-
gilo sempre pode ser contrastavel judicialmente. Nao pairam duvidas
de que a regra contida no art. 198 do CTN diz respeito a garantia da
privacidade dos cidadaos e, sendo assim, constitui uma exce¢cao ao
postulado normativo da publicidade (dever de transparéncia), bem
como uma restricao ao direito de acesso (publicidade em sentido
estrito).

Examinada a razao que fundamenta a regra, que é proibir a
divulgacdo, por funcionarios da Fazenda, de dados relativos a priva-
cidade dos contribuintes, pode-se restringir o conteddo da hipdtese
normativa para afirmar que a vedacao legal diz respeito a divulgacao
da situacao fiscal geral do contribuinte e ndo de situacoes especificas
que ja foram objeto de uma publicizacdo em face de sua proces-
sualizacdo. Recorrendo-se, entao, as normas que dizem respeito ao
processo (judicial e administrativo) e as razées que as justificam, é
possivel advogar o descumprimento parcial daquela regra. E preciso,
no entanto, fundamentar racionalmente essa posicao.

5 A PROCESSUALIZACAO DA ADMINISTRACAO
5.1 Consideracbes gerais sobre o processo administrativo

Em que pese a nocao de ato administrativo ainda ocupar um
lugar central na formacao do direito administrativo de cada pais, o
fato é que as insuficiéncias e limitacoes da doutrina classica fizeram
com que essa nog¢ao nao pudesse mais ser o centro de gravidade da
Administracao, pois dominios inteiros estao subtraidos da atividade
administrativa autoritaria e unilateral, de modo que o ato administra-
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tivo foi absorvido por formas de atividade cada vez mais complexas e
articuladas. A resposta a este problema foi dada pela doutrina italia-
na, através da revalorizacao do procedimento, que supera o classico
dilema de saber se o ato administrativo deveria ser concebido a ma-
neira de uma sentenca ou negdcio juridico, isto &, uma das “formas
de comunicacao entre o poder publico e os particulares”, ao lado da
sentenca e da lei. Com efeito, a aproximacao da funcao administra-
tiva com a funcao jurisdicional enquanto funcdes executivas “lancou
os fundamentos tedricos da ideia de alternatividade do procedimento
administrativo relativamente ao processo judicial.”?

Mesmo nos paises em que se adota o sistema de dupla jurisdi-
cao, assevera Odeter Medauar, o termo “processo” pode ser utilizado
na jurisdicao administrativa e seria “processo jurisdicional administra-
tivo” para deixar-se a locucao “processo administrativo” para a esfera
da Administracao. Em todo o caso, advoga Medauar, a melhor ex-
pressao é “processo administrativo”, porque ela revela que “o proce-
dimento com participagao dos interessados em contraditorio, ou seja,
o verdadeiro processo” também ocorre na esfera da Administracao
Publica.*

De fato, independentemente da polémica estabelecida sobre
a melhor denominagao (processo ou procedimento) nas doutrinas
estrangeira e brasileira®, pode-se fazer a distincao entre os dois voca-
31 Cf. PEREIRA DA SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias. Em Busca do Acto Administrativo Perdido. Coim-
bra: Almedina, 1996, p. 320.Ver, também: MEDAUAR, Odete. In: Odete. A Processualidade no Direito
Administrativo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, pp. 18 e ss.

32 MEDAUAR, A processualidade... Op. cit., p. 41.

33 Para Sérgio Ferraz, embora a formulacdo da expressao “processo administrativo” seja de “duvidosa
técnica”, foi consagrada para dar conta de dois fendmenos: a dindmica da atuagao administrativa e o “pro-
cedimento que enseja a formulacdo das opcdes concretas e/ou politicas administrativas”. Até 1988, a sua
doutrina era pouca, e a legislacao, “parca”, encontrando-se o processo administrativo em alguns assuntos
especificos, como o contencioso tributario e previdenciario, além da normacéo do processo administrativo

disciplinar. Ainda que os textos constitucionais anteriores tivessem consagrado o “direito de peticao” e o
“direito de apresentacdo” — a serem exercitados pela via do processo administrativo —, a doutrina juspubli-
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bulos em varios planos, como o fazem Benvenutti e Fazzalari. Segun-
do Fazzalari**, “procedimento” na teoria geral do Direito apresenta-se
como uma determinada sequéncia de normas, de atos por elas disci-
plinados e de posicoes subjetivas que tém em vista um ato final.

Dentre as varias formas procedimentais, exsurge o “processo”
como sequéncia disposta de modo tal que, do iter de formacao do
ato, participam, além de seu autor, os destinatarios do ato final, ou
a quem este se destina para produzir efeitos. Com isso se explica
a passagem do “procedimento” concebido somente como atividade
preparatéria do ato final para o “processo”: difundido o fenémeno
da participacao do interessado no caminho da formacao do ato final,
a estrutura “processo”, nao frequentemente empregada no direito
publico, passa a ser utilizada para tornar transparente a atuacao dos
orgaos publicos, evitar lesoes injustas e para tornar concreta e nao
episodica a participacao do cidadao no governo da coisa publica.

O processo, assim, passa a ser visto como instrumento da vida
democratica®, e o que o distingue dos “procedimentos” em geral é

cista se interessava mais pelo exame do ato administrativo do que pela atividade administrativa e o “veiculo
de sua exteriorizacao - o processo administrativo”. No entanto, em texto mais recente, o autor justifica a
opcao pelo vocabulo “processo” por critérios l6gicos (nao se pode nominar a um sé tempo o processo e
o procedimento (em senso estritos)) administrativos, normativos (a Constituicdo e a Lei 9.784/99 adotam
expressamente o termo) e ideoldgicos (o constituinte de 1988 supriu a auséncia, reclamada pelos publi-
cistas, de um processo administrativo com todas as garantias de um processo jurisdicional, na esteira das
contribui¢oes da doutrina germanica de que o processo ¢ a relacao juridica entre o cidadao e o Estado que
viabiliza e instrumentaliza o direito publico subjetivo de solucdo imparcial dos litigios, inclusive quando o
Estado é parte). Lafayette Pondé, ainda com uma visao de que o processo administrativo é somente o iter
para o ato administrativo final, j& advertia para a falta de um critério fixo de distincdo entre “processo” e
"procedimento” administrativo, asseverando que ora se acentua o carater jurisdicional do primeiro, nos
sistemas de dupla jurisdicao, ora a auséncia de interessados estranhos a administragao, no segundo. Ver:
MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. Principios Constitucionais e a Lei 9.784/1999. 2. ed.
revista e aumentada. Sao Paulo: Malheiros, p. 37 e ss; PONDE, Lafayette. Consideracdes sobre o processo
administrativo. Revista de Direito Administrativo, n. 130, out./dez. 1977, p. 3; FERRAZ, Sérgio. O processo
administrativo e a Constituicdo de 1988. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 1/93, p. 85; FERRAZ,
Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, p. 34-35.

34 FAZZALARI, Elio. Enciclopedia del Diritto. Vol. XXXV. Milano: Giuffré, 1986. Verbete: “Procedimento
(teoria generale)”, p. 819 e ss.

35 Cf. FAZZALARI. Op. cit., p. 820.
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a existéncia de um contraditério: “o processo € um procedimento em
que participam (sao habilitados a participar) aqueles em cuja esfera
juridica o ato final é destinado a produzir efeito: em contraditério e
de modo que o autor do ato nao possa obliterar a sua atividade”.®
Essa participacao do particular nao é aquela prevista no procedimen-
to de autorizagdo ou em um o6rgao consultivo da Administracao, e
sim aquela que se estrutura em contraditorio, isto é, a participacao
do destinatario do ato final na fase preparatéria do mesmo implica
que este seja considerado em simétrica paridade com, ao menos, a
possibilidade abstrata de elaboracao do conteudo da decisao. Tal exi-
géncia se revela sempre que uma funcao se deva exercer com impar-
cialidade, porque esta, na dimensao negativa, significa o desinteresse
de quem exerce a funcao e, na dimensao positiva, igual interesse de
guem é chamado a ser destinatario de seu exercicio.

Se o sistema constitucional é o centro do sistema politico, nele
se destacam o direito processual e o direito administrativo, e a nocao
e extensao da Administracao publica “pode desdobrar-se em admi-
nistracao estatal, administracao publica nao estatal e administracao
privada controlada pelo poder publico”®’, fazendo com que o direito
administrativo compreenda “nao sé as normas regulamentadoras da
estrutura e disciplina interna da Administracao”, mas igualmente as
normas que presidem a atuacao dos agentes administrativos como
“sujeitos de direito no exercicio de seus poderes e no cumprimento
dos seus deveres legais para com os administrados”.?® Isto é assim

porque, no direito administrativo surgido com o constitucionalismo,

36 Ibid., p. 827, in verbis: “il <processo> & un procedimento in cui partecipano (sono abilitati a parteci-
pare) anche coloro nella cui sfera giuridica I'atto finale e destinato a svolgere effetti: in contraddittorio,
e in modo che I'autore dell’ atto non possa obliterare le loro attivita”.

37 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral dos Procedimentos de exercicio da Cidadania peran-
te a Administracdo Publica. Revista de Direito Administrativo, n. 207, jan./mar. 1997, p. 47.

38 Ibid., p. 48.
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“perpassa a tensao entre o poder de decisao e de execucao dos oOr-
gaos administrativos e a necessidade de defesa dos direitos e dos
interesses dos administrados”.?® Decorre dai a importancia da tutela
substantiva dos direitos subjetivos publicos do Estado e dos cidadaos,
feita através de técnicas processuais administrativas e judiciais. O pro-
cesso administrativo regula, entao, o “exercicio das prerrogativas pu-
blicas e os direitos subjetivos e liberdades publicas”.*

Por essas razoes, na sistematica brasileira, o processo admi-
nistrativo, tanto na Constituicao quanto na legislacao ordinaria, fi-
gura como garantia constitucional, inscrito no inciso LV do art. 5¢,
gue dispoe sobre os direitos fundamentais. Na Constituicao de 1988,
além de estar previsto especificamente o processo administrativo, a
ele também se aplica, por forca do preceito inscrito no inciso LIV do
art. 52, a clausula do devido processo de direito (due process of law),
fazendo com que o processo administrativo seja um dos meios ca-
pazes de concretizar principios e regras constitucionais, no plano da
atividade administrativa.*'

O processo tende a ser um instrumento para a realizacao da
atividade administrativa, pois acaba definindo a prépria forma desta,
a teor do que ocorre com a fungao judicial através do processo ou
com a funcao legislativa por meio do processo legislativo. Dai decor-
rem duas consequéncias: a primeira, de o procedimento jurisdicizar a
atuacao administrativa, “submetendo-a a regra ou pautas formais”; e
a segunda, de o procedimento permitir “aos cidadaos conhecer, ante-
riormente, o desenvolvimento da atuacao administrativa, garantindo
assim a defesa de seus direitos e interesses frente a ela”.*?

39 Id.

40 Ibid., p. 50-51.

41 Cf. MEDAUAR, A processualidade... Op. cit., p. 73.
42 BARACHO, Teoria Geral... Op. cit., p. 53.
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Ante essas consideragoes, pode-se relacionar processualizacao
da Administracao com um movimento em direcao a sua legitimagao e
moralizacdo, uma vez que é através da efetiva participacao dos cidadaos
na Administracdo que estes podem auxiliar aquela a definir o que é o
interesse geral, ja que este pertence ao corpo social e nasce da compo-
sicao ente varios interesses publicos, privados e de grupos em conflito.*?

Modo de manifestacao do processo, o contraditério é essen-
cial as fases de constituicdo e de decisao, nao tanto porque, nesta
ultima, a parte intervenha ativamente, mas principalmente porque a
posicao da parte e o resultado de sua atividade o juiz imparcialmente
deve ter em conta quando vai “dizer o direito”.** Que o processo ad-
ministrativo, nestes termos, seja um “processo de partes”, € indubita-
vel, principalmente aqueles tradicionais no ambito da Administracao,
como 0 processo administrativo disciplinar e o processo tributario.
Com isso, pode-se entender, como o faz Odete Medauar, na estei-
ra de Benvenuti e Fazzalari, que “procedimento” é género do qual
“processo” € espécie: procedimento é “representacao da passagem
do poder em ato”, consistindo em atos, que antecedem e preparam
o ato final. Se houver cooperacao de sujeitos, em contraditério, o
“procedimento se expressa como processo”.*

43 CF. GIACOMUZZI, José Guilherme. A Moralidade Administrativa e a Boa-fé da Administracao Publica.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 250 e ss. No texto, o autor afirma que “toda a principiologia da LPA vai
ao encontro do que se pode chamar de ‘'moralizacdo’ [...] da Administracao”, e que vai na esteira do
entendimento da doutrina italiana que s6 uma lei geral sobre procedimento administrativo é capaz de
moralizar a Adminsitracdo e torna-la mais eficiente e imparcial.

44 BENVENUTI, Feliciano. Enciclopedia del Diritto. Vol. IX. Milano: Giuffre, 1961. Verbete: “Contraddit-
torio (dir. amm.)”, p. 739.

45 MEDAUAR, A processualidade... Op. cit., p. 40. No texto, a autora ainda adverte que “todos os ele-
mentos do nucleo comum da processualidade podem ser detectados no processo administrativo”, tais
como a transformacao dos poderes administrativos em atos, a sucessdo necessaria e encadeada de atos,
a distingdo para com o ato final (“o estudo do processo administrativo nao se confunde com o estudo
do ato administrativo”) e a existéncia de um resultado unitario, para o qual convergem “as atuagoes
interligadas dos sujeitos em simetria de poderes, faculdades, deveres e 6nus, portanto, em esquema de
contraditério”. Ibid., p. 41.
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Nessas condi¢coes, modernamente o processo tem sido utiliza-
do como instrumento de protecdo da cidadania e dos direitos funda-
mentais porque, no quadro geral (constitucional) das relacoes entre o
cidadao e o Estado, ocorreram diversas situagoes, tais como a “maior
tutela dos cidadaos no confronto com a Administracao publica”,
a participagcao nas decisdes administrativas, o desenvolvimento da
administracao pactuada, a evolucao do direito social, “o surgimento
de novos métodos de legitimacao da Administracao”*’” e as “conse-
quéncias decorrentes da integracdo comunitaria“*®, de forma que a
“garantia jurisdicional do cidadao, nas suas relagbes com a autorida-
de administrativa, constitui um dos problemas principais do Estado
Democratico de Direito”.*

Do fato de o processo administrativo assentar na clausula
do “devido processo de direito”, isto €, ser uma garantia que visa
excluir a vontade arbitraria da atuacao do poder, decorrem diversos
principios que o informam, tais como aqueles que aparecem formu-
lados na Lei de Processo Administrativo brasileira (Lei n® 9.784/99).
Dessa forma, o processo administrativo aberto, participativo, passa
a ser um instrumento seguro de prevencao da arbitrariedade. Como
afirma Ferraz, “dele nao se pode abrir mao, minimamente que seja.
Se bem é certo que a funcao administrativa nao se perfaz somente
pela via do processo administrativo, inequivoco que essa € via ma-
joritaria”.*°

46 BARACHO, Teoria Geral... Op. cit., p. 43.

47 1d.

48 1d.

49 Id.

50 FERRAZ & DALLARI, Processo Administrativo... Op. cit., p. 24.
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6 PROCESSUALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO TRI-
BUTARIO E A NATUREZA DO TART

6.1 O contencioso tributario

Se o contribuinte nao concordar com um langamento (accer-
tamento), poderd impugna-lo, instituindo, assim, o contencioso tri-
butario (controvérsia entre o Fisco e o contribuinte acerca da existén-
cia, das caracteristicas ou do montante da obrigacao tributaria).>’ O
contencioso tributario tem certas caracteristicas, tais como constituir
uma contribuicdo ou uma antecipacao ou uma abertura do processo
de langamento, pois, se o contribuinte contesta os resultados do lan-
camento, este fica suspenso até a decisao do processo, constituindo
esta Ultima o lancamento definitivo; se pede uma restituicao, ocor-
re revisao do processo que deu origem ao pagamento, e quando o
contribuinte alega algum direito seu antes mesmo do Fisco iniciar o
procedimento, ocorre um antecipagao do lancamento, que deveria
ocorrer mais tarde. Em decorréncia, ocorre a segunda caracteristica:
0 contencioso se inicia, sempre, por vontade do contribuinte. Em de-
corréncia do contencioso tributario, instaura-se o processo tributario,
que disciplina o procedimento de imposicao, arrecadacao, fiscaliza-
¢ao, cobranca, impugnacao, decisao e recursos referentes a obriga-
cao tributaria.

Assim, quando o Cédigo Tributario Nacional alude ao conten-
cioso administrativo, ou ao procedimento, esta a referir-se ao exerci-
cio de funcgao jurisdicional, isto é, a processo em sentido estrito (art.

51 GOMES DE SOUZA, Rubens. Compendio de legislacao tributéria. 3. ed. Sdo Paulo: Financeiras, 1960;
GOMES DE SOUZA, Rubens. Idéias gerais para uma concepcao unitaria e orgénica do processo fiscal.
Revista de Direito Administrativo, n. 34, p. 14-33, 1953.
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142). Essa compreensao também esta na base da regulacao contida
no Decreto Federal n® 70.235/72 e da Lei Complementar Municipal
n® 07/73 e seus decretos regulamentadores, que regulam o processo
administrativo fiscal federal e municipal, respectivamente.

6.2 O processo tributario stricto sensu no ambito do muni-
cipio de Porto Alegre

A instauracao do procedimento tributario, que se convola em
processo se houver contestacao por parte do contribuinte, da-se pelo
ato formal da autoridade competente, cientificando o sujeito passivo
da obrigacao tributaria, ou da Intimacao Preliminar e do Auto de In-
fracao, no caso de infragoes (arts. 59, 60 e 61 da Lei Complementar
n® 07/73). Nos termos do art. 300 do Decreto 5.815/76, o processo
do contencioso administrativo fiscal pode ser interposto para impug-
nacao de Auto de Langamento, Auto de Infracao ou Auto de Infracao
e Lancamento e tem por objetivo “a solucao de litigios de natureza
tributéria na esfera administrativa e a tutela dos direitos e interesses
legalmente protegidos”. Nos termos da lei, a primeira fase, que é a
do procedimento, inicia com a impugnacao da exigéncia, através de
Processo Administrativo de Reclamacdo, que podera ser interposto
independentemente de prévio depdsito, no prazo de até 30 (trinta)
dias contados da data da notificacao do lancamento (art. 302, idem).

No que diz respeito a fase de competéncia (julgamento de pri-
meira e segunda instancia), o Decreto Municipal dispde que a recla-
macao é julgada, em primeira instancia, pela Unidade do Normativo
e Contencioso, 6rgao de deliberacao interna da Camara de Gestao
Tributaria da Secretaria Municipal da Fazenda. Dessa decisao nao cabe

BENS JURIDICOS INDISPONIVEIS E DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS
| 421



PUBLICIDADE NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

pedido de reconsideracao, mas, no caso de decisao denegatoria de
reclamacao tempestiva, é facultado ao contribuinte inconformado re-
correr ao TART. O artigo 311 do referido Decreto prevé as situacoes
em que o Secretario Municipal da Fazenda recorrera de oficio ao TART,
garantindo-se, com isso, o duplo grau de jurisdicao neste particular.

6.3 Garantias processuais do contribuinte

Aos litigantes em processo administrativo fiscal se estendem
todas as garantias processuais previstas na Constituicao Federal por-
que tais garantias, além de serem instrumentos de defesa do con-
tribuinte contra os excessos do Estado, asseguram o bom funciona-
mento da Justica Administrativa. Assim, a imparcialidade, prevista
no paragrafo uUnico do art. 12 da Lei Complementar Municipal n®
534, criou e institucionalizou o Tribunal Administrativo de Recursos
Tributarios do municipio de Porto Alegre. Tal postulado decorre do
principio da impessoalidade que, vinculando a Administracao Publica,
se deixa compreender, segundo Ana Paula Avila%2, como objetivida-
de (ou impessoalidade stricto sensu) — proibicao de tratamento pes-
soal, de discriminacao (favorecimento), com vistas a preservacao da
igualdade -, como neutralidade — proibicao de que os seus agentes
sobreponham as suas convicgoes aos interesses que sao de todos — e
como imparcialidade. Por esse postulado normativo, que decorre de
duas regras essenciais — nemo iudex in causa propria e audiatur et
altera pars®® —, fica claro que, tanto na dimensao de impermeabilida-

52 AVILA, Ana Paula de Oliveira. O Principio da Impessoalidade na Administracdo Publica. Por uma
Administracao Imparcial. Rio de Janeiro/Sao Paulo/Recife: Editora Renovar, 2004, passim.

53 Proibe-se, pela primeira regra, o exercicio de poderes funcionais por quem tenha interesse pessoal —
direto ou indireto — nas questoes controvertidas; pelo segundo, exige-se o contraditério e a participagao
de todos os interessados na decisao.
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de aos interesses exteriores quanto na da necessidade de ponderacao
de todos os interesses relevantes no contexto decisorio, o dever de
transparéncia exterioriza a impessoalidade na atividade administrati-
va, sendo, pois, 0 seu pressuposto.

Da mesma forma, garante-se o contraditério e direito a prova,
permitindo a concretizacao da acao e da defesa, influindo de forma
definitiva no resultado do processo. Os documentos probatdrios jun-
tados aos autos sempre devem ser objeto de ciéncia a contraparte
(contraditério). Decorréncia do principio da publicidade, entendido
como direito de acesso, esta a garantia de motivacao, sob pena de
nulidade da decisao. No iter de individualizagao da pena (no ambito
das san¢des administrativas fiscais), a motivacao deve exprimir um
conteldo fatico extraido do processo, e qualquer decisao baseada
em laudo pericial imotivado deve ser reformada. Na motivacao, a
autoridade julgadora deve fazer referéncia aos argumentos expostos
pelo contribuinte.

A exigéncia de motivacao dos atos administrativos € uma de-
corréncia, nao s6 do principio da publicidade entendido como direito
de acesso como também do principio do Estado de Direito, que exige
a fundamentacao das decisdes judiciais. Ora, se a atividade administra-
tiva vem formulada em esquema processual, toda e qualquer decisao,
principalmente se for emitida em um processo administrativo, devera
ser motivada, isto €, devera ser explicita, clara e congruente. Com o
acesso a motivacao, o cidadao fica sabendo o porqué das decisoes
administrativas, e a Administracao explica as razoes de sua decisao.
A problematica da fundamentacdo dos atos administrativos — expo-
sicao das razoes ou motivos da decisao ou reconducao do decidido a
um parametro que a justifique — esta associada, no aspecto formal, a
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publicidade e, no aspecto material, a legitimidade que, ainda por ser
bastante complexa, nao tem solucao uniforme nos varios ordenamen-
tos juridicos. O ponto comum entre os ordenamentos que determinam
uma fundamentacao expressa dos atos administrativos e aqueles que
nao a determinam expressamente esta em que, na maioria dos casos,
é necessario fundamentar aqueles atos administrativos que afetam
desfavoravelmente os direitos e interesses dos particulares.>* Cada pais
resolve a questao da obrigatoriedade de motivacao ou fundamentacao
dos atos administrativos nos limites de sua tradicao, mas o certo é que
isso vem impondo-se paulatinamente como um dever da Administra-
cao e um direito do cidadao, reconduziveis a publicidade.”>

O TART é tribunal administrativo, isto €, 6rgao de decisao ad-
ministrativa de segunda instancia, competindo a ele decidir, em grau
de recurso, sobre questoes de natureza tributaria, suscitadas entre a
Fazenda Municipal e os contribuintes. Por conseguinte, se estao asse-
gurados aos contribuintes a ampla defesa, a imparcialidade e o trata-
mento igual, as suas decisoes e sessoes sempre devem ser publicas,
porque é de jurisdicao que se esta a tratar (jurisdicao administrativa,
mas ainda jurisdicao).

Dai se aplicar ao processo administrativo fiscal a regra contida
no inciso LX do art. 52 da Constituicao, porque, no julgamento de um

54 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos Vieira. O dever de fundamentagao expressa dos actos adminis-
trativos. Coimbra: Almedina, 2003, p. 11 e 17.

55 Em Portugal, ha dever de fundamentacdo expressa dos atos desfavoraveis; na Espanha, resulta de
varios textos legislativos, mas nao é uma obrigacao legal geral; na Franca, o principio tradicional de nao
motivagao vem sendo paulatinamente adotado, principalmente apds a lei de 11 de julho de 1979, que
determinou esta obrigacao para uma série de decisdes de carater individual, e a circular de 28 de setem-
bro de 1987 determinou que os ministérios motivassem uma série de decisoes, que vieram referidas em
uma lista anexa; na Alemanha, a Lei de Procedimento Administrativo Federal e as dos Lander impoem
a motivacdo dos atos administrativos, salvo exce¢bes previstas nestas mesmas leis. No Brasil, ha deter-
minacao andloga na Lei de Processo Administrativo, mas justamente porque sera objeto de analise na
segunda parte deste trabalho, deixa-se, por ora, de tecer maiores consideracoes sobre a questao. Para
isso, ver: DEBBASCH, La Transparence Administratie en Europe... Op. cit., passim.
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processo no TART, a situacao fiscal do contribuinte - a sua intimidade
- nao vem a tona: a discussao e decisao do tribunal sempre dira res-
peito tao somente ao objeto do litigio e nao a outras consideracoes a
respeito de sua situacao econémica ou financeira ou sobre a natureza
e o estado dos seus negocios ou atividades. Ademais, o litigante em
processo administrativo fiscal poderd, se assim o quiser, requerer que
0 seu processo seja julgado em segredo de justica, desde que o faca
expressamente, a teor do que ocorre nos processos judiciais. Para
tanto, essa possibilidade devera estar prevista no Regimento Interno
do TART, a ser oportunamente formulado.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Em sintese, nao ha contradicao entre a Lei Complementar Mu-
nicipal n® 543/2005 e o Codigo Tributario Nacional, ou dito de outro
modo, o dever de publicidade a que se refere o art. 18, paragrafo
unico, inciso VI da lei municipal, nao colide com a proibicao de divul-
gacao de dados fiscais prevista no art. 198 do CTN por varias razoes.
A primeira é a de que o0 que esta em discussao € a contradicao entre
um principio e uma regra, de modo que a solu¢ao depende nao de
uma ponderacao, mas de uma verificacao do conteddo e razao das
normas envolvidas. Verificado o primeiro significado da publicidade,
conclui-se que é um postulado normativo — o do dever de transparén-
cia. Tal dever é elemento essencial do Estado de Direito no sentido de
que indica um dever para a Administracao e os poderes publicos em
geral, qual seja, o de agir sempre de forma visivel, favorecendo o con-
trole dos cidadaos seja para garantir os seus direitos fundamentais,
seja para exigir a tutela impessoal dos interesses publicos. Tal dever,
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inscrito no art. 37 da CF, caput, é objeto de excecdes, todas previstas
na Carta Magna e na legislacao ordinaria.

Ademais, na discussao sobre as excecoes ao postulado da pu-
blicidade, ressaltam aquelas decisdes do poder que, se publicizadas,
podem ameacar a seguranca e a existéncia mesma da res publica: é
o caso dos chamados arcana imperii, que tém o objetivo de conservar
o Estado e a forma de governo existente. Assim, no Brasil, é a propria
Constituicao que estabelece o dever de segredo em muitas circuns-
tancias, tais como aquelas que servem para proteger a intimidade das
pessoas (ambito da privacy), resguardar o sigilo da fonte quando este
é necessario ao exercicio profissional, ou aqueles que servem para
proteger detentores de cargo politico.

O principio de publicidade também se deixa descrever com
“direito de acesso” (publicidade stricto sensu) e, nesse caso, é direito
ligado a liberdade de informacao (direito fundamental do cidadao e
um dever da Administracao). Quando se trata de restricdes ao direito
de acesso, ressaltam as hipdteses de segredo de Estado, do sigilo
indispensavel ao exercicio da atividade publica e aquele erigido em
favor da privacidade do cidadao. A regra contida no art. 198 do CTN
diz respeito a garantia da privacidade dos cidadaos e, sendo assim,
constitui uma exceg¢ao ao postulado normativo da publicidade (dever
de transparéncia), bem como quando uma restricao ao direito de
acesso (publicidade em sentido estrito).

Finalmente, examinada a razao que fundamenta a regra — proi-
bir a divulgacao, por funciondrios da Fazenda, de dados relativos a
privacidade dos contribuintes —, pode-se restringir o conteddo da hi-
potese normativa para afirmar que a vedacao legal diz respeito a di-
vulgacao da situacao fiscal geral do contribuinte e nao de situacées
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especificas que ja foram objeto de uma publicizacdo em face de sua
processualizacao. Recorrendo-se, entao, as normas que dizem respeito
ao processo (judicial e administrativo) e as razées que as justificam, é
possivel fundamentar o descumprimento parcial daquela regra.

Isso € assim porque, na Constituicao de 1988, além de estar
previsto especificamente o processo administrativo, a ele também
se aplica, por forca do preceito inscrito no inciso LIV do art. 59, a
cladusula do devido processo de direito (due process of law), fazendo
com que o processo administrativo seja um dos meios capazes de
concretizar principios e regras constitucionais no plano da atividade
administrativa. Advém dai que ao processo administrativo fiscal se
aplica a regra contida no inciso LX do art. 5° da Constituicao, porque,
no julgamento de um processo no TART, a situacdo fiscal do contri-
buinte - a sua intimidade - nao vem a tona: a discussao e decisao
do tribunal sempre dird respeito tao somente ao objeto do litigio e
nao a outras consideragoes a respeito de sua situacao econdémica
ou financeira ou sobre a natureza e o estado dos seus negdcios ou
atividades. Ademais, o litigante em processo administrativo fiscal po-
dera, se assim o quiser, requerer que 0 Seu processo seja julgado em
segredo de justica, desde que o faca expressamente, a teor do que
ocorre nos processos judiciais.
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