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APRESENTACAO

O presente livro é a coletanea de algumas reflexdes (e artigos, alguns ja publicados an-
teriormente) que venho fazendo junto ao Programa de Pds-Graduacao em Direito da UNOESC, em
nivel de Mestrado, mais especialmente envolvendo o tema da das Dimensoes Teoricas e Pragmati-
cas dos Direitos Fundamentais Sociais, € como os Tribunais tém tratado a matéria.

Desde o ano de 2011 venho pesquisando também estas questdes, particularmente em face
do Projeto de Pesquisa Institucional sobre A Decisao Judicial: elementos tedrico-constitutivos a
efetivacao pragmatica dos Direitos Fundamentais, vocacionado ja para o Mestrado em Direito da
UNOESC, o que me leva a propor agora aprofundamentos das bases tedricas e pragmaticas destes
elementos.

Para tanto, divido o trabalho em duas partes:

(@) Aprimeira, fazendo dialogos com alguns teoricos importantes que tem tratado do que
se pode chamar de Teoria dos Direitos Fundamentais;
(b) Asegunda, verificando, com esteio nas teorias de base eleitas, como os Tribunais tem

atuado no ambito da efetivacdo destes Direitos.

Espero que todos tenham uma boa leitura.

Rogério Gesta Leal

Série Direitos Fundamentais Sociais






CAPITULO I

entais na







Dimensoes teodricas e pragmaticas dos Direitos Fundamentais Sociais

1 NOTAS INTRODUTORIAS

Pretendemos neste texto esbocar um escorco historico das relacoes entre Direitos Huma-
nos e Fundamentais e a evolucao do Estado, a partir de alguns referenciais tedricos previamente
identificados, verificando em que medida os distintos modelos e experiéncias estatais influencia-
rem e ainda influenciam a efetividades destes Direitos.

2 O ESTADO LIBERAL DE DIREITO

Muito se tem falado sobre o Estado enquanto instituicdo juridica e como fenomeno politi-
co e filosofico da Era Moderna. A luz de Foucault, na cotidianidade de um possivel espaco piblico
que denominamos de Sociedade, subsiste um certo poder visivel e invisivel capaz de interferir,
influenciar e condicionar a realidade material da convivéncia humana. Tal poder, ao longo da his-
toria do Ocidente, vem se estendendo para todas as esferas da vida, geralmente, sob a forma de
uma organizacao politica.

Para alguns teoricos do Estado, esta figura estranha, e por vezes insondavel, surge como
uma extensao da natureza humana, necessariamente concebida como manifestacao espontanea
do individuo racional e intrinsicamente social.’

Para outros, entretanto, o surgimento do espaco social, e mesmo do Estado, esta ligado
ao florescer de uma cultura de producao calcada na exploracao de mao-de-obra diferenciada e
marginalizante, e, portanto, serve, tao-somente, para reproduzir determinadas estruturas sociais
voltadas para interesses profundamente privados e minoritarios no ambito da coletividade.?

No nosso entender, é impossivel enfrentar estas questoes voltadas ao surgimento do Esta-
do, enquanto instituicao juridica e politica, sem passar, ao menos, perifericamente, e a titulo de
exemplificacao histérica, pelo legado histérico da filosofia classica grega .

Os textos de Platao® dao conta de que o fendmeno social e politico das relacbes sociais
vao ser mediados por um determinado modelo de poder que se institucionaliza, gradativamente, a
partir da idéia de competéncias naturais de agir e de obedecer ordens advindas de lugares oficiais
da representacao popular/divina.

O poder politico entendido, principalmente, com a contribuicao dos Sofistas, como prove-
niente de um processo histérico e mundano de constituicao do social, mediado por mecanismos de
gestao operacional dos interesses sociais e privados, vai ser criticamente localizado num tempo e
num espaco especifico (BATIFFOL, 1982).# Neste tempo e espaco, a entao cultura grega® ja procla-
mava como injusta a desigualdade do cidadao, decompondo o mythos, o logos e a pdlis dos velhos

' Esta é a posicao de grande parte da filosofia politica classica da Grécia e mesmo Romana. Ver, como neste sentido, desenvolvemos
algumas consideracdes criticas no texto Leal (1997).

2 Um dos textos classicos que enfrenta esta reflexdo € o de Engels (1984); assim também o texto de Melossi (1992).

3 Em especial nos textos: Gorgias. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 1984; As Leis. Parana: Universidade Federal do Parana,
1975; A Republica. Parana: Universidade Federal do Parana, 1984; Protagords. Parana: Universidade Federal do Parana, 1984.

4 Registra que os Sofistas arruinam os postulados fundamentais da pdlis; plantam ddvidas nos espiritos, insinuam a descrenca nos
valores, levantam mais problemas que resolvem, aniquilando a tradicdo mitica entdo operante na cultura da época, apagando o culto
dos herdis e afrouxando as tradicdes domésticas; fazem da crenga, na origem divina das leis, um anacronismo pueril.

5 Principalmente a Sofista. E de se ver que, enquanto a lei natural e a lei positiva no pensamento tradicional e filoséfico predominante
da Grécia do século VI e V a.C. se encontram entrelacadas desde o ponto de partida, a Sofistica parte do pressuposto da injustica es-
sencial das leis, que tém sempre por fundamento o interesse daqueles que a elaboram, e, portanto, sdo batizadas como expressao da
tirania e nao como simbolo de realeza e majestade: a idéia de justica estd atrelada a crenca de que se apresenta como um bem para
quem manda e um mal para quem obedece. Neste sentido a obra de Rommen (1989).

Série Direitos Fundamentais Sociais
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tempos, sustentando que nenhum Deus instituiu a cidade/Estado, mas que foi obra exclusiva de
homens, e contrapondo ainda aos valores absolutos da verdade, da justica e da virtude valores
meramente contingentes.

Destarte, entende-se, pois, que as leis sao forjadas pelo espirito objetivo humano® - me-
dida de todas as coisas -, na condicao de cidadao (ser que vive nos limites territoriais da cidade/
Estado), e o ordenamento juridico, enquanto somatorio das tradicoes, usos, costumes, arbitrio
deste ou daquele tirano, exprimira uma certa sintese valorativa, condicionamento de todo o Di-
reito, que por isto mesmo se apresenta como variavel no espaco e no tempo , refletindo sempre o
ethos social e politico vigente em cada polis.

A cidade/Estado, desde a filosofia da Sofistica, é forjada a partir de um processo de
constituicao da Lei, que, por sua vez, evidencia-se como um instrumento formal de manejo do
poder politico; dai surge a figura do cidadao, sujeito de direitos e obrigacdes previamente definidos
na norma (direito subjetivo formal).

Fazendo outro registro historico, porém, mais moderno, uma das mais inquietantes con-
tribuicdes da filosofia politica moderna a questao da constituicao e fundamento do Estado é dada
por Hegel (HABERMAS, 1991; HEGEL, 1989). O pensador alemao retoma a antiga tese Aristotélica
sobre a fundamentacao eminentemente politica do Estado como instancia maxima da racionalida-
de e sociabilidade humana.

Se o Estado é concebido, no inicio da Idade Moderna, como a Unica saida para a civiliza-
cao - tida aqui sob a otica dos conquistadores e imperadores -, é também idealizado como produto
da razao e de uma Sociedade racional, contraposta diretamente a uma Sociedade pré-estatal ou
anarquica e desarmoniosa (HEGEL, 1989, p. 51).” O modelo de organizacao social mediado pelo
Estado em um determinado espaco fisico, vem instituir um cenario de representacao oficial do po-
der, a partir do qual se busca legitimar/legalizar o que Marx e Engels denominam como a violéncia
concentrada e organizada da Sociedade (BOBBIO, 1987).8

O problema central que a teoria politica, ao menos a contemporanea, vai ter de enfren-
tar, considerando estes elementos, € como reconciliar o conceito de Estado como uma estrutura
de poder impessoal e legalmente circunscrita com novo plexo de direitos, obrigacoes e deveres
dos individuos. Em outras palavras, como o Estado soberano devera se relacionar com o povo so-
berano, que é reconhecido, a partir de uma perspectiva rousseauniana, como a fonte legitima dos
poderes do Estado.’

Esta problematica se agudiza, na verdade, desde quando a concepcao de democracia no
nascedouro da Idade Moderna atrela-se a figura do individuo/cidadao e as condicdes de possibili-
dades do seu desenvolvimento econdmico, pois o papel do cidadao/produtor é o mais elevado a
que um individuo pode aspirar; o exercicio do poder pelos cidadaos, nos estritos termos da Lei, é
a Unica forma legitima na qual a liberdade pode ser sustentada por este modelo.

¢ Apesar de Plat&o, no dialogo Protagoras, consignar que no pensamento sofista, o justo e bom é o que, como tal, se afigura ao Estado,
na medida em que este o assim entender. Veja-se que o mito de Protagoras ndo implica uma contradicdo com sua medida relativista
e antropoldgica. O Zeus de Protagoras é o Logos, a razdao humana, que esta na terra e nao no céu, que nada tem a ver com o Zeus da
mitologia; é puramente alegorico.

7 Hegel chama esse periodo de Sociedade pré-politica. Ver também Bobbio (1991).

& Bobbio (1987, p. 21).

? E de se assinalar que, para Rousseau, a soberania [...] ndo pode ser apresentada, pela mesma razdo que ndo pode ser alienada... os
deputados do povo ndo s@o, e ndo podem ser, seus representantes; eles sGo meramente seus agentes; e eles ndo podem decidir nada
em termos finais. (ROUSSEAU, 1988, p. 141).

Série Direitos Fundamentais Sociais



Dimensoes teodricas e pragmaticas dos Direitos Fundamentais Sociais

E quando falamos em formas de exercicio da soberania ou do poder soberano que pressu-
poe a participacao efetiva do individuo no processo de decisao politica dos temas que lhe dizem
respeito, concluimos que a esfera politica e individual esta imersa em uma dimensao mais ampla,
que é a da Sociedade como um todo, e que inexiste decisao politica que nao esteja condicionada
ou, inclusive determinada, por aquilo que acontece na Sociedade civil (ANDRADE, 1993).

Sob este ponto de vista, todo o grupo social esta obrigado a tomar decisoes que vinculam
a todos os seus membros, com o objetivo de prover a propria subsisténcia, e, como estas decisoes
grupais sao tomadas por individuos- por representacao ou nao -, para que sejam aceitas como
coletivas, mister é que sejam levadas a termo com base em regras que estabelecam quais os in-
dividuos autorizados a tomar decisdes vinculatorias para todos os membros do grupo e a base de
quais procedimentos.

Entretanto, é preciso lembrar com Morais (1995), que estas instituicdes nao se reduzem
a dimensao simbolica, mas so6 existem no simbolico, pois sao legitimadas por significacoes que
encarnam sentidos reconhecidos pelas comunidades. Aqui, podemos trabalhar com o conceito de
hegemonia Gramsciano (GRAMSCI, 1984), que caracteriza a lideranca cultural-ideologica de uma
classe sobre as outras. A constituicao desta hegemonia é um processo historicamente longo, que
pode e deve ser preparada pela classe que lidera um bloco historico - enquanto ampla e duravel
alianca de classes e fracées. Qualquer modificacao da estrutura social, sob essa perspectiva, deve
proceder de uma revolucao cultural que, progressivamente, incorpore camadas e grupos ao movi-
mento racional de emancipacao.

Neste aspecto, novamente Bobbio (1987, p. 164) é esclarecedor:

Afirmo preliminarmente que o Unico modo de se chegar a um acordo quando se fala de
democracia, entendida como contraposta a todas as formas de governo autocratico, é o de
considera-la caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que es-
tabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos.

Um governo ou Sociedade democratica é aquele, entdo, que conta e mesmo define, a
partir das relacoes de poder estendidas a todos os individuos, com um espaco politico demarcado
por regras e procedimentos claros, que efetivamente assegurem o atendimento as demandas pu-
blicas da maior parte da populacao, elegidas pela prépria Sociedade, através de suas formas de
participacao/representacao.

Assim, uma vez existindo instrumentos eficazes de reflexao e debate publico das questoes
sociais vinculadas a gestao de interesses coletivos- e muitas vezes conflitantes-, e ainda contando
com os fundamentos da organizacao politica e social do homem, erigidos com o advento dos mo-
vimentos emancipacionistas do final do século XVIII- os direitos liberais de liberdade de opiniao,
de reuniao, de associacao -, forja-se um nlcleo de direitos inviolaveis, que representam os pres-
supostos necessarios para o funcionamento dos mecanismos, predominantemente, procedimentais
que caracterizam um regime democratico.

0 enfrentamento tedrico de temas como a soberania, legitimidade do poder, participacao
popular nas decisoes politicas do Estado, resgata a reflexao sobre a democracia e sua associacao
com a tutela dos interesses, efetivamente, publicos e majoritarios do corpo social (vontade geral).

Ao abordarmos esta polémica, direta ou indiretamente, temos de falar das formas com
que o Estado, na Modernidade, estabelece ou tenta estabelecer sua mediacao politica, isto é,

Série Direitos Fundamentais Sociais
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inicialmente pela ordem juridica, pois, desde Weber (1993), é possivel reconhecermos a forma
especifica de legitimidade do Estado moderno como sendo a sua reivindicacao para que as suas
ordens sejam reconhecidas como vinculatorias porque sao legais, isto €, porque emitidas em con-
formidade com normas gerais e apropriadamente promulgadas.

Esta figura do Estado com poder de mando, como poder com forca imperativa para criar
um conjunto de regras de comportamento, postula-las como obrigatorias e fazé-las cumprir, evi-
dencia o estreito relacionamento que ele mantém com o direito.

Ja desde o Estado Moderno, pois, é possivel percebermos o surgimento de um discurso
ideoldgico que pretende assegurar uma certa logica aos poderes instituidos, fazendo com que as
divisOes e as diferencas sociais aparecam como simples diversidade das condicoes de vida de cada
cidadao, e a multiplicidade de instituicées forjadas pelo e no Estado, longe de representar plura-
lidades conflituosas, surgem como conjunto de esferas identificadas umas as outras, harmoniosas
e funcionalmente entrelacadas, condicdo para que um poder unitario se exerca sobre a totalidade
do social e apareca, portanto, dotado da aura da universalidade, que nao teria se fosse obrigado
a admitir, realmente, a divisao efetivada da Sociedade em classes."

Por outro lado, as garantias constitucionais asseguradas pelas Constituicdes deste modelo
de Estado tém sua tonica centrada nos direitos individuais, consistindo, em boa parte, verdadeiras
limitacGes de agir. Assim se apresentam a liberdade da pessoa, a igualdade, a liberdade de cons-
ciéncia, a liberdade de pensamento, de associacdo e reuniao, a garantia da propriedade, o direito
a heranca, todos indicando limites e delimitando ambitos diante dos quais o Estado deve se deter.

Lembra Chaui (1989, p. 21) que: “Para ser posto como o representante da Sociedade no
seu todo, o discurso do poder ja precisa ser um discurso ideoldgico, na medida em que este se
caracteriza, justamente, pelo ocultamento da divisao, da diferenca e da contradicao.”

E do Estado de Direito que estamos falando aqui, tendo como caracteristicas as fornecidas
por Diaz (1975), como:

a) império da lei: lei como expressao da vontade geral;
Divisao dos Poderes: legislativo, executivo e judiciario;
Legalidade da Administracao: atuacao segundo a lei e suficiente controle judicial;

o 0O T
A g

Direitos e liberdades fundamentais: garantia juridico-formal e efetiva realizacao ma-
terial.

Deve-se considerar por oportuno, e de outro lado, que também nos paises do denominado
common law, desde a revolucao de Cromwell, encontram-se demarcados os pressupostos do rule
of law, sintetizados em trés pontos por Dicey (1981):

a) a auséncia de poder arbitrario por parte do Governo;
b) aigualdade perante a Lei;

10 Vai-se retormar este tema mais adiante, quando da critica a este modelo, entretanto, é oportuno lembrar a posicao de Poggi (1981,
p. 139): [...] a forma motivadora de tal nocdo é relativamente frdagil porque ndo evoca um poderoso ideal substantivo, um padrao uni-
versalmente compartilhado de validade intrinseca mas, pelo contrdrio, refere-se a consideracées puramente formais e sem contetdo
de correcdo processual.

" Veja-se que, se tal divisao fosse reconhecida, teria o Estado de assumir-se a si mesmo como representante de uma das classes da
Sociedade.

Série Direitos Fundamentais Sociais
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c) as regras da Constituicao sdao a conseqliéncia e nao a fonte dos direitos individuais,
pois, os principios gerais da Carta Politica sdao o resultado de decisoes judiciais que
determinam os direitos dos particulares em casos trazidos perante as cortes.

E o império da lei que se impde, devendo significar que o legislador mesmo se vincule a
propria lei que cria, tendo presente que a faculdade de legislar nao é instrumento para uma do-
minacao arbitraria. Esta vinculacao do legislador a lei, entretanto, para os bons homens dotados
de boas intencoes, sé € possivel, na medida em que ela seja constituida com certas propriedades/
pressupostos: moralidade, razoabilidade e justica (DICEY, 1981), por exemplo.

Entretanto, a historia nos mostra que:

La validez simplesmente formal de las leyes establece el contraste entre ley y justicia, asi
como dentro de la recta razon de la ordenacion legal con miras al bien comun y la voluntad
del legislador; o en otros términos, entre el imperio de la ordenacion racional y el imperio
de la voluntad del hombre. (HURTADO, 1996, p. 245).

Esta leitura do Estado de Direito como condicdes e possibilidades de governos regidos pe-
los termos da Lei, nao é suficiente quando se pretende enfrentar os conteldos reais da existéncia
de Sociedades dominadas pelas contradicoes economicas e culturais e de cidadanias esfaceladas
em sua consciéncia politica e direitos fundamentais'.

Em outras palavras, esta Democracia formal, ao designar um Unico e verdadeiro padrao
de organizacao institucional baseado na liberdade tutelada pela lei, na igualdade formal, na cer-
teza juridica, no equilibrio entre os poderes do Estado, abre caminho a conquista da unanimidade
de um conjunto de atitudes, habitos e procedimentos, os quais, geralmente, refletem a reprodu-
cao do status quo . Em tal quadro, compete ao Estado de Direito, tao-somente, regular as formas
de convivéncia social e garantir sua conservacao, onde a economia se converte numa questao
eminentemente privada e o direito, por sua vez, se torna predominantemente, direito civil, consa-
grando os principios juridicos fundamentais ao desenvolvimento capitalista, como os da autonomia
da vontade, da livre disposicao contratual e o da pacta sun servanda (VERDU, 1985)."

E bom lembrar as palavras de Farias:

Ao regular as relacoes e os conflitos sociais num plano de elevada abstracao conceitual,
sob a forma de um sistema normativo coerentemente articulado do ponto de vista logico-
-formal, a lei nada mais é do que uma ficcdo a cumprir uma funcao pragmatica precisa:
fixar os limites das reacoes sociais, programando comportamentos, calibrando expectativas
e induzindo a obediéncia no sentido de uma vigorosa prontidao generalizada de todos os
cidadaos, para a aceitacao passiva das normas gerais e impessoais, ou seja, das prescricoes
ainda indeterminadas quanto ao seu conteldo concreto. (FARIAS, 1998, p. 34).™

2. Qu, como quer Cademartori (1999, p. 20) [...] esta configuracdo do poder politico leva a uma necessdria reflexdo sobre a possivel
centralidade do principio da legalidade como instdncia de esgotamento do dmbito juridico.

3 Com muita lucidez, atesta que [...] el liberalismo vio el Estado de Derecho desde la perspectiva que afirma los derechos y libertades
fundamentales porque tales derechos era, a la sazén, considerados como los valores principales que convenia reconocer y tutelar.

% No mesmo texto, o autor adverte para o fato de que este recurso usado pelo sistema estatal vigente, valendo-se de normas cres-
centemente indeterminadas e conceitualmente abstratas termina por representar, sob a fachada de um formalismo juridico dotado de
funcionalidade legitimadora, a concentracao dos processos decisorios no interior da ordem burocratica institucionalizada pelas esferas
de poder oficiais, voltada a articulagcdo, negociacao e ajuste dos interesses dos grupos sociais e fragcoes de classe mais mobilizadas.

Série Direitos Fundamentais Sociais
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Para Gomez (1984), contrariamente ao que defende a doutrina do Estado de Direito,
o0 juridico é, antes de mais nada, politico; o direito positivo ndo € uma dimensao auténoma do
politico e um fundamento do Estado, mas uma forma constitutiva do mesmo e submetido a suas
determinacoes gerais. Diz o autor que o culto da lei e a separacao dos poderes se interpéem como
véu ideologico que dissimula e inverte a natureza eminentemente politica do direito.

Alias, no Brasil, alguns constitucionalistas', resistindo a propria idéia de politizacao do
chamado Estado de Direito, véem, de forma negativa, a Lei como um instrumento politico, um meio
para a realizacao de uma politica governamental, motivo porque nao se legitima por um conteudo
de justica, e sim, por ser expressao da vontade politica do povo ou do governo. Assim, a politizacao
das leis fere, nao raro, a racionalidade do Direito, gerando leis irracionais.(GOMEZ, 1984).

Com tal perspectiva, eminentemente formalista e neutral, ha uma tendéncia ainda majo-
ritaria de se reduzir o modelo de Estado de Direito a uma vinculacao e controle do ordenamento
juridico vigente, sem, portanto, dar-se atencao as acoes estatais (inclusive ao processo legis-
lativo) como um férum de enfrentamento ideologico e politico, mas, tao-somente, técnico; ou
perceber-se que, do mesmo modo que no Estado denominado de Direito, o prdprio Direito e a Lei
representam uma forma condensada das relacoes de forca entre os grupos sociais que determinam
a sua origem, seu conteldo e a ldgica de seu funcionamento (GOMEZ, 1984).

Apesar de todas estas caracteristicas que podemos evidenciar no Estado de Direito, ele
vai trazer alguns tracos importantes de Estado Constitucional de Direito que podem ser apresenta-
dos de acordo com Ollero (1979, p. 130): (a) legalidade da Administracao PUblica, estabelecendo-
-se 0s recursos e mecanismos de controle correspondentes; (b) reconhecimento e garantia dos
Direitos Humanos que passam a figurar como Direitos Fundamentais uma vez que se incorporam em
muitos textos constitucionais; (c) controle de constitucionalidade das leis como garantia frente ao
despotismo do Legislativo

3 ESTADO SOCIAL DE DIREITO E DIREITOS HUMANOS

A participacao do Estado, enquanto pessoa juridica de direito publico na vida social é,
indiscutivelmente, grande em todos os momentos da cultura ocidental, em especial, para abordar-
mos um outro momento importante do Estado, nos primeiros anos do século XX, quando adquiriu
um conteldo econdmico e social, para realizar, dentro de seus quadros, a nova ordem de trabalho
e distribuicao de bens (o Estado Social de Direito). O Estado Social de Direito correspondia a essa
necessidade, opondo-se a anarquia economica e a ditadura para resguardar os valores da civiliza-
cao (NETO, 1979, p. 42).

Impende registrar que desde os principios do século XIX, as profundas contradicées e de-
sigualdades verificadas no centro da Sociedade capitalista, originou uma poderosa reacao as con-
cepcoes liberais até entdo vigentes, oportunizando uma revisao profunda na tese do absenteismo
estatal ou do Estado Minimo.

A mdo invisivel do mercado nao foi suficiente para gerenciar a romantica e iluséria
perspectiva de que as relacoes de producao e a logica do capital, fossem suficientes para dar conta
de um desenvolvimento social harmonico e pacifico dos trabalhadores e capitalistas (SMITH, 1986).

> Como Filho (1988). Na mesma linha de reflexao vai Ferreira (1990); Russomano (1978); Franco (1968); Bastos (1990); Cretella Jr.
(1988).
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A Sociedade Industrial que se forma, enseja demandas sociais diferenciadas - eminente-
mente urbanas - , bem como a realizacao de grandes obras e servicos publicos, fazendo com que
o Estado se afigure como um grande fornecedor de bens materiais e assistenciais, principalmente
visando gerenciar as profundas e tensas relacoes e conflitos sociais advindos do modelo de produ-
cao e concentracao de capital e riqueza, em face do consequente processo de marginalizacao e
exclusao social das categorias sociais menos privilegiadas.'®

Este ciclo historico, progressivamente, vai impondo ao Estado outras missoes e fins até
entao descartados pelo Estado Liberal de Direito, exigindo do Poder Publico o atendimento as de-
mandas comunitarias cada vez mais crescentes. Os problemas sociais que surgem aqui, bem como
a falta de capacidade de resolucao por parte dos particulares, impulsionam a reflexao sobre o
alargamento dos deveres estatais para muito além de suas atribuicoes de garantir, simplesmente,
uma ordem juridica estavel e proporcionadora de relacdes sociais da mesma natureza'.

Assim, os limites das acOes estatais sao ampliados a um campo maior, mais extenso, a
ponto de abarcar atividades anteriormente consideradas fora da sua alcada, passando a constituir
exercicio regular e de competéncia propria, principalmente, as que dizem respeito a atividade
econdmica e funcionamento de certos mercados.'®

De qualquer sorte, parece que é a partir da Primeira Guerra Mundial, e depois da Se-
gunda Guerra também, que esta tendéncia do Estado participar mais ativamente do cotidiano de
sua comunidade toma corpo, adotando uma politica mais intervencionista para ordenar recursos
e procedimentos economicos voltados a sobrevivéncia civil, no sentido tanto da distribuicdao dos
alimentos e do controle da distribuicao da mao-de-obra, como da producao de determinados pro-
dutos estratégicos a economia nacional e aos interesses da guerra (AGESTA, 1986).

Passam entao os Poderes Publicos instituidos, a avocar, para si, a responsabilidade de uma
tutela politica mais eficaz, de natureza mais coletiva e indeterminada no ambito das satisfacoes
econdmicas basicas de sua populacao, e uma gradativa intervencao ou direcao na vida econdmica
dos setores produtivos, com o objetivo explicito de reajustar e mitigar os conflitos nas estruturas
sociais respectivas.

Dentre estes poderes, o que toma mais relevo € o Poder Executivo, eis que mais proximo
dos reclames sociais cotidianos e sensivel aos efetivos problemas estruturais da comunidade que
gerencia. Esta primazia do Executivo implica criticas sobre os demais poderes, em especial ao
Parlamento, no sentido de té-lo como ineficaz e lento nos procedimentos necessarios a implemen-
tacao de prerrogativas e direitos individuais e coletivos (HELLER, 1984).

Todavia, ao se exigir no Estado Social de Direito, um movimento mais ativo e contundente dos
poderes instituidos no sentido de propiciar maior bem-estar a Sociedade e, historicamente, este Poder
tem se revelado como sendo o Executivo, importa lembrar, junto com Diaz (1979)", que isto nao pode

6 E interessante, neste sentido, a visdo do novo Estado Industrial apresentada por Galbraith (1987, p. 67 e ss).

7" Como bem informa Pic6 (1997, p. 05) [...] Las transformaciones generales de la sociedad industrial dan lugar al nacimiento de grupos
sociales que reclaman derechos, legislacion proteccionista, libertades, etcétera, y el Estado se apresta com orientacion pragmatica a
solucionar estas crisis com intervenciones de compensacion.

® Na esfera, por exemplo, da regulacédo do trabalho de menores, ja em meados do século XIX, regulando alguns direitos sociais dos
trabalhadores, ja organizados em sindicatos e representacdes de classe. Neste sentido o trabalho de Hobsbawm (1996, p. 116-213).

% Diaz nos diz que [...] En los todopodereosos Estados totalitdrios el poder ejecutivo es en verdad incontrolado por los 6rganos repre-
sentativos de cardcter popular y democratico, pero es perfectamente controlado, claro estd, por los grandes grupos capitalistas y las
elites del poder.
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ser confundido com o exercicio de um Poder incontrolado, mas com o exercicio partilhado das acoes
estatais, exigindo-se que elas possuam um significativo grau de transparéncia e visibilidade.

Por todos estes motivos é que esta nova formatacao dada ao Estado Moderno, enquanto
Social de Direito, vem ao encontro de varias conquistas sociais e politicas dos movimentos sociais
e da capacidade de organizacao e mobilizacdao dos individuos e suas representacoes oficiais ou
informais, apresentando-se mesmo como um avanco em face do Estado Liberal de Direito. Porém,
a tentativa de atender a tamanha responsabilidade nao foi cumprida por este Estado, eis que,
romanticamente, acreditou que seria possivel compatibilizar dois projetos sociais, econdomicos e
politicos: o capitalismo como forma de producao e a implementacao do bem-estar social.?’

No aspecto juridico e politico e em termos historicos, o modelo de Estado Social de Direi-
to é recepcionado pela Constituicao de Bonn, em 1949, qualificando a Alemanha como um Estado
Democratico e Social de Direito, que busca, fundamentalmente, a justica e o bem-estar social
(KLEIN, 1970)?', mesmo que de forma mais discursiva e formal?2,

Se percebe, em especial na Alemanha do pods-guerra, uma consciéncia politica bastante
forte da populacao e de suas manifestacoes representativas-parlamentares, no sentido de firmar
postulados contrarios ao regime anterior do Ill Reich, levando-nos a concluir que o Sozialer Re-
chtsstaat nao pode ser tido e concebido, tao-somente, sob o ponto de vista formal - caracter do
Estado Liberal de Direito -, mas ha que se entendé-lo em sentido material, implementador de
politicas pUblicas que atendam as demandas sociais emergentes (MENGER, 1982).

Uma nova ordem constitucional (verfassungsmdssige Ordnung) se inaugura neste periodo,
em que os direitos humanos, até entao consagrados pelos movimentos politicos e revolucionarios
do periodo anterior e deste, passam a ser incorporados pelas constituicoes, na forma de direitos
fundamentais, servindo, num primeiro plano, de limites aos poderes instituidos.

O Estado Social de Direito

Concede a los derechos fundamentales, en cuanto normas constitucionales, una significa-
cion especial que reside en la aceptacion de valores y de un determinado sistema cultural
que legitima a la constitucidon como expresion de un concreto sistema de poder, a la vez
que limita el arbitrio de todos los érganos del Estado, tanto en la legislacion como en la
administracion. Segun la doutrina de Smend los derechos fundamentales son un elemento
de integracion material. (FORSTHOFF, 1990, p. 76).

Como diz Verdl (1982), trata-se do intento louvavel de converter em direito positivo,
velhas aspiracdes sociais, elevadas a categoria de principios constitucionais protegidos pelas ga-
rantias do Estado Social de Direito; sao postulados, insertos em constituicdes rigidas, que obrigam

20 Abendroth (1996, p. 16), diz que em termos histoéricos, a formula do Estado Social de Direito, parece ter surgido ja na Revolugao de
1848 em Paris, referindo-se principalmente ao direito ao trabalho, configurado como direito fundamental e regulamentado pelo Poder
PUblico. Depois disto, esta formula desapareceu por muito tempo, voltando a reaparecer com os fatos acima narrados. Textualmente
refere o autor que o Estado [...] creara centros de produccion que fuesen administrados por los trabajadores empleados en ellos com
formula cooperativa y en concurrencia com el capitalismo privado de la primeira época.

2 Como quer Klein (1970, p. 398), no art. 28,1, da Carta de Bonn estabelece que a ordem constitucional dos Ldnder deve ajustar-se
necessariamente aos principios do republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates. Em outros termos, que Die Bundes-
republik ist ein demokratischen und sozialen Bandesstaat, nos termos do art. 20,1 do mesmo diploma constitucional.

22 Nao esquecendo aqui das constituicoes denominadas de sociais logo nos primeiros anos do século XX, como a Mexicana, Soviética,
de Weimar, Richard (1993), faz um critico balanco deste tempo, dizendo que a Lei Fundamental de Bonn acolhe a de Weimar, dando
relevo a expressao social para o Estado.

Série Direitos Fundamentais Sociais



Dimensoes teodricas e pragmaticas dos Direitos Fundamentais Sociais

como direito, imediatamente, vigente, a legislacdao, administracao e a justica, salvaguardados por
Tribunais Constitucionais.

Estes postulados, direta ou indiretamente, fazem mencao a algumas premissas do direito
natural anteriormente vistas, tais como a dignidade do homem e os direitos humanos inviolaveis e
inalienaveis. Porém, uma vez incorporados nas Cartas Politicas dos paises, oferecem aos seus tri-
bunais e mesmo aos demais poderes instituidos, bases juridicas e meta-juridicas para fundamentar
suas decisoes, calcadas em consideracoes politicas, filosoficas e sociais bem especificas?.

O desafio do Estado Social de Direito €, de alguma forma, garantir justica social efetiva
aos seus cidadaos, no sentido do desenvolvimento da pessoa humana, ao mesmo tempo que se
respeite o ordenamento juridico. Significa dizer que este Estado encontra-se marcado por pre-
ocupacoes éticas voltadas aos direitos e prerrogativas humanas/fundamentais, devendo: “[...]
D’instruire le progres, de s 'en faire le responsable effectif afin de dégager les moyens d assurer
la promotion sociale de la société, d en éradiquer les sources du mal, misere et oppression, qui
[ "empéchent de correspondere a son ideal.” (DONZELOT, 1997, p. 175).

De outro lado, as garantias juridico-sociais-constitucionais estabelecidas pelas Cartas Po-
liticas deste periodo ndo consistem em limitacoes estatais, mas, fundamentalmente, em parcerias
e participacao dos Poderes Publicos na tarefa de dar efetividade aos novos direitos e garantias
estabelecidas a cidadania. Abandona-se, pois, aquela idéia de liberdade e igualdade garantidas
mediante uma limitacdo de acdo do Estado frente a Sociedade, eis que tal concepcao deixa o
individuo na mesma situacao social em que se encontra, mantendo-se o status quo vigente, discri-
minatodrio e nao raro violador de sua cidadania?.

Diante da Sociedade pluralista que se conforma nos umbrais do século XX, em que multi-
plos e diferentes grupos sociais estao em constante enfrentamento ou desenvolvendo acdes con-
juntas, a propria figura tipica do individuo, tomado como centro das atencées do Estado Liberal,
cai por terra, sendo considerados, agora, como pertencentes aqueles grupos, o que amplia a visao
de responsabilidades e possibilidades do governo, da Sociedade e do Estado, no sentido de atender
demandas cada vez mais complexas e setoriais.

Por tudo isto, no Estado Social de Direito, as garantias e os direitos sociais conquistados
e elevados a norma constitucional, nao podem ficar relegadas em uma regiao ou conceituacao
meramente programatica, enquanto promessa de um futuro promissor, a serem cumpridas pelo
legislador infraconstitucional, mas impde-se uma vinculacao direta e organica frente aos Poderes
instituidos. Nao sendo assim, aquelas conquistas nao seriam eficazes e, tampouco, estariam qua-
lificando, valorativamente, este Estado como Social de Direito?.

As acdes concretas que este Estado desenvolve para dar cabo de suas novas funcoes pas-
sam, necessariamente, por todos os seus Poderes instituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario),
exigindo procedimentos e normas que déem conta daquelas demandas. Estamos falando das prati-

2 Interessante notar que o art.147 da Constituicdo de Hesse, de dezembro de 1946, prevé a possibilidade de exercicio do direito de
resisténcia civil frente a atos dos poderes pUblicos inconstitucionais.

2 La participacion como derecho y pretensién supone un Estado que ayuda, reparte, distribuye u adjudica, que no abandona al indi-
viduo en su situacion social sino que acude en su ayuda mediante subsidios. Tal es el Estado social (IRIBARNE, 1995, p. 167).

5 E neste sentido que o artigo 1,3 da Constituicao de Weimar prescreve a imediata vigéncia das disposicdes normativas que regulam
os direitos fundamentais, vinculando a todos os Poderes Estatais (MENGER, 1983, p. 07).
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cas administrativas, legislativas e judiciais do Estado Social do Direito (FORSTHOFF, 1990)%, todas
voltadas, necessariamente, a consecucao do interesse coletivo (PASOLD 1988).

0 atendimento de tantas demandas sociais pelo Estado, reclama deste um aparelhamento
mais eficaz, principalmente administrativo, eis que € na porta dos Poderes Executivos, como ja
referimos, que vai se localizar o maior nimero de manifestacoes e solicitacoes para solucdes a
problemas existentes. Daqui advém a necessidade de se instituir mecanismos e instrumentos de
gerenciamento publico da nova realidade social.

Da mesma forma, o Estado Social necessita angariar recursos para a implementacao de
suas acoes ou politicas publicas, oportunidade em que vai busca-los junto a iniciativa privada, em
especial pela forma de tributos e politicas fiscais. Aqui, os impostos ndao tém, exclusivamente, a
funcao de proporcionar recursos ao Estado para dar conta de seus gastos, mas atuam como meios
para modificar, socialmente, a capacidade aquisitiva dos cidadaos e, por vezes, como instrumen-
tos de desconcentracao de capital.

E assim que, tanto o Direito Constitucional como o Direito Administrativo, no ambito
do Estado Social de Direito, apresentam caracteristicas e aspectos diferenciados, tais como: um
direito administrativo interventor no sentido de minimizar os efeitos das tensdées e desigualdades
sociais provocadas pelo modelo de desenvolvimento econdmico imposto pelo mercado; adocao
de politicas publicas protetivas de determinadas categorias sociais marginalizadas e excluidas
deste modelo; incentivo a determinadas atividades produtivas - geralmente atendendo a pequenos
produtores - no sentido de viabilizar seu ingresso paulatino na cadeia das relacées de producao.
Diante disto,

La tradicional estructura del Derecho Administrativo, derivada esencialmente de la nocion
de la ley y de principio de la legalidad de la administracion, estd en gran parte superada;
la exigencia de la legalidad de los actos administrativos postula nuevas garantias juridicas
respecto de la actividad de la administraciéon que, com mejor o peor fortuna, tratamos de
deducir del principio de igualdad, del derecho al libre desarrollo de la propria personali-
dad, de las demds garantias constitucionales de los derechos fundamentales y de la idea de
solidariedad social. (USEROS 1985, p. 36).

Um dos grandes problemas que temos de enfrentar, neste particular, ao menos para sinali-
zar o que ele significa em termos de pensarmos o Estado Social de Direito, € a necessaria interven-
cao dos Poderes Publicos em diversos segmentos sociais e institucionais para garantir um minimo
de efetividade aos direitos humanos e fundamentais.

Em razao do alto grau de desconsideracao da pessoa humana e dos seus direitos mais ba-
sicos, o funcionamento da Sociedade capitalista sempre trouxe consigo a perspectiva da violacao
da cidadania em todas as suas dimensdes, em nome da manipulacao do capital. Para administrar
ou alterar a ldgica deste sistema, o Estado Social de Direito pretende intervir nas relacoes sociais
privadas visando estabelecer critérios e mecanismos de controle destas violacdes, tanto em nivel
de normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais, como instituindo acdes estatais inter-

% Informa Forsthoff (1990, p. 98), que “[...] casi todas las instituciones de nuestro Derecho publico, que han transformado al Estado
en un Estado social, son obra de la legislacion y de la administracion. Se han creado y existen desde hace afios o decenios sin que las
constituciones hayan tomado nota de ello. No es, pues, por el dmbito constitucional, sino por el de la administracién por donde el
Estado social hd penetrado en la teoria del Derecho publico.”
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ventivas em varios campos e segmentos, como: tributos, poder de politica sanitaria, intervencao
na propriedade privada.

Outra forma encontrada por alguns paises para diminuir/eliminar a agressao aqueles di-
reitos foi, exatamente, tentando programar/planejar/planificar os rumos do desenvolvimento e a
forma com que ele se da. Estamos nos referindo, por exemplo, as medidas legislativas e executivas
adotadas pela U.R.S.S. no que tange a sua economia , chegando a impor pena de morte para aque-
le que nado pagar os impostos em tempo de guerra, e demais intervencées nos setores produtivos
na Sociedade (AGESTA, 1986).

Por 6bvio que estes modelos de Estados nao se apresentam de forma acabada ou defini-
tiva, mas apontam para uma direcao que exige um envolvimento, por parte dos Poderes Publicos,
mais efetivo diante da comunidade, requerendo, inclusive, que isto ocorra mediante uma adequa-
da relacao entre fins a serem alcancados e os meios para tanto, tema da planificacao e do plane-
jamento interventivo que acabamos de referir (CAPELLA, 1997).

Significa dizer que uma planificacdao, sem o devido planejamento e discussao prévia das
metas que se pretende atingir, com as pessoas afetadas por este processo, nao tem sentido alter-
nativo algum, eis que, simplesmente, se afigura como adocao de meios objetivos para se chegar as
finalidades estabelecidas/impostas . Por sua vez, os proprios fins eleitos os sdao, na exata medida
dos pressupostos ideoldgicos e politicos que o constituem, de acordo com a ordem vigente (quer
seja revolucionaria, democratica, popular, burguesa, totalitaria).

Coloca-se, aqui, o problema das formas e dos procedimentos utilizados pelo Estado para
garantir e implementar os direitos e garantias fundamentais conquistados pela civilizacao no Oci-
dente, uma vez que se afiguram com igual ou maior importancia do que a acao publica assistencial
que, por vezes, reduziu e reduz a idéia do Estado Social de Direito?.

O que temos visto, é que grande parte dos Estados Sociais, enquanto administradores dos
interesses publicos, destacam em maior grau o aspecto técnico-burocratico desta administracao,
reduzindo o ambito do politico a uma dimensao desideologizada e axiologicamente neutra, eis que
os fins da nova Sociedade do Bem-estar nao necessitam de clarificacao ou reflexao maior alguma,
centrados que estao no ideal de garantir a todos os cidadaos um lugar ao sol no mercado das relacoes
de producao que passa a integrar, e nao mais desintegrar, o espaco social e individual da cidadania?.

Ledo engano. Na verdade, o que vemos é a imposicao de procedimentos meramente
formais dos poderes instituidos, fundados no permissivo legal prévio, parece que autorizando as
decisoes e politicas publicas a revelia dos reais interessados. Como adverte Crozier (1997, p. 87):

Le développement des grandes organisations complexes de | 'dge moderne parait générale-
mente extrémement dangereux. Nous y voyons une menace pour la liberté de [ 'individu et
un obstacle a la participation.

77 Aqui acompanhamos as profundas criticas que Ropke (1984, p. 39), oportunidade em que faz uma critica a esta reducdo do Estado
Social de Direito a um Estado Assistencial, minimizadora dos problemas sociais existentes, impondo ao Estado responsabilidades que,
na verdade, atingem a todos os segmentos sociais, mas cujo beneficio esta direcionado, arbitrariamente e por politicas fiscais duras,
para determinados grupos mais privilegiados.

2 A administragao burocratica do Estado de Bem Estar, em regra, é realizada sem levar em conta as particularidades que envolvem as
pessoas ou grupos que sao atingidos (e portanto nao participam muito na deliberacado das agdes publicas), impondo-se a politica dos
cargos e organogramas funcionais da Tecno-burocracia. Neste sentido a obra de Archibugi (1998, p. 32).
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Si les organisations modernes étaient gérées comme celles d "autrefois - et il arrive qu ‘elles
le soient - la concentration des organisations constituerait effectivemente un trés grand
risque.”

Assim, este Estado, enquanto administrador, responde sempre em nome de terceiros, que
deveriam ser os cidadaos, como na empresa o administrador administra em nome dos acionistas.
(PEREIRA, 1983)%* Rapidamente, o Estado Social de Direito passa a assumir a forma de uma grande
empresa privada e seus agentes politicos, excelentes gestores de interesses privados que foram
incorporados pelo novo fornecedor de servicos e produtos desejados e induzidos a populacao (PE-
REIRA, 1981).3

Como nos mostra Diaz (1975), a administracdo parece pretender substituir a politica,
pois um Estado fortemente intervencionista e planificador, como os modelos que referimos ha
pouco, necessita de um aparato organizativo e burocratico consideravel. Todavia, para atender
a um plexo de prerrogativas que nao sao valoradas como se pertencentes as demandas da maior
parte quantitativa das pessoas sob sua jurisdicao, mas, ao contrario, tidas como legitimas porque
legalmente estabelecidas por norma juridica vigente. Neste sentido € que o tema dos Direitos Hu-
manos e Fundamentais correm o risco - e nao raro - de serem preteridos por projetos econdémicos
e politicos das elites dominantes do aparelho administrativo que se tornou o Estado.

Diante desta problematica, o Estado Social de Direito nao vai conseguir responder, ade-
quadamente, as demandas de participacao efetiva e cotidiana da cidadania, na definicao de po-
liticas publicas e prioridades politicas emergentes, exigindo-se outras formas de viabilizacao e
compromisso com a Sociedade. Dai, surge a necessidade de readequacao do Estado e do Governo
a nova era, valorando, ainda mais, o contetdo efetivamente democratico das instituicoes publicas
representativas e, quica, criando outras novas.

4 O ESTADO DE DIREITO X DIREITOS FUNDAMENTAIS: NOVOS DESAFIOS

Cremos importante ter presente que a ideia de Estado de Direito é fruto de todo um pro-
cesso de desenvolvimento de outros modelos de Estado e Sociedade, como anteriormente vimos.
Tal fato se revela importante, em face dos elementos politicos, economicos e sociais que estao
envolvidos na matéria.

Se o Estado Liberal de Direito e o Estado Social de Direito nao conseguiram, ao menos ao
longo de toda sua historia, dar conta das progressivas e constantes demandas sociais, em especial
no ambito do ideal de liberdade e igualdade sempre retomados, da limitacao do poder, da prote-
cao e da implementacao dos direitos humanos e fundamentais®?, ha que se avaliar quais as novas
possibilidades para o presente século.

2 No mesmo sentido o autor defende com detalhamento maior esta sistematica em seu livro chamado Le Pehénomene Bureaucratique,
de 1997.

3 E interessante, neste particular, verificar como Pereira (1983) delimita o perfil do administrador burocratico, outorgando a ela ca-
racteristicas que podem tranqiiilamente serem aplicadas ao Estado Social Administrador de Direito.

3 Pereira (1981, p. 155) diz que: [...] a tecnoburocracia estatal preza e faz questdo de dialogar com seus associados burgueses, os
quais precisam aprovar ou pelo menos ser comunicados de suas politicas.

22 E preciso lembrar que, em regra, as constituicées sociais-democratas, por exemplo, ndo exprimem senao o dificil compromisso exis-
tente entre as forcas constitutivas da Constituicao real; além disto, estas Constituicdes proclamam sempre objetivos de ordem social,
além de intentar que se mantenha inalterada a estrutura socio-econémica capitalista.
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O préprio periodo do constitucionalismo social, veio a contribuir, significativamente, para
o avanco deste debate, eis que desbravador dos Direitos Humanos no ambito de sua mais efetiva
normatizacao, outorgando-lhes o status de Direitos Fundamentais.

Pelos motivos que expusemos anteriormente, podemos concluir que nao ha a menor pos-
sibilidade de se desconsiderar as experiéncias estatais anteriores, pois elas serviram e servem de
propulsdo para novas modalidades e experiéncias politicas. Significa dizer que qualquer idéia de
Estado Democratico de Direito, que possamos esbocar, evidenciara, necessariamente, caracteres
dos modelos anteriores (VERDU, 1975)3,

Em especial, a crise do Estado Social que eclode a partir da década de 1960, mais es-
pecialmente em seu final, denuncia ja a contestacao de um modelo cultural e politico que se
encontra exaurido, principalmente, na Europa e nos Estados Unidos e que pressionam, de dentro
para fora, os paises chamados desenvolvidos, tratando dos temas que envolvem os direitos civis,
a nao violéncia, a soberania dos povos e dos Estados, ao mesmo tempo em que percebemos, ni-
tidamente, o alargamento de um processo de transnacionalizacdo das relacoes econdmicas que
outorga, para algumas grandes empresas, um poder que ultrapassa o até entao vigente no ambito
dos poderes politicos tradicionais instituidos (FARIAS, 1998).

Soma-se a isto, a chegada da grande crise do modelo economico do pos-guerra, em 1973,
quando o mundo capitalista, em geral, direciona-se para uma longa e profunda recessao, com-
binando baixas taxas de crescimento com altas taxas de inflacao. Como bem assevera Anderson
(1995), a partir daqui as ideias, neoliberais passam a tomar terreno, principalmente atribuindo
responsabilidade maior a crise que se apresenta ao modelo de organizacao e intervencao keyne-
siana estatal (principalmente no que tange aos seus gastos sociais), ao poder dos sindicatos e do
movimento operario, artifices da corrosao das bases da acumulacao capitalista.

Diante deste cenario, o Estado Social ja nao consegue exercer o governo, causando um
sério desgaste em sua legitimidade, levando-o a uma séria: Implosao decisional, derivada de uma
sobrecarga de expectativas sob as condicoes de um pluralismo associativo que politiza exagera-
damente todos os issues sociais e coloca, portanto, uma clara diferenca entre reivindicacoes e
capacidade de controle e direcao estatal das mesmas (PORTANTIERO, 1987).

Impoe-se, assim, uma valoracao, tanto da Sociedade que se apresenta neste final da dé-
cada de 1960, como do Estado que é demandado, registrando-se como certo, todavia, tao-somente
a eliminacao, sob todas as suas formas, da idéia de Poder Politico arbitrario e comprometido com
politicas pouco visiveis a comunidade (ZAGREBELSKY, 1999).34

Vejamos como se da esta valoracao para alguns teoricos contemporaneos.

5 O ESTADO DE DIREITO PARA ELIAS DIAZ

Elias Dias se afigura como um dos grandes marcos teoricos do Constitucionalismo contem-
poraneo em Espanha deste século, tendo polemizado, dentre outros temas, sobre as feicoes do
Estado e suas novas responsabilidades. Em dois momentos particulares, no livro Teoria General del

3 [...] En el Estado Democrdtico de Derecho sobreviven elementos del Estado social de derecho: regulacion y garantias de derecho
econdémicosociales, justicia constitucional; reconocimiento de los partidos politicos y sindicatos libres (VERDU, 1975, p. 144).

34 [...] el valor es la eliminacién de la arbitrariedad en el dmbito de la actividade estatal que afecta a los ciudadanos. La direccion es
la inversion de la relacion entre poder y derecho que constituia la quintaesencia del Machtstaat y del Polizeistaat.
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Estado del Derecho, Madrid: Edicusa, 1973, e no livro Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica,
Madrid: Edicusa, 1976, o autor se preocupa em demarcar quais as necessarias feicoes que o Estado
precisa tomar para viabilizar uma Sociedade efetivamente democratica.

Analisando a forma como o capital vem tomando conta das relacoes sociais e politicas de
seu tempo, Diaz esta convencido de que o movimento dos Direitos Humanos e Fundamentais se
impoe como resisténcia e luta da civilizacao ocidental, em busca de uma qualidade e dignidade de
vida nao conquistada pela maior parte da populacao, como acreditava nas promessas do liberalis-
mo classico. A Constituicao e o Estado devem, a partir desta realidade, projetar garantias e acoes
concretas para se alcancar aquele desiderato.

Acredita o autor que, em face das consideracdes ja referidas, a democracia politica exige
como base e pressuposto, uma democracia socio-econémica. Sin ésta, aquélla es insalvable, y las
decisiones se hacen en esa situacion antidemocraticas en los dos sentidos: vienen adoptadas por
la oligarquia capitalista y responden a intereses predominantes de esa oligarquia (DIAZ, 1975).

Desta forma, democracia e capitalismo - ou neocapitalismo - nao sao termos/realidades
conciliaveis e, frente a esta incompatibilidade, cré Diaz ser impositiva a viabilidade de uma Socie-
dade democratica, a partir da relacdo democracia e socialismo. Nao que a ideia de socialismo do
autor esteja centrada, integralmente, nas experiéncias ja consumadas pelos movimentos politicos
e sociais estabelecidos no Leste Europeu, mas buscando encontrar, constantemente, um ponto de
equilibrio entre interesses individuais e coletivos, bem como tendo presente que os segundos é
que vao mais ao encontro da comunidade, como um todo.

Tal tarefa nao é facil, e sequer ocorre naturalmente, em razao da existéncia de uma
racionalidade historica humanitaria do mercado e do modelo de (des)organizacao social que ela
induz. Pelo contrario, o movimento neoliberal que se forma no Ocidente, nestas Ultimas décadas,
prega, sem escrupulo algum, uma nova mediacao social levada a cabo pelo mercado, diminuindo
as funcdes do Estado, principalmente no que tange a gastos sociais e intervencdes economicas.*

De qualquer sorte, para Diaz (1975), a linha que, em seu tempo ele chamava de neocapi-
talismo, tomava em direcdo ao socialismo em paises de democracia liberal e o crescente processo
de despersonalizacao e institucionalizacao juridica do poder nos paises de democracia popular,
apontavam para um Estado com as caracteristicas de Democratico, nao deixando de considerar a
situacao dos paises do terceiro mundo ou em desenvolvimento.

Apesar de ndo existir uma formula magica e Unica de quais os moldes que o Estado Demo-
cratico de Direito deve assumir ou respeitar, eis que cada realidade social e politica deve apontar
suas demandas e formas de soluciona-las em cada caso concreto, para Diaz, algumas diretrizes do
modelo socialista desde logo se impéem: (a) a supremacia da lei como elemento vinculante das
acoes estatais e dos poderes instituidos; (b) o cumprimento e a protecao dos direitos fundamentais
do cidadao; (c) o controle dos atos estatais por instituicobes e mecanismos de representatividade
social efetiva, sem, entretanto, dar ensejo as formas arbitrarias de dirigismo estatal.

3 Nesta nova realidade, o que importa é a estabilidade monetaria, sendo necessaria uma disciplina orcamentaria, com profundas
contencgdes de gastos com o bem-estar e a recuperagao da taxa natural de desemprego, criando um exército industrial de reserva de
trabalhadores; impoem-se, no mesmo sentido, reformas fiscais para beneficiar grandes patriménios e rendas, restaurando ou maximi-
zando uma desejavel, e também natural, desigualdade social.

% 0 autor considera, como tais os paises que: (1) ndo se constituem em nenhum tipo de Estado de Direito, mas absolutos e ditatoriais;
(2) nao se encontra nenhuma preocupacao em formalizar juridicamente as regras de funcionamento do poder politico, a ndo ser como
forma de mascarar uma ditadura efetiva de grupos capitalistas hegemdnicos. (DIAZ, 1975, p. 132).
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Na verdade, o pressuposto de base que informa a reflexao do autor sobre o Estado de
Direito, € o seu conceito de Sociedade Democratica, a saber:

Aquella capaz de instaurar un proceso de efectiva incorporacion de los hombres, en los
mecanismos del control de las decisiones, y de real participacion de los mismos en los ren-
dimientos de la produccion [...]

La democracia exige participacion real de las masas en el control de las decisiones y en
los rendimientos de la produccién; sin esa participacién real no hay sociedad democrdtica
(DIAZ, 1975, p. 141-143).

Por obvio, que tal modelo de Sociedade so6 se efetiva em razao de politicas publicas dire-
cionadas e instrumentos para tanto, implantadas e geridas pelas formas de representacao politica
existente, e nao em face do movimento natural das relacdes de forca que se enfrentam no seu co-
tidiano, porque se assim fosse, com certeza, o que imperaria é a perspectiva de classe/categoria
social dominante (em termos econémicos, por certo).

De outro lado, sinaliza Diaz para o fato de que esta participacdo popular no exercicio
dos atos de governo, tem de se dar de tal forma que nao se apresente, tao-somente, como uma
ficcdo juridica e institucional, garantia formal que, em verdade, se utiliza das massas contra seus
proprios interesses, para dar uma imagem democratica a comportamentos arbitrarios.3”

Insiste o autor que, tanto em suas manifestacoes liberais (Estado Liberal de Direito e Esta-
do Social de Direito), como em suas manifestacoes totalitarias ( Estado Facista e Estado Nazista), o
capitalismo forjou modelos sociais € de democracia insuficientes, entendendo que o Estado de Di-
reito, com feicoes nitidamente socialistas nao-autoritarias, deve, agora, apresentar as novas pers-
pectivas de desenvolvimento e mesmo constituicdo de um novo espaco social e politico, pautado
por aqueles principios anteriormente referidos e na crenca de que a democracia deve ser pensada
como objetivo constante e entendida como processo sempre aberto no tempo (DIAZ, 1975).

Apesar de Diaz nao vislumbrar, na sua amplitude, os problemas que a complexidade das
relacoes econdmicas e sociais do final deste século XX apresentam, envolvendo questdes como
a crise do modelo de Estado Nacional, a Globalizacao e as conseqiiéncias das novas relacdes de
forcas estabelecidas entre capital, trabalho, cidadania e Estado, é imperioso reconhecer que ele
contribui, em muito, na demarcacao geral dos contornos teoricos e praticos que devem informar o
debate sobre o Estado e os Direitos Humanos, temas que vamos retomar mais adiante.

6 O ESTADO DE DIREITO E OS DIREITOS HUMANOS EM ANTONIO E. PEREZ LUNO

Seguindo os passos de Elias Diaz, Antonio Enrique Perez Luno, catedratico de Filosofia de
Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Sevilha, ha tempo que vem enfrentando o tema
dos Direitos Humanos e Fundamentais e as questoes atinentes ao Estado e a Constituicao.

Em duas obras fundamentais este autor nos apresenta uma leitura sobre as imbricacoes
e desafios que envolvem os temas supracitados, em especial o dos Direitos Humanos, numa pers-
pectiva de prerrogativas a serem garantidas e implementadas pelo Estado, o que inclusive carac-

37 Al definir la sociedad democrdtica en relacion com el hecho de la participacion real de todos los hombres, se quiere aludir induda-
blemente a la insuficiencia de la [lamada democracia formal. Esta, a pesar del calificativo, que desde algunas radicales perspectivas se
interpreta como sinénimo de dicha democracia ficticia, por supuesto, no se identifica ni mucho menos com ella. (DIAZ, 1975, p. 147).
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teriza o Estado como de Direito, a saber: Los Derechos Humanos: significacion, estatuto juridico
y sistema, Madrid: Tecnos, 1979; Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid,
Tecnos, 1995.

Nestes textos, e indo além de Diaz, afirma o autor que as tentativas de superacao da
versao liberal do Estado de Direito, colocam em questao, necessariamente, o desafio de se definir
o que pode ser englobado no termo Estado de Direito, ou, em outras palavras, até que ponto esta
adjetivacao do Estado tem afetado e demarcado sua substantividade®®.

Nao se trata, pois, tao-somente, de nomenclaturas diferenciadas para velhos temas, mas
a idéia de Estado de Direito faz evocacdes de natureza historica, remetendo os referenciais juri-
dicos do termo para o campo do politico e do social, notadamente marcados pelo viés dos direitos
conquistados pelos movimentos sociais e populares e tendo neles o objeto fundante da sua possi-
bilidade.

Identifica Luno, todavia, a existéncia mais contemporanea de, no minimo, duas acepcoes
do termo sob comento:

(1) Uma de carater técnico®, dando conta dos mecanismos ou condicdes juridicas de fato
que informam o Estado enquanto pessoa juridica de direito publico, cujas caracteristicas sao: (a)
a limitacdo da atividade dos o6rgédos estatais em face das normas permissivas e proibitivas exis-
tentes; (b) a garantia dos direitos publicos subjetivos, pelo simples principio da legalidade e nao
vinculados com qualquer exigéncia jusnaturalista; (c) o controle jurisdicional das acoes estatais.

A partir desta perspectiva, meramente formal, a nocao de Estado de Direito se revela
vazia de sentido e conteldo, e qualquer Estado, enquanto constituido por um conjunto de regras
juridicas sistematizadas, pode ser considerado de Direito; nao esquecamos que qualquer forma
de Estado Moderno, a principio, tem, como requisito informador, disposicdes normativas - grande
conquista da propria burguesia no processo de superacao da Idade Média (CASTRO, 1997).

(2) Uma outra acepcao se da no plano ideologico, eis que sustenta o autor que a estrutura
juridica do Estado de Direito nao pode ser tomada como uma forma adaptavel a qualquer conte-
Gdo, mas tem exigéncias materiais diretamente vinculadas a determinadas posicoes de carater
nitidamente politico (LUNO, 1995). Desde este plano ideoldgico la formula Estado de Derecho ha
sido un caballo de batalla para la lucha, en ocasiones ideal y utdpica, por el perfeccionamento de
la realidad empirica del Estado (LUNO, 1995).

Tomando estes referenciais, Lufio insiste no fato de que a Unica forma democratica de
se justificar o Estado de Direito contemporaneo, é a partir de elementos e conceitos explicativos
que busquem prescrever como devem ser empregadas, para tanto, as categorias discursivas e
axiologicas conformadoras deste instituto. Tal emprego, por certo, significa uma luta contra todas
as formas de arbitrariedade politica, violacao das prerrogativas sociais, Direitos Humanos e Funda-
mentais e pelo controle do Estado por um direito também qualificado por seus contetdos politicos
e filosoficos recém indicados.

Com tal mister, destarte, é preciso reconhecer, com o autor, a existéncia de uma tensao
permanente entre as garantias formais que integram e estao definidas pelos Direitos Humanos e

3®  Afinal, no deja de producir cierta perplejidad la observacion de cdmo una estructura fundada en la ideologia liberal hd sido utili-
zada luego para perseguir fines sociales contrapuestos a aquellos para los que se creé. (LUNO, 1995, p. 237).

¥ Ja mencionamos tais caracteristicas em momento anterior, porém, neste contexto, é importante té-las presente para percebermos
que critica mais pontual o autor estabelece.
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Direitos Fundamentais do Estado de Direito e as exigéncias materiais que se impdoem aos poderes
instituidos, e, em especial, a jurisdicao estatal, para efeitos de legitimacao e mesmo, fundamen-
tacao do poder que possui.

Assim é que os dados normativos do Estado de Direito contemporaneo devem estar asso-
ciados, inevitavelmente, as acdes estatais e materiais que se destinam a implementacao/garantia
daqueles direitos, sob pena da fragilizacao do principio da legalidade deste Estado®.

A base, pois, de uma definicao do Estado de Direito pode ser encontrada no ambito da
correlacao entre seu componente axioldgico, que se identifica com a luta por uma denominada
justica social - entendida por Luio como o resultado das exigéncias que a razao pratica revela,
em cada momento historico, como imprescindiveis a convivéncia social baseada nos direitos fun-
damentais de liberdade e igualdade - e sua estrutura técnico-formal, cujo principal objetivo é a
criacdo de um clima de seguranca juridica no desenvolvimento da atividade estatal.

E bem adverte sobre este tema o autor, eis que, nao raro, vimos em historia recente - na
experiéncia soviética - a sobreposicao do ambito axiologico-ideologico sobre o técnico-formal, em
termos de funcdes e responsabilidades do Estado, resultando equivocos quando da demarcacao
de como se da o exercicio do poder estatal, muitas vezes violando as proprias prerrogativas que
sustenta defender. Em verdade, esta Luio preocupado, acertadamente, com os mecanismos e
instrumentos efetivos e cotidianos com os quais aqueles direitos e garantias fundamentais vao se
incorporar no dia a dia da cidadania e dos operadores do direito, pois os meios qualificam os fins
e mesmo os define como democraticos ou totalitarios .

Utilizando-se de referéncias teoricas de Diaz e de Norberto Bobbio, Luiio (1995), por fim,
sustenta que a velha aspiracao iluminista de imprimir na lei os valores da justica e da certeza,
constituem, sem ddvidas, um dos grandes fundamentos do Estado de Direito contemporaneo. Em
outras palavras, a lei aqui significa a: Expresion de racionalidad historica producto de una volun-
tad mayoritaria auténticamente democratica, esto es, democratica no sélo en términos juridico-
-politicos, sino también socio-econdmicos.

7 A CONTRIBUICAO DE NORBERTO BOBBIO PARA O TEMA DOS DIREITOS HUMANOS E O
ESTADO DE DIREITO

Uma das mais argutas e sensatas reflexdes politica, filosofica e juridica, envolvendo, em
especial, o tema do Estado e os Direitos Humanos de nosso tempo, provém do pensador italiano
Norberto Bobbio.

Em suas diversas obras*, encontramos contribuicoes indispensaveis para o debate a que
nos propomos neste trabalho, principalmente porque elas se alinham no marco tedrico eleito an-
teriormente.

A despeito de Bobbio (1995b) reconhecer que a definicdo do Estado contemporaneo é
tarefa ardua, e quica impossivel em termos absolutos, eis que envolve um grande nimero de
problemas que diz respeito as formas cada vez mais complexas de relacdes sociais que se apresen-

“ De ahi paulativa crisis y desacralizacion de las ideas de legalidad vy de la seguridad juridica: y de ahi, también, la necesidad de reli-
gar las exigencias del Estado de Derecho com las de la justicia social, que se manifestan com especial intensidad en las Constituciones
de la trasguerra. (LUNO, 1995, p. 243).

41 Para nossa avaliacdo tematica, estaremos utilizando, em especial, as seguintes obras de Bobbio: 1987; 1990; 1992; 1995; 1994; 1980;
1995; 1990.
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tam, e mesmo como opera, em razao disso, a racionalidade interna do sistema politico, impoe-se
aferirmos que possibilidades existem em termos de aproximacao conceitual da categoria Estado
de Direito.

Sem duvidas, que tal aproximacao passa pelo tema da relacdao que se estabelece entre
Sociedade e Estado e suas formas de explicitacdo. Neste particular, interessa relevar como os
Direitos Humanos e Fundamentais se incorporam no processo de definicao desta Sociedade demo-
cratica e Estado democratico.

Para Bobbio, os Direitos Humanos se apresentam a cultura do Ocidente como mecanismos
de contencao, controle e valoracao do poder politico instituido. Em outros termos:

Seja qual for o fundamento dos direitos do homem - Deus, a natureza, a historia, o consenso
das pessoas - sao eles considerados como direitos que o homem tem enquanto tal, indepen-
dentemente de serem postos pelo poder politico e que portanto o poder politico deve nao s6
respeitar mas também proteger. Segundo a terminologia kelseniana, eles constituem limites
a validade material do Estado. (BOBBIO, 1987, p. 100).%

Todavia, ao longo desta mesma historia, dificuldades surgem, como ja vimos anteriormen-
te, no que tange a possibilidade de definirmos o que entendemos por Direitos Humanos, tema a
ser acordado para viabilizar o estudo de suas dimensdes mundanas e praticas em face do Estado e
da prépria Sociedade.*

Para Bobbio, este acordo ja esta, de uma certa forma, consolidado no tempo e espaco da
cultura ocidental, tendo nos Direitos Humanos aquelas prerrogativas politicas e juridicas conquis-
tadas pelos movimentos sociais que se colocam como condicao necessaria para o aperfeicoamento
da pessoa humana e para o desenvolvimento da propria civilizacao.

Estes direitos se apresentam de uma forma tao variavel, mutavel, que é impossivel tentar
limita-los em algumas conquistas juridicamente positivadas ao longos das ultimas décadas, eis
que: L’elenco dei diritti dell’uomo si € modificato e va modificandosi col mutare delle condizioni
storiche, cioe dei bisogni e degli interessi, delle classi al potere, dei mezzi disponibili per la loro
attuazione, delle trasformazioni tecniche, ecc. (BOBBIO, 1990b, p. 11).

Frente a este elenco, cada vez maior de expectativas, varios desafios se impdem, tanto a
Sociedade civil como ao Estado, tensionando as relacdes de forca que se desenvolvem a margem
do controle, seja deste Estado, seja da Sociedade Civil. Estamos falando das demandas, na maior
parte das vezes conflitantes, que exsurgem no cotidiano dos cidadaos, em busca de melhores
empregos, de condicoes de vida, de educacao, de servicos publicos, e que, em regra, nao obtém
respostas satisfatdrias dos poderes instituidos ou das respresentacoes politicas oficiais.

A despeito, porém, da multiplicidade de fundamentos que possamos atribuir a estes Di-
reitos Humanos - no que concordamos com Bobbio (1990b)* - , importa reconhecer que as suas
progressivas positivacées em corpos normativos estatais, sinalizam uma particularidade, sem pre-

42 Mais adiante, o autor vai sustentar que [...] o tema do fim do Estado estd estreitamente ligado ao juizo de valor positivo ou negativo
que foi dado e continua a se dar a respeito desta mdxima concentracdo de poder possuidora do direito de vida e de morte sobre os
individuos que nele confiam ou que a ele se submetem passivamente.

4 La prima difficolta deriva dalla considerazione che diritti dell’uomo é un’espressione molto vaga. Abbiamo mai provato a definirli?
E se abbiamo provato, quale e stato il risultato?.....Diritti dell’uomo sono quelli che appartengono, o dovrebbero appartenere, a tutti
gli uomini, o di cui ogni uomo non puo essere spogliato. (BOBBIO, Norberto. 1990b, p. 08).

“ Non si dovrebbe parlare di fondamento, ma di fondamenti dei direitti dell’uomo, di diversi fondamenti secondo il diritto le cui
buone ragioni si desidera difendere. (BOBBIO, 1990b, p. 12).
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cedentes em seu historico: o reconhecimento institucional nao pode ser meramente formal, eis
que, tao-somente, se afigura como o registro de lutas e sacrificios de geracoes. Significa dizer, em
outras palavras, que: “il problema di fondo relativo ai diritti dell’uomo é 0ggi no tanto quello di
giustificarli, quanto quello di proteggerli. E un problema non filosofico ma politico.” (BOBBIO,
1990b, p. 17).%#

O caminho que Bobbio vé, para tal protecao ou efetivacao, passa pelas instituicoes es-
tabelecidas pela Democracia (liberal), agora portadoras de outros significados e sentidos, todos,
necessariamente, voltados para um socialismo democratico, em que as regras de organizacao e
funcionamento da Sociedade e do Poder Politico sejam estabelecidas pelo constitucionalismo con-
temporaneo (ele também fruto de uma efetiva democracia representantiva*), fundamentalmente
(MOUFFE, 1996).%

Os Direitos Humanos e Fundamentais, assim, sao colocados pelo autor, independente
de seus fundamentos, como pressupostos necessarios para o correto funcionamento dos proprios
mecanismos predominantemente procedimentais que caracterizam um regime democratico. Em
outros termos, as normas constitucionais que declaram estes direitos, nao se apresentam, tao-
-somente, como regras do jogo, mas como regras preliminares que permitem o desenrolar do jogo
num Estado e numa Sociedade que se pretende Democratica (BOBBIO, 1994).

8 A PERSPECTIVA GARANTISTA DOS DIREITOS HUMANOS E DO ESTADO DE DIREITO

De acordo com o que vimos até o presente momento, num Estado de Direito caracteriza-
do como democratico, o direito implica em um instrumento de defesa e garantias fundamentais,
externo a ele e por ele garantidos.

Partindo de tais axiomas - e nao ha nada de revolucionario aqui - , pode e deve o direito
positivo, em especial o constitucional, apresentar-se como um meio para realizar os valores meta-
-juridicos insertos no seu texto, oportunizando a valorizacao das diferencas sociais através de um
critério/finalidade de perseguir a igualdade substancial e social, no intento de minimizar e com-
pensar as desigualdades através de acoes institucionais e politicas.

Assim, os Direitos Humanos e Fundamentais se constituem na garantia social da acao de
todos para assegurar, a cada um, o seu usufruto na garantia externa e extra-juridica de tais di-
reitos, ancorados em prévias e sempre conquistadas acepcoes de democracia e de justica social.

Todavia, como bem lembrou Bobbio, se estes direitos tém tamanha forca e significacao
juridica e politica, ainda o grande combate é fazé-los efetivos e operacionais junto ao cotidiano
de uma cidadania cada vez mais violada e afastada deles. Para tanto, nao podemos crer que o

4 Em seguida, sustenta Bobbio, com absoluto discernimento que: [...] Non si tratta de trovare il fondamento assoluto - impresa subli-
me ma disperata - ma, di volta in volta, i vari fontamenti possibili. Senonché anche questa ricerca dei fontamenti possibili - impresa
legittima e no destinata come l’altra all’insuccesso - non avra alcuna importanza storica se non sara accompagnata dallo studio delle
condizioni, dei mezzi e delle situazioni incui questo o quel diritto possa essere realizzato.

“ |mporta lembrar que o conceito de democracia em Bobbio é a que se caracteriza por possuir um conjunto de regras (primarias ou
basicas) que definam quem estd autorizado a tomar decisdes coletivas e quais os procedimentos que devem ser aplicados. Tais regras
do jogo tém como escopo garantir a maior e mais efetiva participacao dos cidadaos nas decisdes que afetem a Sociedade. (BOBBIO,
1994, p. 26).

47 Neste texto, o autor faz uma critica a Bobbio no sentido de que o autor italiano ndo consegue, em seu esforco tedrico de pensar a
democracia a partir de uma perspectiva procedimental, liberar-se dos postulados individualistas que alimentam o modelo da Sociedade
liberal, dificultando pensar as possibilidades desta democracia no ambito do pluralismo social e juridico. Porém, para os efeitos deste
trabalho, é relevante concordar com Bobbio sobre a importancia das regras de funcionamento da democracia estarem assentadas em
determinadas premissas que se articulam com aqueles Direitos Humanos.
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Estado Liberal ou Minimo possa contribuir, mas, pelo contrario, entendemos que apenas com um
modelo de Estado promovedor de tais direitos é que podemos vislumbrar uma minima possibilida-
de de implementacao daquelas promessas.

Significa dizer, com Streck (1999), que somente um Estado Democratico de Direito pode
ter como objeto a incorporacao efetiva da questao da igualdade material como um conteudo pro-
prio a ser buscado efetivar, via o0 asseguramento minimo de condicées minimas e reais de vida ao
cidadao e a comunidade.

Se esta tarefa deve ser, fundamentalmente, do Estado, eis que ele é detentor de mandato
popular originario para tanto e, sob a perspectiva do contratualismo rousseauniano, s6 existe em
razao daquelas demandas, portanto, permanentemente vinculado a elas (USHOA, 1997; ROUS-
SEAR, 1979), cumpre perquirir sobre como poderiamos esbocar uma alternativa juridico-politica
para efetivamente cobrar e viabilizar o cumprimento destas obrigacées do Estado. E para tentar
atender estas questdes que tém se esbocado, ao longos dos Ultimos anos, reflexdes politicas que
poderiamos nominar de garantistas no cenario jus-filosofico do Ocidente, em especial, a partir das
contribuicoes tedricas de Ferrajoli.

Como quer Cademartori,

De fato, na esteira do pensamento iluminista dos Séculos XVII e XVIIl, o Garantismo parte da
nogao meta-tedrica da centralidade da pessoa e de seus direitos fundamentais, bem como da
anterioridade ldgica da Sociedade em relacédo ao Estado, que é visto como produto e servo da-
quela. Elaborado por Luigi Ferrajoli e outros juristas, a partir dos ultimos anos da década pas-
sada na Italia , o Garantismo da ainda seus primeiros passos, mas desde ja apresenta-se como
uma teoria suficientemente promissora para alimentar as esperancas daqueles que acreditam
que o Estado de Direito ainda pode ser eficazmente realizado. (CADEMARTORI, 1999a, p. 37).%

Por nao termos como objeto o tratamento epistemoldgico e filoséfico da Teoria do Ga-
rantismo, desenvolvida, particularmente, por Ferrajoli em seu classico Diritto e Ragione (Roma:
Laterza, 1997), vamos, tao-somente, nos apropriar dos contributos que o autor desenvolve para
pensar o Estado de Direito e os Direitos Humanos.

E de Ferrajoli a primeira aproximacéao tematica que temos do garantismo:

Secondo un primo significato, garantismo designa un modello normativo de diritto: preci-
samente, per quanto riguarda il diritto penale, il modello di stretta legalita, proprio dello
stato di diritto, (1) che sul piano epistemologico si caratterizza come un sistema conitivo
o di potere minimo, (2) sul piano politico come una tecnica di tutela idonea a minimizzare
la violenza e a massimizzare le liberta, (3) e sul piano guiridico come un sistema di vincoli
imposti alla potesta punitiva dello stato a garanzia dei diritti dei cittadini. (FERRAJOLI,
1997b, p. 891).

A ideia de Estado e de sistema juridico que o garantismo tem sustentado, se centra no
conceito de validade do Poder Politico e do Ordenamento Juridico, isto €, na necessidade de se
questionar sobre o plano de existéncia ou vigéncia destes institutos, que respeita a validade formal

% Neste mesmo texto, Cademartori alerta para o fato de que, a partir do garantismo, [...] o juizo de vigéncia vem a ser um juizo de
fato e de direito, enquanto o juizo de validade é apenas de direito. Esta diferenca torna os juizos de vigéncia um pressuposto ldgico
dos juizos de validade. Porque a existéncia é predicada unicamente a um fato - o ato normativo em sua forma empirica. Jd os signifi-
cados das normas, estes ndo existem por si mesmos, no sentido de que ndo existe um referente empirico independente de sua forma
ou enunciacdo. (19992, p. 39).
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da norma e do poder e o de validade propriamente dito, respeitante as suas validades materiais/
substanciais* . Neste particular, os Direitos Humanos e Fundamentais se afiguram como os pressu-
postos efetivos e necessarios a partir dos quais se vai aferir a real validade do Poder Politico e de
seu ordenamento juridico, tendo-se condicdes de valorar, objetivamente, as politicas publicas e
acoes estatais (legislativas e jurisdicionais também e principalmente) em face de tais elementos,
eis que, em regra, este Poder Politico, hoje, encontra-se profundamente deslegitimado®.

Com esta perspectiva, Ferrajoli sustenta que a legalidade positiva ou formal do Estado
Constitucional e Democratico de Direito mudou de natureza em face da Idade Moderna: ja nao é
so condicionante, mas também ¢é ela propria condicionada por vinculos juridicos nao so6 formais,
como também substanciais®'. Significa dizer: o direito contemporaneo nao programa, somente, as
suas formas de producao através de normas procedimentais sobre a formacao das leis e dos outros
atos normativos; programa, ainda, os seus contedos substanciais, vinculando-os, normativamen-
te, aos principios e aos valores inscritos nas constituicoes, em especial nos seus Principios Gerais,
pelos Direitos Humanos e Fundamentais contemplados, mediante técnicas de garantia que é obri-
gacao e responsabilidade da cultura juridica elaborar (FERRAJOLI, 1997b).

De tal sorte, sustentamos que os Direitos Humanos e Fundamentais sao deveres positivos
impostos ao Estado, ao mesmo tempo que direitos de liberdade e correspondentes proibicoes
negativas que limitam a intervencao daquele em razao dos interesses publicos reais- eqliivalen-
do a vinculos de substancia e nao de forma, que condicionam a validade substancial das normas
produzidas e das acdes praticadas, além de exprimirem, ao mesmo tempo, os fins para que esta
orientado esse moderno artificio que é o Estado de Direito.

Uma tal dimensao substancial do Estado de Direito traduz-se numa dimensao substancial
da propria democracia, e os direitos fundamentais, de fato, formam a base da moderna igualdade,
que é precisamente uma igualdade em direitos®, na medida em que exibem duas caracteristicas

4 Possiamo grosso modo associare questi due significati di stato di diritto alla due nozioni que elaborate del principio di legalita: alla
legalita in senso lato, o validita formale, che richiede soltanto che di ogni potere siano legalmente predeterminati i soggetti titolari
e le forme di esercizio; e alla legalita in senso stretto, o validita sostanziale, che esige altresi che ne siano legalmente preordinate e
circoscritte, mediante obblighi e divieti, le materie di competenza e i criteri de decisione (FERRAJOLI, 1997a, p. 897).

% Neste sentido, Ferrajoli faz uma analise extremamente critica da atual crise do Estado contemporaneo, denunciando trés aspectos
dela: (1) Crise de Legalidade, identificando-a como a crise do valor vinculativo associado as regras pelos titulares dos poderes pUblicos,
que se exprime na auséncia ou na ineficacia dos controles, e portanto na variada e espetacular fenomenologia da ilegalidade do poder.
Tal crise, revela uma crise constitucional, evidenciada pela progressiva erosao do valor das regras do jogo institucional e do conjunto
dos limites e dos vinculos por elas impostos ao exercicio do poder publico. De outro lado, ha uma (2) Crise de Inadequagao Estrutural
das formas de Estado de Direito as funcdes do Welfare State, agravada pela acentuagao do seu carater seletivo e desigual, em con-
seqiiéncia da crise do Estado Social. A deteriorizacdo da forma da lei, a incerteza gerada pela incoeréncia e pela inflagdo normativa
e, sobretudo, a falta de elaboragdo de um sistema de garantias dos direitos sociais, comparavel, pela capacidade de regulagao e de
controle, ao sistema das garantias tradicionais disponiveis para a propriedade e a liberdade, representa de fato, ndo s6 um fator de
ineficacia dos direitos, mas também o terreno mais fecundo para a corrupcéo e para o arbitrio. Por fim, ha uma evidente (3) Crise do
Estado Social manifestada pelo deslocamento dos lugares de soberania, com a alteracao do sistema de fontes juridicas, o que gera um
enfraquecimento do constitucionalismo. O processo de globalizacdo econdmica deslocou para fora das fronteiras dos estados nacionais
as sedes das decisdes tradicionalmente reservadas a sua soberania, tanto em matéria militar, de politica monetaria e de politicas
sociais. Com estas novas fontes de producéao juridica - como as do Direito Europeu Comunitario (diretivas, regulamentos), e depois do
Tratado de Maastricht, decises em matéria econdmica e até militar sdo subtraidas do controle parlamentar e, simultaneamente, a
vinculos constitucionais, quer nacionais quer supranacionais.

Para o autor, esta triplice crise do Direito corre o risco de gerar uma crise da democracia, pois elas se apresentam, em Gltima analise,
como uma crise do principio da legalidade, sobre o qual se fundam quer a soberania popular, quer o paradigma do Estado de Direito,
permitindo a reproducao no ambito dos proprios ordenamentos juridicos de formas neo-absolutistas de poder publico, isentas de limites
e de controles e governadas por interesses fortes e ocultos (FERRAJOLI, 1997b, p. 91).

' Garantismo anche é un secondo significato, designando una teoria giuridica della validita e dell’effettivita come categorie distinte
non solo tra loro ma anche dall’esistenza o vigore delle norme (FERRAJOLI, 1997a, p. 892).

52 Importa registrar, aqui, o que o garantismo e nds entendemos por igualdade. Assim como estavamos falando de liberdade formal
e material, democracia formal e material, acreditamos que podemos falar de uma igualdade formal, que pressupoe que os homens
sejam considerados como iguais precisamente prescindindo do fato de que sao distintos; e de uma igualdade substancial, que parte do
pressuposto de que os homens devam ser considerados tao iguais quanto seja possivel e que, por conseguinte, ndo devemos prescindir
do fato de que sao social e economicamente desiguais. Chamam-se diferencas, neste particular, as diversidades do primeiro tipo, e
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estruturais que os diferenciam de todos os outros direitos, a comecar pela propriedade: em pri-
meiro lugar, a sua universalidade, pois respeitam a todos e em igual medida, contrariamente aos
direitos patrimoniais; em segundo lugar, a sua indisponibilidade e inalienabilidade, quer ativa ou
passiva, que os subtrai ao mercado a decisao politica.

Os direitos fundamentais, precisamente porque igualmente garantidos a todos e subtraidos
a disponibilidade do mercado e da politica, formam a esfera do indecidivel que e do indeci-
divel que ndo; e operam como fatores nao so6 de legitimacao, mas também, e sobretudo, de
deslegitimacao das decisoes ou das nao-decisoes. (FERRAJOLI, 1997b, p. 98).

Ou as decisoes e praticas dos poderes instituidos contemplam as promessas constitucio-
nais realizadas por este século XX, tanto no ambito dos Direitos Humanos, Fundamentais e Sociais,
até agora esquecidas, ou a crise de legitimidade, de identidade popular e de eficiéncia destas
instituicoes, vao levar ao ocaso o pequeno saldo de seguranca e ordem ainda mantidos a custa
da forca e coacao politica e juridica, com muito mais rapidez e violéncia do que pensamos, haja
vista o processo gradativo de internacionalizacao dos interesses hegemonicos nos paises centrais
e periféricos da atual economia de mercado - localizados e moveis.

Entretanto, por incrivel que pareca, o Estado contemporaneo e suas instituicées, funda-
mentalmente no Brasil, encontram-se vencidos por um mundo pautado por uma nova revolucao
cientifico-tecnologica e pela globalizacao economica, revelando-se, em regra geral, como quer
Tarso Genro (1997), objetivamente paralisantes: paralisam o movimento de defesa dos de baixo,
ou seja, da cidadania que precisa de um Estado forte e agil para proteger-se dos superpoderes re-
ais do capital monopolista que avanca a sua regulacao em todas as direcoes; e paralisam também
- contraditoriamente - outro movimento, o que avanca dos de cima (ou seja, deste mesmo grande
capital), que diz precisar menos instituicoes publicas e menos direitos pUblicos, para impor, cres-
centemente, seus regramentos privados, travestidos de publicos.

Desta sorte, enquanto as transformacdes que se operaram na técnica, na ciéncia e na
propria economia mundial, construiram um mundo cujas bases materiais se voltam contra os valo-
res da modernidade, vao-se tornando cada vez mais indcuas as tradicionais instituicoes do Estado,
cada vez mais distantes da cotidianeidade do homem comum e de suas demandas mais basicas.

As velhas fontes de regulacao, que antes eram identificadas com o Estado, alienam-se,
de forma radical da vida pratica, e passam a ser pautadas, nao mais pela producao da legalidade
através de instituicoes visiveis, mas pela mao invisivel do mercado, subordinada, diretamente, ao
capital financeiro volatizado.

Numa Sociedade como a brasileira, dividida em grupos tao diferenciados e composta
de incluidos e excluidos do modelo de desenvolvimento que se apresenta, comeca abalar a tao
decantada seguranca juridica ocidental, e os padrdes de convivio civilizado, tornam-se cada vez
mais artificiais, escondendo conflitos extremos. Tal fato, faz com que a velha seguranca da troca
capitalista seja sucedida por um conjunto de registros, sinais e fatores que traduzem relacées de
poder cada vez mais abstratas e incompreensiveis para o cidadao comum, tudo, por ébvio, vindo
de encontro aos interesses populares, aos Direitos Humanos e Fundamentais.

desigualdades as do segundo. Em todos os casos, a igualdade juridica, tanto formal como substancial, pode ser definida como igualdade
nos Direitos Humanos e Fundamentais, entendidos enquanto técnica mediante as quais a igualdade é assegurada ou perseguida tanto
pela Sociedade Civil como pelo Estado Democratico de Direito.
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Diante de tal quadro, o garantismo oferece algumas perspectivas de caminhos, passan-
do, necessariamente, pela revisao do modelo de Estado Constitucional Classico, indo além, para
visualiza-lo por uma perspectiva de implementador e garantidor dos valores e principios insertos
nas Cartas Politicas contemporaneas, o que outorga ao préprio Direito uma funcao também social
e transformadora.

Dicho de otro modo, hay exigencias de justicia general, existe un orden que estd por encima
tanto de las voluntades individuales particularmente consideradas cuanto del acuerdo de las
mismas que se expresa a través del principio de la mayoria, un orden que debe ser perseguido
como tal. Las normas de justicia de las Constituciones actuales establecen asi una distincion,
que puede convertirse en contraposicion, entre intereses individuales e intereses generales
cualitativamente distintos de la pura y simple suma de los individuales. (ZAGREBELSKY, 1999,
p. 94).%

Por todos estes motivos ainda se mantém, e mais do que nunca, a necessidade de que os
Poderes Publicos intervenham na disciplina das relacdes sociais para combater, por um lado, as
prevaricaces do poder economico e promover, por outro lado, a mais igual distribuicao dos bens
da vida, impedindo que a desigualdade de fato destrua a desigualdade juridica, pratica comum das
Sociedades contemporaneas regidas pelas regras desregradas do capital.

Que poderes devem se responsabilizar por esta missao e em que grau de intensidade? Esta
matéria vamos abordar em momento ulterior, mas desde ja revela-se insustentavel radicalizarmos
posicao sobre um dos Poderes estatais a ponto de afastar outros - até porque a prépria nocao de
poder instituido é objeto de revisao da teoria politica contemporanea®.

Para tanto, é preciso, por exemplo, que se desfundamentalize alguns direitos considera-
dos fundamentais pela doutrina liberal, como o direito de propriedade e as liberdades de comércio
e indUstria, outorgando a liberdade de iniciativa privada um significado mais restrito, tornando-a
menos uma liberdade empresarial e mais ampla num sentido de concepcao e proposta no campo
das atividades produtivas, suscetiveis de realizar-se, através de canais e instrumentos, nao, ne-
cessariamente, correspondentes aos esquemas de uma economia capitalista.

Sustentamos, desde aqui, que, entre outras medidas, as liberdades econdomicas do Estado
e Sociedade burguesa terao de sofrer restricbes porque comportam, em si, o gérmen da injustica
social, historicamente, comprovado em nosso tempo.

Assim, idéia de Estado de Direito, como o préprio tema da Democracia, passa pela avalia-
cao da eficacia e legitimidade dos procedimentos utilizados no exercicio de gestao dos interesses
publicos e sua propria demarcacao, a partir de novos espacos ideologicos e novos instrumentos
politicos de participacao ( por exemplo, as chamadas organizacdes populares de base), que ex-

53 | Tarso Genro, em artigo publicado na Folha de Sao Paulo, caderno MAIS, do dia 09/06/96, p. 03, intitulado O novo espaco publico,
sustenta que O direito do Estado moderno ndo contém instituicées publicas capazes de abranger este novo universo social, nem no pla-
no interno, nem no dmbito do direito internacional; de uma parte porque a resposta meramente juridica é insuficiente para reformar
o Estado; de outra, porque as reformas propostas sob o dngulo liberal, ou neoliberal, visam a despotencializacdo dos novos e velhos
sujeitos, cujos interesses sdo contraditdrios com a ordem neoliberal, e suas exigéncias sé podem ser contempladas por um novo modo
de vida, um novo tipo de Estado, e uma nova organizacé@o social apta a socializar.

% Alguns tratadistas da matéria tém insistido que, (1) como estratégia democratica, s6 o Executivo, enquanto poder macroregulador
da ordem social, sujeito a inducao da Sociedade civil, pode afirmar a autonomia desta, submetendo-se a ela para ter forca constitutiva
de politicas de carater democatico-popular, e, em face disto, tem as melhores condicées e maiores obrigacdes de levar a cabo as mu-
dancas sociais necessarias ao atendimento das demandas coletivas majoritarias (GENRO, 1997b, p. 05); (2) ou que, inércias do Execu-
tivo e falta de atuacdo do Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judicidrio, justamente mediante a utilizagcdo dos mecanismos
juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democrdtico de Direito (STRECK, 1999, p. 38).
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pandem, como pratica historica, a dimensao democratica da construcao social de uma cidadania
contemporanea, representativa da intervencao consciente de novos sujeitos sociais neste proces-
so. Como lembra Warat (1994, p. 18): “No existe nada de antemano establecido como sentido del
Estado de derecho, la enunciacion de sus sentidos sera permanentemente inventada para permitir
una gobernabilidad no disociada de las condiciones democraticas de existencia.”

De outro lado, podemos afirmar que o Estado de Direito contemporaneo, principalmente
no Brasil, nao se restringe, pois, a condicao de assegurador das regras vigentes no mercado das
relacoes sociais, econdmicas e politicas, garantindo, tdo-somente, a mantenca das estruturas de
poder existentes (VANOSSI, 1992)%; afigura-se como um Estado garantidor, isto sim, de politicas
publicas concretizadoras dos principios constitucionais que animam o texto diretivo do governo,
seja no ambito legislativo, executivo ou judicial.

A histoéria dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil, em particular no que tange
aos seus aspectos juridicos e politicos, registra bem o grau de modernidade atrasada e civilidade
violada em que nos encontramos. Para que possamos visualizar como se encontra esta situacao,
entendemos ser da maior importancia analisar que instrumentos internacionais e nacionais exis-
tem a disposicao do Estado para enfrentar esta problematica e como efetivamente o tem feito.
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Dimensoes teodricas e pragmaticas dos Direitos Fundamentais Sociais

1 NOTAS INTRODUTORIAS

Os desafios de interpretacao das normas juridicas em geral e das normas constitucionais
em especial, sempre estiveram presentes nas investigacoes sobre Teoria do Direito ou Ciéncia do
Direito no Ocidente.

0 que pretendo neste texto é tao somente problematizar algumas fontes teoricas destas
Teorias no ambito dos Direitos Fundamentais e suas possibilidades eficaciais.

2 ALGUMAS MATRIZES REFLEXIVAS SOBRE A FUNDAMENTAGAO DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS E SUAS POSSIBILIDADES EFICACIAIS

Como alerta Larenz (1997), interpretar € uma atividade de mediacao, pela qual o intér-
prete traz a compreensao o sentido de um texto que se lhe torna problematico. Isto é, o texto da
norma se torna problematico para quem o aplica, atendendo a aplicabilidade da norma, precisa-
mente, a uma situacao de fato dessa espécie.

Na verdade, interpretar um texto significa explicar porque essas palavras podem fazer
varias coisas - e nao outras - através do modo pelo qual sdo interpretadas, considerando-se, princi-
palmente, que estas palavras trazidas pelo autor do texto/fala, constituem um conjunto um tanto
embaracoso de evidéncias materiais que o intérprete nao pode deixar passar em siléncio. (ECO,
1993; 1979; 1986).

Em termos histdricos, apenas a titulo de registro, a interpretacao em sua fase moderna
remonta essencialmente a percepcao mais aguda do problema, do significado textual introduzi-
do pela hermenéutica biblica associada a Schleiermacher no comeco do século XIX, bem como a
posicao central da interpretacao para o entendimento de todas as criacoes do espirito humano,
tomada como base de um programa de pleno alcance da Geisteswissenschaft de Dilthey, ja no final
do século (DURAND, 1989).

O intento de Schleiermacher, num mundo em que se conheciam formas de interpretacao
especificas, proprias de disciplinas dedicadas a decifracdao de textos legais, literarios ou religio-
sos, era o de sistematizar uma hermenéutica geral enquanto arte de compreender, visando servir
de base as mais diversas e multiplas teorias e metodologias especificas das diferentes disciplinas
dedicadas a interpretacao de textos.

Sobre ele, assim se manifesta Ricoeur: “O programa hermenéutico de um Schleiermacher
traz a dupla marca romdntica e critica: romantica, pelo seu apelo a uma relacdo viva com o pro-
cesso de criacdo; critica, pela sua vontade de elaborar regras da compreensdo universalmente
vdlidas.” (RICOEUR, 1990, p. 87).

Assim, de Schleiermacher até Gadamer (1998), a interpretacao de um texto/realidade
se coloca, respeitadas as divergéncias significativas entre os teoéricos sobre a matéria, como algo
eminentemente historico e conjuntural, instituida pela linguagem, ela propria efeito de multiplas
dimensoes do politico e do social. Neste sentido,

La significacion no es algo que se le confiera al objeto, sino mds bien aquello que la reali-
dad ofrece al aportar la posibilidad ontoldgica de las palabras y del linguaje. La compren-
sion, embebida asi en el mundo, no se presenta como una interpretacién originariamente
neutra e imparcial sobre un objeto evidente por si mismo. La hermenéutica , como posibi-
lidad ontoldgica de conprension, estd enraizada primariamente no en la subjetividad, sino
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en la facticidad del mundo, del cual emergen los objetos por un proceso de ruptura, que
quiebra el esquema preconcebido de relaciones y significados y coloca el objeto en una luz
nueva (BARRERA, 1997, p. 51).

De outro lado, quem da efetividade a interpretacao € um ser racional e também historico,
que fala, se comunica dentro da historia e de uma historia determinada, de uma cultura deter-
minada, de um contexto determinado (STEIN, 1996).%¢ Desta forma, o processo de constituicao do
significado do texto esta profundamente marcado pelos elementos discursivos e categoriais erigi-
dos pelo tempo daquela historia.

Também por tais argumentos, a fala € um fendmeno aberto, nao tendo um inicio plena-
mente verificavel, eis que o seu sentido esta, em funcdo da natureza mutavel, sempre em curso.
Dai falar-se em sentidos plurais aos textos e as falas. Significa dizer que a linguagem que se uti-
liza para a fala e a comunicacao - até a escrita -, mesmo considerando sua vocacao a unicidade,
Nao consegue exaurir o que quer enunciar, porque nao tem como nao conviver com a auséncia de
sentido; nao tem como nao trabalhar com o siléncio (o ndo dito). A propria linguagem ¢é estrutura
e acontecimento, existindo em relacao necessaria com a histoéria (e com a possibilidade do equi-
voco) (ORLANDI, 1992).

A esta abertura da linguagem, isto €, ndao ha linguagem em si, soma-se o que temos con-
cebido como a abertura do simbélico. Antes de tudo porque a questao do sentido é uma questao
aberta, pois, como afirma P. Henry (1993), é uma questao filosofica que nao se pode decidir cate-
goricamente. Por outro lado, nao ha um sistema de signos s6, mas muitos. Porque ha muitos modos
de significar e a matéria significante tem plasticidade, é plural (ORLANDI, 1998).

Pode-se concluir, a partir daqui, que as interpretacoes, alteracdes e modificacées que se
imprimem aos textos dados, correspondem exatamente a diferentes e polissémicos gestos her-
menéuticos, compromissos com diferentes posicoes do sujeito-falante-intérprete, com distintas
formacoes discursivas, distintas relacées com a exterioridade do texto, todas marcadas por histo-
ricidades proprias.

As normativas juridicas, neste particular, ao menos na tradicao ocidental, comumente
foram trabalhadas a partir da perspectiva epistemoldgico-fundacionalista, que defende a possibi-
lidade de rigidez/limpidez destes textos, aptos a espelharem a verdade e precisao do dito (BARRE-
RA, 1997). Em outras palavras, significa imaginar que esta norma tem natureza tal, que somente a
interpretacdo legitima cabe tentar esclarecer, de algum modo, esta natureza; porém, em face da
intrincada estrutura e contetdo da norma, tao-somente os seus guardiaes oficiais alcancam seus
segredos (LEAL, 2012).

Ledo engano. A hermenéutica-filosofica contemporanea, de matriz heideggeriana,> sus-
tenta que ndo ha outra forma de aproximacao com os textos/falas e objetos, senao via linguagem,
e permeando esta linguagem com a qual se busca a apreensao dos textos/falas e objetos, ha o
mundo da cultura e da histéria.

% O professor alerta para o fato de que: [...] as estruturas (6gicas ndo ddo conta de todo nosso modo de ser conhecedores das coisas
e dos objetos, e ai somos obrigados a introduzir um elemento que serd ntcleo dessa andlise, o elemento da interpretacdo. A inter-
pretacdo é hermenéutica, é compreensdo, portanto, o fato de nos ndo termos simplesmente o acesso aos objetos via significado, mas
via significado num mundo historico determinado, numa cultura determinada, faz com que a estrutura l6gica nunca dé conta inteira
do conhecimento, de que ndo podemos dar conta pela andlise l6gica de todo o processo do conhecimento. Ao lado da forma légica dos
processos cognitivos, precisamos colocar a interpretacdo.

57 Estou falando de Gadamer, por exemplo.
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Desta forma, as pretensas estruturas ldgicas e herméticas daqueles textos juridicos nao
se revelam suficientes para descortinar seus potenciais significados emergentes do processo de co-
municacao e interacao social.?® Se a nominada ciéncia juridica se constitui pressupondo uma certa
nocao de linguagem e de sujeito de direito e operadores juridicos, € no movimento e transforma-
cao dessas nocoes, na arena politica e social do cotidiano, que se vai encontrar o deslocamento de
seus limites e, conseqientemente, de suas relacoes.

Estou a dizer, pois, que em meu sentir nao ha separacao estanque entre a linguagem/tex-
to normativo e sua exterioridade constitutiva. Assim, qualquer pretensao totalizadora e totalitaria
que pretenda cindir estes elementos constitutivos da fala/discurso juridico, revela-se, necessa-
riamente, como inadequada ao seu tempo e historia, eis que representa de forma explicita estar
compromissada com um conjunto de interesses sociais (talvez minoritarios), voltados para certas
concepcoes de mundo e homem (por certo excludentes e marginalizantes).

O saber juridico nao se restringe a um conjunto de cédigos, mas tem de ser concebido
como processo de dialogo, de troca entre o ser e o mundo. A idéia de sujeito do conhecimento
juridico deve ser reavaliada a partir de outros lugares do conhecimento mais interativos com este
mundo, menos antropocéntricos e mais dialdgicos.> Significa negar o carater simplista, disjuntivo
e reducionista que a ciéncia do direito positivo, ao menos no seu nivel mais dogmatico-positivista,
tem insistido implementar nos cenarios em que € imposta, visando notabilizar a perspectiva do
direito como redutor das complexidades sociais.

Todavia, nas possiveis e diferentes direcdes significativas que um texto/fala pode tomar,
ha certa relacao de necessidade que ele observa, que lhe rege e que advém, sempre e fundamen-
talmente, dos vinculos que mantém com a exterioridade em que opera (BARACHO, 1998).

O texto/fala/discurso constitucional, em especial, tem suas particularidades e relacoes
necessarias impostas pela teoria e pela experiéncia politica e filoséfica da modernidade, as quais
passo a delimitar, em carater meramente exemplificativo, para fins de demarcar os fundamentos
e razdes de meu convencimento sobre a importancia e especificidade da hermenéutica que pre-
tende utilizar em face dos Direitos Fundamentais.

Quero adotar, ao menos neste primeiro momento, a topica como fonte inspiradora na
eleicao dos referenciais teodricos a serem utilizados aqui, tida como técnica do pensamento pro-
blematico que surge como reacao ao positivismo, cuja metodologia, segundo seus criticos, nao
haveria de merecer crédito em razao da impossibilidade de abranger toda a realidade do Direito.
Esta nova técnica apresenta-se como a forma segundo a qual deveria ser pensada a realidade juri-
dica, a ser empregada no lugar do modo logico-dedutivo, em voga no século XIX.

8 Ainterpretacdo é hermenéutica, é compreensdo, portanto, o fato de nés ndo termos simplesmente o acesso aos objetos via signi-
ficado, mas via significado num mundo histérico determinado, numa cultura determinada, faz com que a estrutura (égica nunca dé
conta inteira do conhecimento, de que ndo podemos dar conta pela andlise ldgica de todo o processo do conhecimento. Ao lado da
forma l6gica dos processos cognitivos precisamos colocar a interpretacdo. (STEIN, 1991, p. 19). Mais adiante sustenta o autor que:
Sempre chegamos a algo como algo, isto é, a linguagem traz em si um duplo elemento, um elemento logico-formal que manifesta as
coisas na linguagem, e o elemento prdtico de nossa experiéncia de mundo anterior a linguagem, mas que ndo se expressa sendo via
linguagem, e este elemento é o como e o logos hermenéutico. Heidegger ira designar esses dois como, um deles o como hermenéutico
e o outro o como apofdntico. O enquanto hermenéutico ou o como hermenéutico, é o como do mundo, e o outro, o como apofdntico
é 0 como do discurso. Também neste sentido, fazendo uma reflexao mais voltada ao tema da Modernidade, o autor apresenta-nos seu
livro: Epistemologia e critica da modernidade.

% |mporta lembrar que, o que institui o ser do conhecimento como um sujeito que se apropria do mundo pelo pensamento é uma
racionalidade patologica, a luz de Morin (1982, p. 277).
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Enquanto metodologia e filosofia de enfrentamento do problema de regulacao juridica das
relacdes sociais, a topica parte de procedimentos empiricos e intuitivos, de um caso particular, e
progride em direcao aos seus argumentos sustentadores (VIEHWEG, 1979). De outro lado, também
importa reconhecer que esta metodologia nao afasta o pensamento dedutivo, ou seja, as premis-
sas argumentativas sao encontradas por vias indutivas, mas sua aplicacao ao caso concreto opera
via deducao logica (FERRA, 1989).

Em Canotilho (1994, p. 225) tem-se a adverténcia de que: além de poder conduzir a um
casuismo sem limites, a interpretacdo ndo deve partir do problema para a norma, mas desta
para o problema. Dentre os varios principios interpretativos que Canotilho colaciona em sua obra,
destaco alguns que tenho como importantes no processo de atribuicao de sentido das normas de
Direitos Fundamentais, a saber:

a) Principio da unidade da Constituicao:

Sinalizando que a Constituicao deve ser interpretada de forma a evitar contradicoes entre
as suas normas, o que obriga o intérprete a considerar a Constituicao na sua globalidade e pro-
curar harmonizar os espacos de tensao existentes entre as normas constitucionais a concretizar,
analisando estas normas nao como isoladas e dispersas, mas sim como preceitos integrados num
sistema interno unitario de normas e principios.

b) Principio do efeito integrador:

Na resolucao dos problemas juridico-constitucionais deve-se dar primazia aos critérios ou
pontos de vista que favorecam a integracao politica e social e o reforco da unidade politica. Este
principio conduz a solucdes pluralisticamente integradoras.

c) Principio da maxima efetividade:

Tal principio visa evidenciar que a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficacia lhe dé, isto €, no caso de duvidas entre formas interpretativas, deve-se preferir
a interpretacao que reconheca maior eficacia, por exemplo, aos Direitos Fundamentais.

d. Principio da concordancia pratica ou da harmomizacao:

Este principio impde a coordenacao e combinacao dos bens juridicos em conflito de for-
ma a evitar o sacrificio de uns em relacao aos outros. Traz consigo a idéia de igual valor dos bens
constitucionais e nao uma diferenca de hierarquia, impondo limites de forma a conseguir uma
harmonizacédo e concordancia pratica entre estes bens.

5) Principio da interpretacao das leis em conformidade com a Constituicao:

Este pode ser visto como um principio de controle que tem como funcao assegurar a
constitucionalidade da interpretacao, tendo por formulacao basica o seguinte: no caso de normas
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polissémicas ou plurissignificativas, deve-se dar preferéncia a interpretacao que lhe dé um sentido
em conformidade com a Constituicao. Tal formulacdao, no entanto, comporta, para Canotilho, as
seguintes dimensoes: (1) prevaléncia da Constituicdo: dentre as varias possibilidades de interpre-
tacao, deve-se acolher uma interpretacao nao contraria ao texto e programa da norma ou normas
constitucionais; (2) conservacao de normas: uma norma nao deve ser declarada inconstitucional
quando, observados os seus fins, ela pode ser interpretada em conformidade com a Constituicao;
(3) exclusao da interpretacao conforme a Constituicao mas contra legem: o aplicador de uma nor-
ma nao pode contrariar a letra e o sentido dessa norma através de uma interpretacao conforme a
Constituicao, mesmo se, através desta interpretacao, consigna uma concordancia entre a norma
infra-constitucional e as normas constitucionais.®°

Considerando-se, pois, que nao ha a menor possibilidade, pelo que até aqui foi dito de
contar com uma interpretacao auténtica (CANOTILHO, 2000)¢" da norma constitucional, ela sera
sempre forjada em meio ao embate politico e juridico das relacdes sociais que ocorrem no coti-
diano dos cidadaos, porém, pautada pelos principios anteriormente vistos.

Em outro texto Canotilho (1996) tem lembrado que a internacionalizacao dos mais diver-
sos contextos nos paises europeus ou latino-americanos tornam evidentes as transformacdes da
ordem juridica nacional em ordens juridicas parciais, nas quais as constituicoes sao relegadas para
um plano mais modesto de leis fundamentais regionais.®? Tal perspectiva bem mostra que a idéia
do constitucionalismo internacionalista toma cada dia mais corpo, na direcao de uma responsabi-
lidade estatal transnacional que vai se aprimorando, eis que o reconhecimento desta responsabili-
dade é inadiavel em razao das profundas violacdes que vém ocorrendo aos Direitos Fundamentais.

De qualquer sorte,

Uma constituicao - desde logo pela sua génese historica e politica - se ndao pode ser hoje
um documento sagrado ou um condensado de politicas, tem de continuar a fornecer as
exigéncias minimas (constitucional essential, nas palavras de Rawls), ou seja, o complexo
de direitos e liberdades definidoras das cidadanias pessoal, politica e econémica intocaveis
pelas maiorias parlamentares. Aqui o dito constitucional € uma dimensao basica da legi-
timidade moral e material, e, por isso, um elemento de garantia contra a deslegitimacao
ética e desestruturacao moral de um texto basico através de desregulacdes, flexibilidades,
desentulhos e liberalizacoes. (CANOTILHO, 1996, p. 16).

Se é verdade que a Modernidade nao cumpriu com suas promessas emancipatorias a civi-
lizacao ocidental, cumpre verificar como se pode conviver e solucionar os impasses que se apre-

€ O autor portugués, advertindo para o fato de que tal postura nao se apresenta totalmente dogmatica, adverte que tal situacao deve
ser compreendida articulando todas as dimensdes referidas, ou seja: (a) a interpretacdo conforme a Constituicao so € legitima quando
existe um espaco de decisdo aberto a varias propostas interpretativas, umas em conformidade com a Constituicdo e que devem ser
preferidas, e outras em desconformidade com elas; (b) no caso de se chegar a um resultado interpretativo de uma norma juridica em
inequivoca contradicao com a lei constitucional, impde-se a rejeicao desta norma por inconstitucionalidade; (c) a interpretacao das
leis em conformidade com a Constituicdo deve afastar-se quando, em lugar do resultado querido pelo legislador, se obtém uma regu-
lacdo nova e distinta, em contradicdo com o seu sentido literal ou sentido objetivo claramente recognocivel da lei ou em manifesta
dessintonia com os objetivos pretendidos pelo legislador (CANOTILHO, 1996). Por 6bvio que permanece aqui certa possibilidade de
reducéo desta interpretacdo ao programa da norma, secundarizando o dominio da norma, principalmente quando se busca a intencao
do legislador.

1 Eis que, so poderd falar-se em interpretacdo auténtica quando uma nova lei constitucional, através do processo de revisdo consti-
tucionalmente fixado, vier esclarecer o sentido de alguns preceitos contidos no texto constitucional pois uma interpretacao auténtica
feita pelo legislador ordindrio é metodicamente inaceitdvel. (CANOTILHO, 2000, p. 233).

2 Neste sentido, refere o autor que mesmo que as constituicées continuem a ser simbolicamente a Magna Carta da identidade nacio-
nal, a sua forca normativa terd parcialmente de ceder perante novos fendtipos politico-organizatorios e adequar-se, no plano politico
e normativo, aos esquemas regulativos das novas associacoes abertas de Estados Nacionais abertos. (Grifo do autor).
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sentam no ambito das demandas sociais emergentes, todas dizendo respeito a necessidade de
concretizacao dos direitos assegurados pelas Cartas Politicas vigentes.

3 ATRIBUIGOES DE SENTIDOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL

E cedico na histdria constitucional brasileira o fato de que fora o positivismo um dos
principais alicerces teorico-constitutivos dos textos juridicos que inauguram a RepuUblica, como
forma de superacao da tradicdo monarquica entao vigente. Tal tendéncia ideologica, além de
trabalhar com a idéia da necessidade histérica de novos modelos de organizacao politica e
governamental, impos, também, a nocdao de hegemonia do Poder Executivo como responsavel
prioritario pelos rumos da gestao dos interesses publicos postos aqueles tempos.¢?

Desde as posicoes de Rui Barbosa, propugnando um modelo de Estado Liberal-Constitu-
cional, passando pelo realismo politico de Alberto Torres e Oliveira Vianna, protestando por um
Estado Forte, até chegar ao Integralismo, os primeiros passos de possivel Teoria Constitucional no
Brasil, pouco se pautou sobre o tema da interpretacao da norma constitucional.®

O ato de interpretacao da Constituicao é, sem dividas, caracterizado pela sua complexi-
dade tematica e operacional, compreendendo uma diversidade extremamente grande de variaveis.

Para Bonavides (2002), a interpretacao juridica, em si, é a reconstrucao do contetdo da
lei, sua elucidacdo, de modo a operar-se a restituicao de sentido ao texto viciado ou obscuro.
Em verdade, a interpretacao mostra o Direito vivendo plenamente a fase concreta e integrativa,
objetivando-se na realidade.

0 emprego de novos métodos da hermenéutica, mesmo a mais tradicional, para o autor,
faz possivel consideravel e silenciosa mudanca de sentido das normas constitucionais, sem porém
haver a necessidade de substitui-las expressamente ou, sequer, altera-las pelas vias formais da
emenda constitucional. Assim, mediante o emprego dos instrumentos de interpretacao, logram-se
surpreendentes resultados de alteracao de sentido das regras constitucionais, sem que, todavia,
se faca mister modificar-lhe o respectivo teor. De sorte que ai se combina a preservacao da Cons-
tituicdo com o deferimento das mais prementes e sentidas exigéncias da realidade social.

Explica Bonavides que as normas constitucionais sao dotadas de plasticidade, o que lhes
é inerente, motivo pelo qual nao se pode admitir que se dé a elas interpretacdo mecanica e silo-
gistica.

Este tipo de interpretacéo levaria o intérprete a deixar escapar de sua analise o que é mais
precioso e essencial na norma: a captacao daquilo que confere vida a norma, que da alma
ao Direito e que o faz dinamico e nao estatico. O erro do jurista é querer desmembrar a
norma constitucional de seu manancial politico e ideoldgico e do sentido dindamico e reno-
vador que sempre havera de acompanhar este tipo de norma. (BONAVIDES, 2002, p. 420).%

¢ Tendo como paradigma, por 6bvio, o0 modelo presidencialista norte-americano entédo vigente. Em razao disto, pode-se visualizar
neste periodo resquicios de certo liberalismo - presente deste os tempos de José Bonifacio - a impulsionar o modelo de constitucio-
nalismo centrado num arcabouco constitucional liberal. Nota-se, assim, o porqué da influéncia da Carta Politica norte-americana na
Constituicao brasileira de 1891. Sobre o assunto, a obra de DANTAS (1981).

¢ Estes aspectos mais historicos e politicos do constitucionalismo brasileiro podem ser encontrados em trabalhos como os de: lacerda
(1912); Souza (1893); Varella (1962); Saldanha (1983).

¢ Conclui Bonavides que a interpretacao constitucional devera sempre se mover no plano da dicotomia, isto &, baseando-se de um
lado no plano juridico e de outro no plano politico, trazendo desta forma o perfeito equilibrio entre estes dois pratos na balanca cons-
titucional.
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De tal sorte, o fator politico revela-se como importantissimo na interpretacao da norma
constitucional, notadamente as que tratam de Direitos Fundamentais, eis que é através dele que
os 6rgaos constitucionais devem ajustar-se ao interesse publico que se exprime no sentimento da
coletividade.

Outro expressivo teorico do direito no Brasil, Eros Roberto Grau, tem se preocupado com
este tema da interpretacao juridica.®

Para o autor, a Constituicao é um dinamismo, pois é do presente, € da vida real que se
toma as forcas que conferem vida ao Direito e a Constituicao. Perecendo a sua forca normativa
quando ela ja nao corresponde a natureza singular do presente, a atualidade dessa forca depen-
dera da sua interpretacao, tal como venha sendo produzida em cada momento (GRAU, 1996).%”

Nesta perspectiva, a interpretacao do direito se apresenta como processo intelectivo
através do qual, partindo de formulas lingliisticas contidas nos atos normativos, alca-se a de-
terminacao do seu conteldo normativo: caminha-se dos significantes - os enunciados-, para os
significados.

Eros sustenta que o texto normativo, visando a solucao de conflitos (isto &, uma decisao
normativamente fundada para problemas praticos, e ndao a contemplacao estética), reclama in-
térprete que compreenda e reproduza, nao para que um segundo intérprete possa compreender,
mas a fim de que determinado conflito seja decidido. Assim, o intérprete desvencilha a norma de
seu invélucro (o texto); o intérprete produz a norma.

Isto nao significa que o intérprete, literalmente, crie a norma, mas simplesmente expres-
se 0 que ja existe, potencialmente, no invélucro do texto, no involucro do enunciado. A preser-
vacado da forca normativa da Constituicao sera provida na medida em que, ao interpretar o Texto
Constitucional, o intérprete integre sua atuacao ao processo dinamico de producao normativa e
constitucional.

De outro lado, ha que se levar em conta a natureza eminentemente politica da norma
constitucional:

0 que peculiariza a interpretacao das normas da Constituicdo, de modo mais marcado, é o
fato de ser ela o estatuto juridico do politico, o que prontamente nos remete a ponderacao
de valores politicos. Como, no entanto, esses valores penetram o nivel do juridico, na Cons-
tituicdo, quando contemplados em principios - seja em principios positivos do Direito, seja
em principios gerais de direito, ainda nao positivados -, desde logo se antevé a necessidade
de o tomarmos, tais principios, como conformadores da interpretacao das regras constitu-
cionais. (GRAU, 1991, p. 173).

Com base nestes principios, a interpretacao da norma se revela como prudéncia, isto é,
busca deliberar corretamente sobre o que € bom e conveniente para os homens em geral (GRAU,
1998). Por certo que estes conceitos de bom e de conveniente tém como centro de fundamentacao

¢ Em especial em trés trabalhos mais sistematicos: 1988; 1991; 1998.

¢ Neste artigo, sustenta o autor que a interpretacao do direito tem um carater alografico. Faz referéncia aqui ao fato de que nas artes
alograficas, como mUsica e teatro, a obra apenas se completa com o concurso de dois personagens, o autor e o intérprete; enquanto
isto, nas artes nominadas de autograficas - pintura e romance- o autor contribui sozinho para a realizagao da obra. O texto, preceito,
enunciado normativo ¢ alografico. Nao se completa no sentido nele impresso pelo legislador. A sua completude - do texto- somente é
realizada quando o sentido por ele expresso é produzido, como nova forma de expresséo, pelo intérprete. Mas o sentido expressado
pelo texto ja é algo novo, distinto do texto: é a norma.
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as prerrogativas e direitos garantidos pela histéria a civilizacao ocidental, notadamente os Direitos
Fundamentais, estendendo-se para outros cenarios juridicos e politicos.

Sobre estes Direitos Fundamentais, o autor tem se inconformado com a forma reacionaria
com que grande parte de juristas brasileiros os tém tratado, a saber, como normas de natureza
meramente programatica e, pois, sem eficacia social maior, o que revela o descompromisso poli-
tico e institucional no ambito de sua efetivacao e protecao.

As consequéncias da adocao do pensamento da doutrina acima apontada - e ressalvo aqui,
enfaticamente, que nao estou a cometer injustica de alinhar José Afonso da Silva entre
os seus adeptos - sao desastrosas. Como ja referi em outra oportunidade, findam por, nos
versos de Fernando Pessoa, transformar a Constituicao em papel “pintado com tinta” e
estuda-la em “uma coisa em que esta indistinta a distincao entre nada e coisa nenhuma”. A
verdade é que, na atribuicdo de carater meramente programatico a determinadas disposi-
cbes constitucionais, o que se pretende é transforma-las em esteredtipos ou meros termos
de efeito. (GRAU, 1988, p. 124).

Por derradeiro, Grau sustenta que a Constituicao se apresenta como um todo e como
norma juridica vinculante. Assim, todos os direitos nela previstos, tém aplicacao imediata, alcan-
cando, de forma obrigatdria, tanto o Executivo como o Judiciario e o Legislativo (GRAU, 1988).

E vai nesta direcao igualmente parte importante da filosofia do Direito, com Habermas
(1994), por exemplo, em que ha uma crenca generalizada frente a qual as garantias oferecidas
pelos Direitos Fundamentais constituem o fundamento reconhecido do carater constitucional do
Estado, isto €, de uma ordem de que deve reclamar-se para serem legitimos a dominacao, o poder
e a forca. Desta forma, qualquer enfoque acerca de uma ordem constitucional legitima nao pode
dissociar-se da tematica destes direitos.

A prépria historia do processo de constitucionalizacao dos Direitos Humanos transforma-
dos em Direitos Fundamentais demonstra que aquelas exigéncias sociais que em cada momento
historico sao arvoradas a dignidade de direitos a serem protegidos; aquelas esferas concretas da
vida particularmente importantes ou ameacadas, com as quais a consciéncia ética de cada povo
preenche o seu conceito de dignidade humana, correspondem aos interesses dos homens ou dos
grupos humanos, tais como eles brotam de determinado ambiente sdcio-economico.

A partir desta perspectiva, a liberdade e a igualdade, por exemplo, nao se apresentam
mais a maneira liberal, numa relacdo de tensao indissollvel. Ao invés disto, tem de ser vistas em
relacdao de complementabilidade, considerando, com Russeau (1989), que a liberdade plena so6 é
possivel apos a conquista da igualdade. Por certo, nao uma igualdade romantica e absoluta, que
desconsidere as diferencas e diversidades entre os homens, mas que diga respeito com a maxi-
mizacao das condicdes objetivas e subjetivas de desenvolvimento das potencialidades humanas,
tendo como sujeitos todos os cidadaos e nao uma parcela deles.

Dai porque é necessario complementar os aspectos formais e procedimentais da demo-
cracia com uma consideracao substantiva da mesma, isto €, como forma de vida e, enquanto tal,
superadora de interesses nao generalizaveis (PIETRO SANCHIS, 1995). Alias, cumpre salientar que
a implementacao e a concretizacao dos Direitos Humanos e Fundamentais exigem uma democracia
material e cotidiana, pois apenas nesta os requisitos da dignidade humana poderao ser verdadei-
ramente preenchidos, ja que, em tese, s6 entao os individuos estarao subtraidos, ndao apenas ao
arbitrio do poder politico, mas também as coacoes derivadas do poder econdmico e social.
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Pode-se garantir, ainda, que a democracia material reclama e pressupde, por sua vez,
aqueles direitos, visto que estes sao instrumentos de realizacao daquela, a conditio sine qua non
do Estado Democratico de Direito, pois ndo podem deixar de ser pensados sem que se repense a
forma de Estado, ou que esta se transforme radicalmente®,.

De outro lado, a partir desta 6tica, ha grande necessidade de se desfundamentalizar al-
guns direitos considerados fundamentais pela doutrina liberal, como o direito de propriedade e
as liberdades de comércio e industria, sempre que estiverem em confronto ou violando Direitos
Humanos ou Fundamentais protegidos pela ordem juridica hodierna - em alguns casos envolvendo
Direitos Fundamentais Sociais®. Isto significa dar a liberdade de iniciativa privada um significado
mais restrito, tornando-a menos uma liberdade empresarial e mais ampla num sentido de concep-
cao e proposta no campo das atividades produtivas, suscetiveis de realizar-se através de canais
e instrumentos nao necessariamente correspondentes aos esquemas de uma economia capitalista
desenfreada - esta a se falar da funcao social da Empresa, tao decantada pelo chamado Novo Co-
digo Civil brasileiro’.

A posicao de Elias Diaz é esclarecedora sobre o tema, quando afirma que, o que ha
de caracteristico do Estado Social de Direito €, sem dlvida, o propdsito de compatibilizar
dois elementos num mesmo sistema: um, o capitalismo como forma de producao, e o outro, a
consecucao de um bem-estar social geral. A crenca na possibilidade de semelhante compatibilidade
constitui, precisamente, o elemento psicoldgico, e ao mesmo tempo, ideologico que serve de base
ao neocapitalismo tipico do Welfare State (DIAZ, 1990).

Tais posicionamentos se refletem também na cultura juridica no Brasil - a0 menos em
parte dela -, levando ao entendimento de que ha Direitos Humanos e Fundamentais normatizados
que sdo exequiveis e outros ndo-exequiveis, pois carentes de regulacao aditiva ou mesmo de po-
liticas publicas previamente dispostas. Dentre os primeiros, estariam os denominados direitos de
liberdade e garantias civis e, dentre os segundos, os direitos econdomicos, sociais e culturais.

Ocorre que nao se pode vislumbrar os direitos de liberdades e garantias civis como vin-
culados a comportamentos absenteistas do Estado, pois abrangem direitos positivos a prestacoes
concretas e determinadas, subjetivamente densificadas na linguagem de Canotilho (2003). Tam-
pouco os direitos econdmicos, sociais e culturais podem ser tomados, em sua maioria, como nao
self-executing, eis que em todos ha a responsabilidade do Estado a sua mediacao e efetivacao.
Significa dizer que tal efetivacao nao se reduz a um mero apelo ao legislador, mas se apresenta
como verdadeira imposicao constitucional, legitimadora de transformacdes econémicas e sociais
necessarias a tal desiderato. Como diz Perez (1995, p. 243): “[...] O que nao podemos admitir é

68 £ também de Canotilho (2003), a adverténcia de que deve haver uma dinamica dialética entre os direitos fundamentais e o principio
democratico. Até porque o enfrentamento desta problematica nos leva a entender a democracia enquanto uma pratica que é transfor-
mada pelas mudancas estruturais da modernidade; tanto a democracia como a idéia de cidadania passam a ser consideradas enquanto
rupturas com as formas de poder privado incompativeis com as relagdes impessoais introduzidas pelo Estado Moderno. Neste sentido,
Avritzer (1996).

® Veja-se que o art. 170, da Constituicao Brasileira de 1988, disciplina que a ordem econdmica deve ser fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Da
mesma forma, o art. 174, deste Estatuto, dispde que o Estado é agente normativo e regulador da atividade econdmica, determinando
politicas de fiscalizac&o, incentivo e planejamento para atividades desta natureza.

7 Note-se que as liberdades econdmicas do Estado Brasileiro atual tém de sofrer restricdes em niveis estruturais de funcionamento,
porque comportam em si o gérmen da injustica social. Desta forma, esta reducao que a simbiose da dimensao social implica no Estado
de Direito, vai acompanhada de uma consequente restricao do conceito de democracia e, da mesma forma, da ideia de Estado Demo-
cratico de Direito, com todas as implicacdes que ja se debateu. Desta forma, torna-se exigivel a democratizacdo da economia e da
Sociedade, isto é, torna-se necessario ampliar os métodos de formacdo democratica da vontade também na economia e na Sociedade.
Neste sentido a 6tima reflexao de VIOLA (1996, p. 83).
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que os direitos fundamentais tornem-se, pela inércia do legislador, ou pela insuficiéncia momen-
tanea ou cronica dos fundos estatais, substrato de sonho, letra morta, pretensao perenemente
irrealizada, ou o que valha.”

Se assim fosse, estar-se-ia dizendo que o principio do Estado e da Sociedade Democratica
de Direito, no plano econémico, social e cultural, seria um paradigma abstrato, sem possibilidade
de concretizacao especifica, e, portanto, mantido como promessa de um futuro melhor.

Juristas brasileiros do porte de Grau (1991) tém insistido com a tese de que, se um dos
objetivos majoritarios da Republica Brasileira € o da instituicao de uma Sociedade livre, justa e
solidaria (art.3, I), evidencia-se, aqui, a consagracao de um principio constitucional impositivo
(DWORKIN, 1984), necessariamente vinculante, que esta voltado a transformacao da Sociedade,
promovida na medida em que se reconheca que tais disposicoes constitucionais no Brasil sao ver-
dadeiras razoes de fundamentacao e justificacao a reivindicacao, pela Sociedade, de direito a
realizacao de politicas pUblicas fornecedoras de prestacoes positivas a Sociedade.

Da mesma forma dispoe Cappelletti (1993), ao lembrar que, tipicamente, os direitos so-
ciais pedem, para sua execucao, a intervencao ativa do Estado, frequentemente prolongada no
tempo. Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja protecao requer-se, tao-somente, que
o Estado nao permita sua violacao, os direitos sociais nao podem ser simplesmente atribuidos ao
individuo, exigindo permanente acao do Poder Publico, com vistas a financiar subsidios, remover
barreiras sociais e econdmicas, para, enfim, promover a realizacao dos programas sociais.

Por estes fundamentos é que tenho dito que a efetividade material dos Direitos Humanos
e Fundamentais, no Brasil, notadamente os Sociais, precisa contar com a participacao ativa e
interveniente do Estado contemporaneo, tanto na orbita Executiva como Legislativa, e, princi-
palmente, no ambito do Judiciario, nao se podendo deixar de considerar, por certo, o importante
papel da prépria Sociedade (LEAL, 2009).

Estes direitos dependem, é claro, em certa medida, da atuacao do Poder Executivo e do
Poder Legislativo, por terem o carater de generalidade e mesmo publicidade. Assim, podemos
citar o caso da educacao publica, da salde pUblica, dos servicos de seguranca e justica, do direi-
to a um meio ambiente sadio, lazer, assisténcia aos desempregados, previdéncia social (LOPES,
1994).7" Tais circunstancias s6 confirmam, ainda mais, a responsabilidade do Estado em face destas
prerrogativas da cidadania.

Todavia, como também visto antes, as transformacoes sociais, politicas e economicas que
atingem o mundo, alcancam de forma impetuosa, o Brasil, o que acarreta exigéncias de politicas
institucionais voltadas a comunidade, em especial aquelas destinadas a implementacéao e realiza-
cao das suas prerrogativas fundamentais. Tal fato implica, necessariamente, como adverte Ferraz
Jr. (1996), uma desneutralizacao do judiciario e dos operadores do direito, ja que o Estado-Juiz
€ chamado para exercer uma funcao, tipicamente, socioterapéutica, liberando-se do apertado
condicionamento da estrita legalidade e da responsabilidade, exclusivamente, retrospectiva que
ela impoe, e, ao contrario, obriga-se com uma responsabilidade prospectiva, preocupada com a
consecucao de finalidades politicas das quais ele ndo mais pode se eximir em nome do principio
da legalidade.

”* Poderia se agregar, aqui, também a responsabilidade pelo combate a miséria, aos fatores de marginalizagao, atribuida tanto a Uniao
Federal, como aos Estados, Distrito Federal e Municipios, nos termos da Carta Politica de 1988.
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A responsabilidade deste Estado-Juiz que esta a exigir o novo texto constitucional bra-
sileiro, principalmente em face de seus principios constitutivos, pode contribuir, diretamente,
para o éxito ou fracasso das finalidades impostas aos demais poderes pelas exigéncias do Estado
Democratico de Direito. Em outras palavras, tanto quanto o Legislativo como o Executivo, o Judi-
ciario torna-se responsavel pela coeréncia de suas atitudes em conformidade com os projetos de
mudanca social. Vale dizer, no atual Estado Constitucional Brasileiro, o juiz deixa de ser um funcio-
nario estatal, submetido as hierarquias e animos da administracao, para tornar-se uma expressao
originaria do Poder Estatal (SOUZA, 1991).

A funcao do Judiciario e dos operadores do direito, portanto, é decisiva no que tange a
concretizacao dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil, devendo acirrar, inevitavelmente,
os impasses por que passa o Estado Nacional apontados neste trabalho, ao mesmo tempo em que
vai impulsionando as reformas estruturais necessarias para se fazer frente as demandas sociais e
populares cada vez mais crescentes.

Esta funcao toma relevo maior quando se sabe que, a despeito da insercao daqueles direi-
tos na Carta Politica vigente, o seu catalogo esta redigido de forma breve e sintética, sendo seus
preceitos, freqlientemente, formulados em termos de valor: liberdade, dignidade, igualdade e de-
mocracia. Mesmo quando prescrevem regras de procedimento, fazem-no, empregando conceitos
vagos de valor como as do devido processo legal.

Como assevera Cappelletti (1986), os tribunais investidos que estdao da ardua tarefa de
atuar na constituicao, sao constantemente desafiados pelo dilema de dar conteldo a tais enig-
maticos e vagos preceitos, conceitos e valores, o que lhes demanda profundo senso de criativi-
dade, ou, como fazem alguns, considerar como nao vinculante, justamente, o nucleo central das
constituicées modernas (exatamente o que trata da protecao e efetivacao dos Direitos Humanos
e garantias fundamentais), permitindo com isso a mantenca de um status quo e dos privilégios de
poucos em detrimento de muitos.

Em razao de sua cultura normativista ja anteriormente referida, envolvendo a explicita
opcao pelo apego aos ritos e procedimentos formais, diversos operadores juridicos brasileiros,
inclusive os que detém o poder de controle dos comportamentos jurisdicionais no pais, resistem
as interpretacdes que visem implementar e, mesmo, dar guarida aqueles direitos - em especial
aos Direitos Sociais-, considerando que a adocao de tal comportamento evidenciaria uma grave, e
talvez irreparavel, distorcao de suas funcdes (classicamente estabelecidas como mantenedoras da
ordem e da paz social), além de comprometer os institutos sagrados da separacao dos poderes, da
certeza juridica e seguranca do processo (FARIA, 1989).72

Ter consciéncia das diversas dificuldades que implicam a efetivacao Direitos Humanos e
Fundamentais é um grande primeiro passo para que os operadores juridicos consigam superar as
barreiras politicas, culturais e juridicas que se péoem historicamente em sua (de)formacao profis-
sional, para que consigam depreender, da significacao e finalidades destes direitos, a inteligéncia
de que a garantia de suas vigéncias nao podem limitar-se a possibilidade do exercicio de pretensoes

2O autor adverte que, enquanto as clpulas do Judiciario desprezam o problema classico da justica do direito e da prestagao jurisdi-
cional, convertendo os tribunais em meras instancias burocraticas de revisao de processos, ao mesmo tempo conseguem implementar
uma administracdo superior do Judiciario que visa conter o papel criador e criativo de seus integrantes, em todas as instancias, evi-
denciando verdadeira técnica de controle hermenéutico.),0 autor lembra que obrigados a interpretar e aplicar os direitos humanos e
sociais estabelecidos pela Constituicdo, os juizes enfrentam o desafio de definir o sentido e o contetido das normas programdticas que
expressam tais direitos ou de considerar como ndo-vinculante um dos ntcleos centrais do proprio texto constitucional.
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por parte da cidadania, mas que é fundamental que seja assumida, também e primordialmente,
pelo Estado, de forma ativa e interveniente.

Para agir desta forma e com tal compromisso, estes operadores juridicos necessitam de
um instrumental técnico-politico-filosofico que, em momento anterior, nominei de hermenéutica
critica, consistente no abandono da abstracdao normativa tao decantada pelos métodos exegéticos
que até ha pouco tempo dominavam no Brasil de forma hegemonica, dando lugar a progressivas
férmulas de leitura e aplicacao do ordenamento juridico, como a teoria da argumentacao, dei-
xando de concentrar sua atencao nas respostas, mas sim, nas indagacées que deram origem aos
problemas que dependem de decisodes politicas e juridicas urgentes.

Ao mesmo tempo impode-se pensar sobre os limites de atuacao concretizante dos protago-
nistas estatais contemporaneos em face destes Direitos Fundamentais, principalmente os Sociais.

4 QUAL O LIMITE DE ATUACAO CONCRETIZANTE DO PODER JUDICIARIO EM FACE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Ha uma grande discussao que toma corpo no Brasil nos dias atuais e que diz com o chama-
do ativismo judicial, aqui entendido como a tendéncia do Poder Judiciario fazer as vezes do Poder
Legislativo e do Poder Executivo em situacdes especiais, até em face da auséncia irresponsavel
destas instituices em segmentos e temas de sua competéncia constitucional originaria.

O curioso € que, na década de 1990, conforme aponta pesquisa cientifica por amostragem
realizada pela Profa. Sadek, envolvendo 570 juizes das justicas estadual e federal nos estados de Sao
Paulo, Parana, Rio Grande do Sul, Goias e Pernambuco, que teve como foco a opinidao desses juizes
sobre a chamada “crise do Judiciario”, restou evidenciado que 73,7% dos magistrados entrevistados
“concorda inteiramente” ou “concorda muito” com a opiniao de que O juiz ndo pode ser um mero
aplicador das leis, tem de ser sensivel aos problemas sociais, todavia, apenas 37,7% se posicionaram
da mesma forma sobre a opiniao de que O compromisso com a justica social deve preponderar sobre
a estrita aplicacdo da lei. Isto mostra, mesmo que por amostragem, certo comportamento tradicio-
nal de nao intervencionismo por parte do Estado-Juiz em questdes de natureza politica complexa, o
que se altera radicalmente a partir do final da década de 1990 (SADEK, 1995).73

Assim, outra pesquisa desenvolvida em periodo sucessivo, alcancando magistrados de to-
das as regides do pais, envolvendo as Justicas militar, federal, trabalhista e estadual, em nimero
de 3.927 entrevistados, respondendo questdes atinentes ao tema da neutralidade dos juizes no
pais, evidenciou que 83% dos magistrados concordaram com a assertiva de que o Poder Judicidrio
ndo é neutro, e que em suas decisées o magistrado deve interpretar a lei no sentido de aproximd-
-las dos processos sociais substantivos e, assim, influir na mudanca social (VIANNA, 1997).74

Quando se atenta para alguns dados que dao conta dos niveis de influéncia das decisdes
judiciais nas relacdes economicas e sociais, por exemplo, vé-se como se revela importante o dia-
logo destes campos de conhecimentos.

73 . Na mesma direcao ver os trabalhos de Vianna et al. (1997) e Vianna (1999).

74 Nesta mesma pesquisa, 62% dos magistrados identificaram-se com a perspectiva de que o magistrado participa da consolidacéo
democrdtica na medida em que age como fiel intérprete da lei, produzindo sentencas com independéncia das pressées sociais. Ja 26%
dos entrevistados disseram que se identificavam mais fortemente com a proposicao de que a magistratura que, por definicdo, ndo estd
comprometida com a representacdo de interesses, deve exercer um papel ativo no sentido de reduzir as desigualdades entre regioes,
individuos e grupos sociais.
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Em pesquisa veiculada pela revista Analise Justica, verificou-se, no periodo entre 1998 a
2006, dentre outras coisas que: (a) do total de decisées envolvendo tributos, o Supremo Tribunal
Federal - STF adotou posicao que aumentou impostos em 60% das vezes, enquanto que no Superior
Tribunal de Justica -STJ as decisdes reduziram impostos em cerca de 70% dos casos; (b) ja nos
litigios travados contra o fisco, o STJ ficou ao lado do cidadao em 82% dos casos; (c) em situacoes
nas quais o Governo tinha algum interesse para defender na lide, o STF apoiou a tese do Governo
em cerca de 62% dos casos,”® enquanto que no STJ as teses governamentais vingaram somente em
32% dos casos; (d) no caso envolvendo direitos e garantias individuais, em cerca de 68% dos casos
eles foram ampliados pelo STF’¢, enquanto que este percentual subiu para 78% dos casos decididos
pelo STJ (ETCO, 2006).

Estar-se-ia diante daquilo que Bork chama de substituicao do Estado de Direito pelo Es-
tado dos Juizes, haja vista que, em face da natureza, alcance e impacto politico e econdmico das
decisbes judiciais, estariam elas pautando politicas publicas e gestao de interesses coletivos que
competiriam aos demais poderes instituidos? (BORK, 2006).

Este € um questionamento que tem de estar sempre presente neste debate, até porque
temas de alta relevancia nacional hoje dependem de decisao judicial para serem gestados pela so-
ciedade como um todo, envolvendo desde o questionamento sobre a legalidade das restricoes im-
postas a propaganda de produtos que contenham tabaco - caso especifico da Lei Lei n. 9.294/1996,
que versa sobre as restricoes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas,
medicamentos, terapias e defensivos agricolas, nos termos do § 4°, do art. 220, da Constituicao
Federal; passando pelo tema da responsabilidade pessoal dos socios das empresas que sao inadim-
plentes em face das contribuicdes sociais; pelo monopdlio ou nao dos servicos postais pela Unido,
via Empresa de Correios e Telégrafos; pelo questionamento de ser ou nao devido o Imposto de Pro-
dutos Industrializados sobre matérias-primas compradas com aliquota zero ou nao tributadas (pois
tendo de ressarcir a Unido as empresas atingidas, isto implicara mais de vinte bilhdes de reais).

Por outro lado, pode-se perceber certa tendéncia no abrandamento de penas por parte
do Supremo Tribunal Federal, na medida em que entendeu ser possivel a progressao de regime no
ambito dos crimes hediondos, e por certo isto vai continuar até em razao da faléncia do sistema
prisional no pais.””

Alias, sobre este fato da precariedade do sistema carcerario brasileiro, cumpre registrar
que o tema ja se encontra no ambito do Judiciario, no sentido de se discutir sobre a possibilidade

75 Como no caso da reposicdo das perdas provocadas pelos Planos Econdmicos nas contas do FGTS, reconhecendo como devidas so-
mente as dos Planos Verao e Collor I, o que reduziu significativamente a indenizacao devida pelo Governo. Na mesma linha de conduta
pode-se citar o fato de que o STF extinguiu os processos que contestavam a Medida Provisoria do Apagao Aéreo e a demarcagao da
Reserva Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima.

76 Aqui entra a discussao sobre a possibilidade de progressao de regime para condenados por crimes hediondos, bem como o reconhe-
cimento de que participantes de unides homossexuais sejam reconhecidos como parceiros para receber beneficios previdenciarios.
Ambas as decisdes causam impactos no sistema carcerario e previdenciario.

7 Nesta mesma linha, o STF concedeu a progressao de pena para regime semiaberto a condenado por dois crimes de atentado violento
ao pudor. Preso ha 9 anos, I. A. cumpria pena de 15 anos em regime fechado. A decisdo foi unanime. No entendimento da 2® Turma como
o preso cumpre pena desde o ano 2000, “faz jus ao beneficio previsto na lei entdo vigente”. Decisao semelhante havia sido tomada pela
Vara de Execucao Penal de Presidente Prudente (SP) para conceder a progressao da pena para o regime semiaberto. O juiz se baseou na
Lei das Execugdes Penais anterior a Lei n. 11.464/07, que tornou mais rigidas as regras de cumprimento de pena para autores de crimes
hediondos. A norma anterior admitia a progressao de regime, uma vez cumprido um sexto da pena, enquanto a nova lei aumentou esse
periodo para dois quintos e, para reincidentes, para trés quintos. O caso chegou ao Supremo porque o Ministério PUblico recorreu ao
Tribunal de Justica do estado de Sao Paulo alegando que I.A. ndo havia cumprido no regime fechado os trés quintos da pena previstos
pela Lei 11.464 para reincidentes. A 112 Camara de Direito Criminal do TJ-SP decidiu entao cassar a decisao de primeiro grau. A defe-
sa também teve o pedido negado pelo Superior Tribunal de Justica e entdo entrou com pedido de Habeas Corpus no Supremo, de n.
100.328, que foi deferido.
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do Estado Juiz poder ou nao determinar que o Executivo faca obras em presidios, isto em face do
Supremo Tribunal Federal ter considerado a questao como passivel de afericao em nivel de Reper-
cussao Geral.”

A polémica surgiu em Recurso Extraordinario interposto contra decisao que entendeu nao
caber ao Judiciario determinar que o poder Executivo faca obras em estabelecimento prisional.
De acordo com o entendimento, essa determinacado seria feita sob pena de ingeréncia indevida
em seara reservada a administracao. O caso concreto, neste recurso, € a necessidade de reforma
geral no Albergue Estadual de Uruguaiana, no Estado do Rio Grande do Sul.”

0 caso foi considerado como de Repercussao Geral por unanimidade, ja que trata dos di-
reitos fundamentais dos individuos custodiados pelo estado. A depender do posicionamento desta
Corte, podera haver, em virtude da realidade do sistema penitenciario brasileiro, uma relevante
mudanca na situacao a que sao submetidos milhares de individuos sob tutela do estado, ponderou
o relator, ministro Ricardo Lewandowski (STF..., 2009).

Ja relacionado aos Direitos Humanos, ganha destaque o julgamento do reconhecimento
da uniao civil homoafetiva; de igual sorte a analise da demarcacao da reserva indigena Caramuru
Paraguacu, na Bahia, que envolve a etnia Pataxé Ha-ha-hae.

No Estado do Rio Grande do Sul houve interessante discussao envolvendo a possibilidade
do Governo do Estado postergar a data do pagamento dos vencimentos e proventos de algumas
categorias de servidores em alguns dias em face da calamidade orcamentaria vivida pelo poder
publico, tratando-se de verdadeiro Direito Fundamental Social/Coletivo. Este embate foi parar no
Supremo Tribunal Federal no ambito do SS 3154-6/RS, requerida pelo governo do Estado do Rio
Grande do Sul para suspender a liminar que determinava que o governo pagasse os salarios dos De-
legados de Policia do Estado até o Ultimo dia Gtil do més como esta previsto na Lei Complementar
Estadual 10.098/94.

Ao analisar o pedido de liminar em Suspensao de Seguranca, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes reconheceu que o Supremo Tribunal Federal ja declarou constitucional a Lei Complemen-
tar Estadual n. 10.098/94, que fixa a data limite para pagamentos dos salarios dos servidores pu-
blicos. No entanto, observou que é preciso interpretar a lei de acordo com a realidade vez que é
notdrio que a administracao pUblica estadual ndo dispoe, neste momento, de recursos financeiros
suficientes parea o cumprimento de todas as suas obrigacdes. Portanto, para ele, a situacao ex-
cepcional, aplicada apenas para o més de marco, justificaria o descumprimento da lei por nao
vislumbrar afronta as garantias constitucionais em referéncia ou ao principio da moralidade pu-
blica. Ressaltou que o governo galcho nao esta se recusando a pagar a remuneracao integral dos
servidores, apenas prorrogando parte desse pagamento até o dia 10 de abril por absoluta impos-
sibilidade financeira.

Sustentou o Relator, em sintese, que em tais situacdes o chamado imperativo teorico
da nao contradicao nao deve obstaculizar a atividade prépria da jurisprudéncia de realizar po-
sitivamente, mediante prudentes solucées acumulativas, combinatorias e/ou compensatorias, a

78 A repercussao geral é aplicada a recursos que ultrapassam os interesses das partes envolvidas, demonstrando relevancia do ponto
de vista econdmico, politico, social e juridico. Todas as matérias com Repercussao Geral reconhecidas sao analisadas pelo Plenario da
Corte.

7 Isto nos autos do Recurso Extraordinario de n. 592581.
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concordancia pratica das diversidades e até mesmo de situacées que, embora teoricamente con-
traditorias, sao desejaveis na pratica.

O problema, sempre, sera o de criarem-se critérios controlaveis dos limites desta re-
alizacao jurisprudencial, para que ndo usurpe competéncias institucionais constitucionalmente
legitimas, ganhando folego aqui a adverténcia de Habermas no sentido de que certos contetdos
teleoldgicos entram no direito; porém, o direito, definido através do sistema de direitos, é capaz
de domesticar as orientacoes axioldgicas e colocacoes de objetivos do legislador através da prima-
zia estrita conferida a pontos de vista normativos (HABERMAS, 2000, p. 318).% Assim se a legisla-
cao galcha determina data certa para o pagamento de parcelas alimentares aos seus servidores,
o descumprimento disto nao estaria violando toda a expectativa de direito pessoal e interpessoal
(familia, credores, compromissos financeiros ja alinhados) destes? Quais os argumentos de sope-
samento destas escolhas jurisprudenciais? Elas nao deveriam levar em conta o plexo de interesses
envolvidos como um todo, para, por exemplo, nao deliberar autoritativamente de forma tao ge-
nérica a favor do Governo?

De igual sorte o caso Estado de Sao Paulo x Fernando Sarney é emblematico, em que, pela
via judicial, pretendeu este impedir a veiculacao de informacdes a seu respeito, no Jornal Estado
de Sao Paulo, provenientes de investigacao realizada pela Policia Federal, que resultou inclusive
na quebra de seu sigilo telefonico envolvendo problemas que, em tese, configurariam comporta-
mentos ilicitos - violando, pois, o Direito Fundamental Social a Informacao.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal determinou a empresa jornalistica que se abs-
tivesse de utilizar - de qualquer forma, direta ou indiretamente -, ou publicar dados relativos
aquele, eis que obtidos em sede de investigacao criminal sob sigilo judicial, impondo multa de RS
150 mil para cada caso de desrespeito a decisao. Tal decisao gerou uma Reclamacao por parte da
empresa jornalistica junto ao Supremo Tribunal Federal - de n. 9428, da relatoria do Ministro Cezar
Peluso -, sustentando, em sintese, que ao revigorar e ratificar a inibicao jornalistica, impedindo o
jornal de divulgar as informacodes e os elementos que recebeu e que, no exercicio do direito-dever
jornalistico de comunicar, pretendia e continua querendo repassar a seus leitores, operou-se ver-
dadeiro desrespeito a decisao tomada anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal na acao de
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°130, relatada pelo ministro Carlos Ayres
Britto, que revogou a Lei de Imprensa, pois nao recepcionada pela Constituicao de 1988.8"

O que se discute, entdo, é qual o limite da liberdade de imprensa no pais? Pode o judi-
ciario estabelecer parametros para isto, ou deve circunscrever sua intervencao neste campo tao
somente para apreciar casos de violacao ou nao de direitos no particular, sem entabular diretrizes
de tratamento da matéria (usando, pois, da ja referida modéstia judicial agressiva (aggressive
judicial modesty))?

Na base operativa destas discussdes encontra-se o que Habermas chama de conceitos-
-chave do direito constitucional, dentre os quais destaca: o principio da proporcionalidade, a
reserva do possivel, a limitacao de direitos fundamentais imediatamente validos, através dos

8 Em outras palavras, esta dizendo o autor que a transformacdo conceitual de direitos e valores fundamentais significa um mascara-
mento teleoldgico de direitos que encobre a circunstdncia de que, no contexto de fundamentacdo, normas e valores assumem papéis
diferentes na l6gica da argumentacdo.

8 Para a defesa do jornal, trata-se de um flagrante caso de “censura judicial”, comparavel aquela perpetrada durante os tempos de
autoritarismo militar e do Ato Institucional n° 5, que impactou os direitos e garantias fundamentais da cidadania brasileira.
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direitos fundamentais de terceiros, a protecao dos direitos fundamentais através de organizacao
e procedimentos, etc. (HABERMAS, 2000, p. 308). Todavia, adverte o autor que estes conceitos-
-chave nascidos da propria pratica da decisao judicial, afiguram-se como principios procedimen-
tais, nos quais as operacoes de interpretacao construtiva do caso singular se refletem tendo como
referéncia a totalidade de uma ordem juridica reconstruida racionalmente, totalidade esta que,
por sua vez, almeja o universo geral de interesses, garantias e prerrogativas (individuais e sociais),
nao podendo atender uns em detrimento absoluto de outros.

E fundamental que se tenha a consciéncia de que esta situacdo de aparente tens&o entre
legitimidade jurisdicional, legislativa e executiva nao se apresenta como patologica ou passivel
de ser extirpada ou evitada, eis que, mais do que tendéncia ciclica contemporanea, é fato inexo-
ravel atinente a complexidade das relagdes sociais hodiernas, cujo equilibrio - permanentemente
ameacado por contingéncias e circunstancias incontrolaveis - precisa a todo tempo ser equalizado,
principalmente quando esta em jogo Direitos Fundamentais.??
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CAPITULO I







Dimensoes teodricas e pragmaticas dos Direitos Fundamentais Sociais

1 NOTAS INTRODUTORIAS

O tema dos Direitos Humanos e Fundamentais tém sido debatidos de forma significativa
por diversas e variadas categorias sociais no Brasil. Numa época de agressoes constantes a tais
direitos, tanto materiais como virtuais (por exemplo, o caos financeiro e monetario que a espe-
culacao do dinheiro internacional, de forma absolutamente volatil, tem proporcionado a paises e
nacdes), o tema que se impde no presente trabalho é tracar um preliminar perfil da relacao que
o Poder Judiciario - como um dos guardiaes deste plexo de garantias - vem mantendo com a suas
efetivacdes, levando em conta os aspectos formativos dos operadores do direito em geral e dos
magistrados em especial.

2 ASPECTOS ESTRUTURANTES DA FORMACAO JURIDICA NO BRASIL E A CONFORMAGAO
DA MAGISTRATURA NACIONAL

Ao pontuarmos a historia da cultura jusfilosofica brasileira, verificamos que ela é marcada
por uma tradicao tedrica dominada, fundamentalmente, pelo idealismo jusnaturalista e pelo po-
sitivismo, isto porque, desde o império brasileiro, em especial na Assembléia Constituinte de 1823
e na instalacao da Assembléia Geral Legislativa de 1826, quando da discussao sobre a necessidade
de se criar universidades no Brasil, o tema dos cursos juridicos ja era polémico, principalmente
quanto aos aspectos de sua conformacéo e caracteristicas (VENANCIO FILHO, 1991).8

A disciplina basica do primeiro ano destes cursos chamava-se Direito Natural, e o objetivo
formativo delas cingia-se a proposta de fornecer aos estudantes um conjunto de principios que se
supunham universais e imutaveis, constituindo-se em uma verdadeira filosofia do direito (BENVI-
LACQUA, 1970).

Na ética de Machado Neto (1970), as primeiras licoes aos estudantes de direito no Brasil
eram adeptas do racionalismo iluminista e liberal vigente na época, com a preocupacao basica
de encontrar um principio de razao que pudesse dar legitimidade aos mandamentos da norma po-
sitivada. Na base desta filosofia de trabalho e ensino, ha a crenca de que, mesmo reconhecendo
que os atributos racionais nao sao iguais em todas as pessoas, ha em todos uma intuicao que lhes
permitiria captar a universalidade e a imutabilidade do direito natural.

Estas concepcoes jusnaturalistas, para o império, surgiram como uma certa forma de con-
testacao a forma de governo vigente, ja preparando os movimentos de resisténcia ao poder do Rei.
Conforme Mendes (1992), no ambito do Direito PUblico, havia defensores das liberdades de culto,
opiniao, reuniao e associacao, inclusive manifestando um esboco de teorias sobre o direito de resis-
téncia civil a ordens juridicas que colidissem com os direitos naturais professados em larga escala.

De outro lado, praticamente até meados do século XIX a doutrina catdlica reinou no Brasil
como referencial de estudos filosoficos e politicos-juridicos, assim como o monarquismo, o lati-
fundio e o escravismo, instituicoes modelares de um periodo historico conturbado pelas mudancas
desencadeadas pela Revolucdo Industrial européia e organizacao politica dos operarios. Neste
meio, temas como a Guerra do Paraguai, o autoritarismo policial e a acanhada e servil estrutura

8 No sentido de que o Brasil colonial ndo chega a se constituir numa instituicdo coesa e uniforme, eis que, além do dominio politico
interno do grande proprietario da terra, da prevaléncia de uma economia de monocultura e do sistema econdmico baseado na mao de
obra escrava (indios e negros), o pais se encontrava tutelado e influenciado pela idéias culturais de Portugal.
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da magistratura existente, dando vezo a um processo de renovacao de pensamento no campo po-
litico, econémico e juridico.

Desta forma é que, a partir de 1840, na Bahia, e em 1850, na escola militar do Rio de
Janeiro, podemos constatar a influéncia de um novo pensamento cientifico aflorar no territério
nacional, principalmente nas areas das ciéncias naturais: o positivismo, de matriz Comtiana. (BAR-
ROS, 1978).

Por outro lado, com Tobias Barreto surge a Escola de Recife, cujas contribuicées assina-
laram, na década de 1870, um marco decisivo na histéria do Direito brasileiro. Se os primeiros
cingiienta anos do Império transcorreram sob a invocacao dos modelos da Escola da Exegese e dos
Pandectistas, continuou, todavia, sendo muito forte a vinculacao ao velho Direito portugués, com
desmedido apego a praxe, aliado a superados estilos escolasticos (SALDANHA, 1985).

Por toda a Escola do Recife esteve presente o interesse pelos estudos historicos e sociais,
e os juristas da escola trouxeram esse interesse para os temas juridicos. Desta forma, superou-se
em parte o formalismo que predominou entre os juristas anteriores, embora alguns dentre estes -
como Teixeira de Freitas-, tenham tido sélida formacao geral.

A par das divergéncias historicas, o marco do positivismo na histéria do direito no Brasil
pode ser dividida, no periodo de formacao da cultura nacional (1889-1940), em duas fases. A pri-
meira é marcada pela Escola do Recife, na qual sobressaiu a figura de Clovis Benvilaqua. Desen-
volve-se, de maneira distinta, o pensamento de Pedro Lessa, que aplica com rigor os principios
da Légica de Stuart Mill, chegando a uma distincao entre Ciéncia do Direito, de base indutiva, e a
Dogmatica Juridica, de base dedutiva. Ja na segunda fase, prevalece a obra imponente de um dos
mais vigorosos teodricos do direito, Pontes de Miranda®, constituindo talvez a mais ousada expres-
sao de empirismo juridico integral, a ponto de sustentar a identidade das leis fisicas e humanas
como condicao da unidade da ciéncia.

A partir de 1940, verificou-se uma alteracao substancial no plano das idéias juridicas, com
um certo superamento da Escola Positiva, sem, no entanto, se volver ao Direito Natural de inspi-
racao tomista. Tentava-se esbocar uma atitude critica perante as novas correntes doutrinarias,
como as da Jurisprudéncia do Interesse, as de Hans Kelsen, Gustav Radbruch, Gény, Erlich, Giorgio
del Vecchio (MOSCA, 1987). Cumpre observar, entretanto, que o culturalismo de Barreto® conti-
nua em voga, porém, com um cunho mais coerentemente critico e historicista, desenvolvendo-se
em diversas direcées, sob a inspiracao da fenomenologia de Husserl, Max Scheler e Hartmann, da
filosofia existencial, e das mais recentes expressoes do marxismo e do estruturalismo.

A modernidade do positivismo juridico nacional se constrdi, assim, no contexto progres-
sivo de uma ideologizacao representada e promovida pelos dois maiores polos de ensino e saber
juridico: a Escola de Recife e a Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco (Sao Paulo). Produ-
to das concepcoes mais avancadas da Europa, o apelo cientificista do positivismo surgia como um
discurso hegemonico e uniforme, identificado com os interesses emergentes da burguesia urbana

8 Formado no inicio do século XX (1911), Pontes de Miranda legou a histéria juridica e filosofica do Brasil uma contribuicdo muito
grande, assentada no naturalismo e no sociologismo, buscando estabelecer a radical objetividade da ciéncia do Direito. Passando des-
de a analise acurada do Direito Privado, por comentarios as Constituicdes nacionais, pela filosofia politica, sem duvidas fora o grande
cientista do saber juridico deste século no Brasil. Ver em especial o texto Miranda (2006).

8 Para o autor, o Direito € uma criacdo natural da sociedade, o que nao significa exatamente um enquadramento teérico junto ao
jusnaturalismo classico, eis que esta concepcao se perfila no ambito de uma perspectiva socioldgica, no sentido de conceber os signifi-
cados e sentidos do Direito tao-somente junto aos interesses da sociedade organizada, revelando-se como um fenémeno historico, um
produto cultural da humanidade. Ver o texto Barreto (1975).
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liberal e com as novas aspiracdes normativas da formacao socioeconémica brasileira daquele mo-
mento especifico (WOLKMER, 1991).

E assim que a formacao juridica no Brasil vai se caracterizar pelo apego extremado a
normatizacao juridica e suas feicoes liberal-burguesas ao longo de todo o inicio do século XX,
mesmo tendo alguns tons destoantes quanto a forma de enfrentar o tema da regulacao social a
partir do sistema juridico, como é o caso da producao tedrica de Miguel Reale, propondo uma
integracao fatica-axiolégica-normativa no processo de compreensao do fenomeno juridico.

Esta situacao nao se altera muito ao longo deste periodo, sendo definitivamente atingida
com as profundas alteracdes estruturais do ensino no Brasil a partir do Golpe Militar de 1964, em
que, para atender a uma expectativa das classes médias urbanas nacionais, maior centro de apoio
dos militares, de aspirarem colocar seus filhos em bancos universitarios, e ainda para atender uma
demanda cada vez maior dos quadros da Administracao PUblica nacional, tendentes a serem fiéis a
filosofia de gestao militar recém implantada, vai proporcionar a sociedade brasileira uma reforma
educacional totalmente deslocada da conjuntura local.

A filosofia da nova escola, gerenciada fundamentalmente pelo Conselho Federal de Edu-
cacao, baseava-se na extincao dos curriculos escolares de disciplinas das ciéncias humanas e
sociais, como sociologia e filosofia, dando primazia a uma formacao de natureza eminentemente
pragmatica e utilitarista, buscando a formacao de material humano técnico e gerencial tao caro
ao projeto de desenvolvimento economico do pais, eminentemente concentrador de renda e de
exclusao social.

A educacao a nivel universitario converteu-se, entdao, numa banal e descompromissada ati-
vidade de informacao genérica/e ou profissionalizante - com os alunos sem saber ao certo
o que fazer diante de um conhecimento transmitido de maneira desarticulada e pouco
sistematica, sem rigor metodologico, sem reflexao critica e sem estimulo as investigacoes
originais. (FARIA, 1991, p. 11).

Com tais caracteristicas, o pensamento juridico preponderante no ambito inclusive da for-
macao dos operadores do direito deste periodo até os dias de hoje - a0 menos na sua grande parte
-, concebe o direito positivo como uma dimensao autonoma do politico e um fundamento do Estado.
Neste caminho, o culto a lei e a separacao dos poderes se colocam como véus ideologicos que dissi-
mulam e invertem a natureza eminentemente politica do direito (GOMEZ, 1984), fazendo com que
alguns juristas acreditem na identificacdao da obediéncia politica com a obediéncia legal, e mais, fa-
zendo com que a posicao do Estado-Juiz no conjunto das relacoes assimétricas de dominacao social,
respaldadas pela sua prerrogativa coercitiva, se torne ao mesmo tempo invisivel e legitima.

A despeito da possivel catalogacao que se possa fazer dos movimentos juridico-intelectu-
ais contemporaneos no Brasil®¥’, tarefa nao muito facil e deveras polémica no cenario académico

8 A obra Miguel Reale é vasta no cenario juridico brasileiro, porém, como demonstra Cleve (1988), apresenta-se ainda como um saber
normativo vinculado fundamentalmente aos aspectos positivados do Direito. Ver o texto Reale (1985, 1991).

8 Wolkmer (1991) faz uma bem apanhada constatac&o sobre a producao juridica critica no Brasil e sua evolucao histérica, elencando
como sintese destes movimentos, a partir das décadas de 1970 e 1980, os seguintes marcos referenciais: (1) uma Epistemologia do Plu-
ralismo Sistémico-Funcional, capitaneada por Tércio Sampaio Ferraz Jr. e por José Eduardo Faria, que passa tanto pelo nepositivismo
de Emil Lask como pelo funcionalismo de Niklas Luhmann; (2) uma Epistemologia Historico-social de perspectiva dialética, demarcada
pela producéo teorica de Roberto Lyra Filho, Tarso Genro, Luiz Fernando Coelho, etc., identificada como um neomarxismo ou normati-
vismo dialético; (3) uma Epistemologia de perspectiva semioldgico-psicanalitica, de Luis Alberto Warat , tratando o direito a partir de
multiplas variantes, notadamente as de cunho semioldgico, desmistificando o senso comum teorico dos juristas de plantdo como mero
instrumento totalitario de indugao de comportamentos e condutas sociais.
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nacional, mister é que se dé atencao diferenciada aos comportamentos dos juristas formados nas
décadas de 1960 e 1970 - periodo a que estamos nos referindo no particular - , e que tem influen-
ciado a doutrina e jurisprudéncia aplicada até os dias de hoje, eis que representantes da tutela
jurisdicional do Estado.

Neste particular, importa verificar qual tem sido a visao que o préprio Poder Judiciario
tem de si, principalmente a partir da edicao da Constituicao de 1988.

Galeno de Lacerda, em conferéncia pronunciada no IX Congresso Mundial de Direito Judi-
ciario, realizado em Coimbra, Portugal, em agosto de 1991, na condicao ainda de Desembargador
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, apresentando um relato historico e presente da situ-
acao do Poder Judiciario e dos Juizes no pais, relatou que a figura do magistrado aqui é cercada
de respeito e autoridade, tendo ele liberdade de pronunciar o Direito segundo as circunstancias
do caso. “[...] Nessa tarefa seu papel é sem divida criador. Nao chega ao extremo de proferir
sentencas contra legem. Se o fizesse, os Tribunais Superiores, mais conservadores, certamente
reformariam o julgado.” (LACERDA, 1991).

Tal afirmacao e preocupacao do ilustre magistrado é de toda procedente, eis que a confor-
macao, neste tempo e de uma certa forma até agora, dos comportamentos dos Tribunais Superio-
res tem sido esta. Veja-se que neste mesmo periodo, o Ministro José Néri da Silveira, do Supremo
Tribunal Federal, em conferéncia proferida no Recife, asseverou que nao cabia aos juristas apenas
analisar a ordem revelada nas instituicoes vigentes, para manté-las, assim como se manifestam,
mas visualizados os fatos do convivio, segundo os parametros da Justica, incumbe-lhes porfiar
pelas transformacdes, na medida em que estas se fazem imperativo do justo, seguindo-se, para
tanto, as vias formais do proprio Direito (SILVEIRA, 1992).%8

Assim tem se comportado a jurisprudéncia dominante dos tribunais: “A nos juizes cabe in-
terpretar e aplicar a lei com aquela sensibilidade que se espera do judiciario, mas nao ao ponto de
nos substituirmos, seja ao Poder Legislativo, que estes sim devem promover sobre a justica social
[...] Isso nao é tarefa do Judiciario [...] ® . Em outros termos, “o limite da liberdade interpretati-
va do juiz é a fronteira do Direito. S6 argumentos do mundo juridico podem ser invocados para o
exercicio da hermenéutica, pena do juiz como arbitro, como nao-juiz. Por isso, inviavel buscar-se
no mundo fatico a razao do julgamento contra a lei.”*

Diante de tais posicionamentos, a propria magistratura, no Brasil, da pistas dos deli-
neamentos que tomaram (historicamente) sua formacao tedrica e oficiosa, a saber, a partir de
deontologia branda e inerte, fundamentada em, no minimo, trés postulados informativos da cor-
poracao: (1) o dever de neutralidade do juiz, enquanto imparcial aplicador da lei; (2) o dever de
produtividade quantitativa, deixando ao largo a qualidade axioldgica de suas decisbes; (3) o dever
de postura/comportamento social adequado a funcao (PUGGINA, 1993).

8 Neste texto, assevera o autor que o juiz ndo esta autorizado pela ordem constitucional a desprezar a lei valida e decidir o caso
concreto, por critérios pessoais, subjetivos, qual estivesse a criar a norma que lhe pareca mais justa; a so investidura como autoridade
judiciaria ndo lhe presta aptidao a decidir apenas com invocagao de principios ideologicos ou de convicgbes pessoais. P.44.

8 Parte de um voto publicado na Revista dos Julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul- RJITJRGS, volume 125, p.
350, quando da apreciacgao de acdo de usucapiao, apreciando a melhor distribuicao da propriedade fundiaria. Um dos votos vencedores
ainda registra que “existem valores confiados a nds juizes e que devem ser preservados, em especial, aquele da certeza das relacoes
juridicas. Ao Judiciario, ao menos por enquanto, incumbe dar solucdes aos conflitos normalmente individuais e deduzidos por quem
esteja legitimado.”

% Decisao do Segundo Grupo Civel do Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, publicado na revista JULGADOS, v. 64, p. 15.
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(1) O dever de neutralidade do juiz vem alicercado pela tradicao normativista imperante
na cultura juridica nacional, exigindo como compromisso destes profissionais a imparcialidade no
ato de jurisdicdo. Tal exigéncia se funda na premissa de que as normas positivas de origem estatal
constituem-se em objeto de uma ciéncia meramente formal do direito, preocupadas tao-somente
com as qualificacdoes normativas dos fatos. Neste particular, a atividade do operador cientista € a
de reconhecimento e de aplicacao de um sistema conceitual capaz de dar conta de modo rigoro-
samente logico da totalidade da experiéncia normativa ja dada.

Assim, o direito é reduzido a um mero sistema de normas que se limita a dar sentido juri-
dico aos fatos sociais a medida que estes sao enquadrados no esquema normativo vigente.

(2) No que tange aos aspectos quantitativos de sua producao jurisdicional, a magistratu-
ra brasileira tem se complicado em avaliacées apressadas e pouco criteriosas, 0 que se expres-
sa também no fato de que, até a década de 1970, aos juizes recém-egressos em seus quadros,
as recomendacodes funcionais eram no sentido de que deviam estabelecer uma proporcao entre
qualidade e quantidade da sua producao oficiosa, buscando jamais comprometer aquela. Como
assevera Puggina (1993), ja em tempos passados, a qualidade passou a ser acessorio da producao
jurisdicional, prevalecendo a mentalidade da quantidade, elemento mensurador das condicoes de
projecao funcional na carreira e matéria devidamente aferivel em mapas estatisticos de desem-
penho laboral. “Os novos juizes chegam a vangloriar-se do fato de nao pensarem suas sentencas;
0 processo, assim como chega a julgamento, deve ser devolvido com sentenca (qualquer uma, boa
ou ma) e, se por acaso ela estiver correta, tanto melhor.” (PUGGINA, 1993).

Eis que se compreende como a administracao da justica acaba sendo reduzida, explicita ou
implicitamente, a uma mera administracao da lei por um poder tido e crente como neutro, imparcial
e objetivo, reduzindo-se o intérprete e aplicador da norma a um mero técnico do direito positivo.

Como assevera Faria (1991), a partir daqui nao importa ao operador do direito a expli-
cacao, a compreensao e a orientacao de comportamentos juridicos, porém a tipificacao e siste-
matizacao de situacoes normativas hipotéticas; ao agir de modo técnico, isto &, sem referéncias
axiologicas (o que é impossivel faticamente), o magistrado se limita a atuar tendo em vista apenas
a consecucao das garantias formais, da certeza juridica e do império da lei, postulados fundamen-
tais do modelo liberal-burgués do Estado de Direito.

(3)Quanto ao comportamento do magistrado e do préprio Poder Judiciario, poderiamos
enfrentar dois planos de existéncia distintos, ao menos para os efeitos de nosso trabalho: o conjun-
tural/social e o plano politico/ideologico que isto representa, com suas conseqiiéncias consectarias.

Por um processo de ambientacao social e mesmo reproducao imaginaria da prépria socie-
dade, a representacao do lugar que ocupa o magistrado na comunidade - notadamente ainda nas
mais interioranas - € o da autoridade - até em razédo da associacao direta que se faz com o Poder
Estatal-, o que implica o surgimento, por si s6, de uma certa diferenciacao de integracao comuni-
taria (quando ela existe!), sendo visto o magistrado como guardiao da ordem e dos bons costumes
vigentes nesta localidade, portanto, alguém que é diferente dos cidadaos comuns, pois responsa-
vel pela seguranca de todos (todos que se encaixam no perfil e no modelo de ordem estabelecida,
buscando exatamente a sua nao alteracao).

Em razao disto e em regra, o lugar a partir do qual o magistrado faz sua leitura da socie-
dade e estabelece seus padroes de convivio, ordem e bons costumes, é aquele pelo qual transita
com seus iguais: clubes de servicos, clubes sociais, associacdes comerciais, etc. Nestes locais
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vamos encontrar exatamente grupos sociais diferenciados economica e culturalmente, represen-
tando, inclusive, um poder politico distinto dentro da comuna, no qual, no minimo tacitamente,
vao se construir os arquétipos de condutas e comportamentos sociais desejados e permitidos.*!

Sob o aspecto politico e historico, este comportamento usual da maior parte da magis-
tratura brasileira (e é preciso que se diga que isto estda mudando com o acesso de jovens talentos
- que resistem a cooptacao ideoldgica e estrutural do sistema), somado com a adocao de uma
hermenéutica positivista que leva a interpretacoes restritivas e objetivas dos codigos, converte-se
em pressuposto fundamental a legitimacao de uma concepcao especifica de ordem e seguranca es-
tabelecida. Vai-se constituindo uma concepcao passiva do Poder Judiciario, ratificada pela postura
formal outorgada/internalizada aos e pelos magistrados, distanciando-os dos fatos sobre os quais
fazem incidir restritos juizos de constatacao (e nao valoracao) que excluem quase por completo
os diferentes matizes de carater histoérico, ideoldgico e socioldgico que identificam/informam o
efetivo processo de prestacao da tutela jurisdicional e os proprios conflitos submetidos a ela.

E de se ver, fortalecendo este perfil, como adverte Faria (1991), que o Poder Judiciario
ainda conta com um potente controle de racionalidade da prestacao jurisdicional, a saber, os tri-
bunais superiores, vigilantes de plantao do imaginario e da (re)producao de seus quadros, cujas
funcées podem ser exemplificadas como: uniformizar decisées dos tribunais inferiores a partir
de um marco axioldgico e epistemologico pré-definido; calibrar os critérios hermenéuticos im-
postos; preservar a disciplina e o profissionalismo de todo o corpo de magistrados; constituir-se
numa espécie de escudo simbdlico de um sistema juridico fechado, autonomo, completo e auto-
-fundamentador.

Soma-se a isto uma peculiaridade toda especial quando se tenta relacionar Jurisdicao e
Direitos Humanos e Fundamentais, que é exatamente a natureza internacional e cosmopolita que
informam estas garantias sociais, perquirindo do magistrado nao sé sensibilidade acurada mas
preparo sistémico no ambito dos ordenamentos juridicos maltiplos que interagem para tal mister.
Tratemos um pouco destes aspectos.

3 AEFETIVAGAO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS INTERNACIONAIS NO AMBI-
TO INTERNO DA JURISDICAO BRASILEIRA: ESPECTRO DE UMA CRISE.

Quando falamos em Direitos Humanos e Fundamentais, é inexoravel que tenhamos em
mente a natureza multidisciplinar e internacional que os informam, o que implica algumas dificul-
dades na compreensao do processo de suas internalizacdes no sistema juridico patrio de cada Es-
tado Nacao. Neste ponto, o processo de internalizacao ou incorporacao de normas internacionais
ao direito doméstico, ao longo dos anos, dividiu a doutrina juridica no Ocidente, e a tem dividido
até hoje, em, no minimo, dois grupos muito bem identificados: monistas e dualistas.

Os monistas, na realidade, entendem que as ordens juridicas interna e externa sao partes
de um mesmo sistema juridico. O que os distingue é o fato de haver os que entendem que ha o
primado do Direito Internacional sobre a norma interna, e os que, ao contrario, entendem haver

9 Lembra Puggina (1993) que na turma de ingresso a magistratura do ano de 1975, a questdao da ambientacdo do magistrado fora
enfrentada da seguinte forma: “fora dito aos recém magistrados que deveriam se resguardar da freqiiéncia a lugares mais populares,
posto que estariam sujeitos a contatos com marginais ou com o submundo do crime. Além disso, ficariam expostos a brigas e tumultos
populares.”
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prevaléncia, sempre, da norma interna, em contraposicao ou antinomia com a norma externa.
(DOLINGER, 1994).

Os dualistas, por sua vez, que representam exatamente aqueles sistemas juridicos como
0 nosso, adotam a recepcao como uma das formas de receber a norma juridica internacional,
sustentando que ha dois sistemas juridicos distintos e independentes: um interno e outro externo.
Nesses casos, especificamente, sustentam que a norma internacional, em realidade, quando é
recebida pelo ordenamento juridico interno, perde quase toda a caracteristica de norma inter-
nacional. Passa a ser, efetivamente, uma norma interna. Até porque, nos regimes como 0 nosso,
onde ha necessidade do recebimento legislativo dessa norma juridica internacional, antes da sua
transformacao, ela nao tem validez nem eficacia.*?

De outro lado, pelo que vimos até agora, € facil perceber que a tutela jurisdicional do
Estado brasileiro, em razao de sua estrutura funcional, politica e ideoldgica, somada a tradicao
de formacao dos operadores juridicos nacionais, tem optado, em nome da imparcialidade/neutra-
lidade, por uma mecanica e inflexivel aplicacdo da norma estatal, desconsiderando as injuncées
de natureza metajuridica existentes e forjando uma relacao entre Sociedade e Estado com sérias
restricdes do poder politico no dominio da ordem juridica.

Saos os principios da logica formal que informam estas posicoes, figurando tais normas
como abstracdes da vida social. O plano de suas aplicacoes consiste, neste sistema, em estabele-
cer a relacao logico-substantiva entre os conceitos contidos na norma e os fatos. Na verdade, sob
a aparéncia desse raciocinio, se escondem juizos de politica juridica comprometido com a manu-
tencao de um estado de coisas ou com sua transformacao gradual (TARUFFO, 1985).%

Entretanto, este pensar do Direito como o irremediavelmente dado, nao serve pare que
viabilizemos os Direitos Humanos e Fundamentais, e tampouco o Estado Democratico de Direito,
principalmente no Brasil, em que a Carta Politica vigente ja estabelece quais as finalidades, obje-
tivos e principios que devem ser observados para tal desiderato.

Mesmo assim, o Poder Judiciario, com vozes de resisténcia, tem insistido em se manter
implacavel na reducdo da interpretacao e aplicacao da lei como mero procedimento dedutivo
légico-formal. E facil a partir daqui entender que

A neutralizacdo do poder Judiciario transforma o sentido da aplicacdo do direito. Antes
encarava-se o direito como uma expectativa ética de padrao de comportamento, predeter-
minado por valores-fins, donde o juizo como um ato de razao e a jurisdicdo como uma ativi-
dade decorrente da virtude da justica; agora o direito é visto como um programa funcional,
hipotético e condicional (se....entdo), donde uma certa automaticidade do julgamento,
que se libera de complicados controles de finalidades de longo prazo e se reduz a controles
diretos, caso a caso. (FERRAZ JUNIOR, 1995. p. 43).

Nessa esteira, grande parte da doutrina constitucionalista brasileira tem se pautado pela
concepcao de que os Direitos Humanos e Fundamentais se apresentam muito mais como direitos

%2 No sistema brasileiro, ha disposicao constitucional expressa no sentido de que é da competéncia exclusiva do Presidente da Republi-
ca celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional (art. 84,VIIl); por outro lado, é da
Competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre estes tratados, acordos ou atos internacionais (art. 49,1).
Portanto, é imperioso que tais procedimentos se desenvolvam para dar validade interna, mesmo que formal, a estes instrumentos.

% Afirma que uma critica ideoldgica mostra que a teoria silogistica do juizo tende a fazer crer uma determinada imagem de justica
destinada, nao tanto a mostrar a face da uma realidade concreta, mas a indicar qual deve ser esta realidade, determinando-a como
inevitavel e positiva.
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subjetivos no sentido negativo, possibilitando ao individuo que exija do Estado que ele se abstenha
de atuar de forma contraria ao contetido da norma que consagra o direito fundamental (SILVA, 2000).

Alegam alguns juristas de plantao que as pretensodes a prestacdes de indole positiva con-
tra o Estado estao voltadas mais para a conformacao do futuro do que para a preservacao do sta-
tus quo, estando submetidas a decisdes que se encontram vinculadas a elevados riscos politicos
e economicos: o direito ao trabalho, previsto na Constituicao Brasileira de 1988 em seu art.6°,
exige previamente uma politica estatal adequada de criacao de emprego; o direito a educacao
(art.205), o direito a assisténcia social (art.203) e a previdéncia social (art.201) dependem da
satisfacao de uma série de pressupostos de indole econdmica, politica e juridica Mendes (1984).%

Em razao disto, estamos convictos de que a concepcao dos Direitos Humanos e Funda-
mentais enquanto meros direitos de defesa revela-se insuficiente para assegurar a pretensao de
eficacia que advém do préprio texto constitucional brasileiro, em especial no seu Titulo Primeiro,
pois é evidente, na contemporanea ordem social mundial, principalmente em paises com a con-
formacao politica e economica de exclusao social como o Brasil, que ndo se cuida tao-somente de
garantir liberdade e igualdade ao cidadao em relacao ao Estado, mas principalmente de desfrutar
dessa liberdade e igualdade através do Estado.

Ora, se o Estado em geral, e o Brasileiro em especial, esta constitucionalmente obrigado
a prover as grandes demandas sociais, dentre as quais aquelas que dizem respeito aos Direitos
Humanos e Fundamentais, cabe indagar urgentemente em que medida as acoes com o propdsito
de satisfazer tais pretensoes e direitos podem e devem ser juridicizadas.

Uma das provas mais contundentes da dificuldade de se outorgar no pais um tratamento
mais efetivo aos Direitos Humanos € a postura adotada pelo Brasil quanto ao conflito entre tratado
e direito interno. Nesta seara, temos algumas situacoes dignas de registro: (1) a Constituicao
Brasileira deixa claro que os tratados se encontram sujeitos ao controle de constitucionalidade;
(2) a relacao entre tratados e leis internas de estatura infraconstitucional , no Brasil, € de garantir
aos primeiros apenas tratamento paritario, tomadas como paradigma as leis nacionais e diplomas
de grau equivalente (LEAL, 2001).

Significa dizer que, ante a realidade do conflito entre tratado e lei posterior, este, porque
expressao Ultima da vontade do legislador republicano, deve ter sua relevancia garantida pela
Justica - sem embargo das consequéncias do descumprimento do tratado no plano internacional
(REZEK, 1997).

Ocorre que, como assevera Trindade (1999, p. 437-438), tal postura, além de contradi-
toria frente ao desenrolar da historia, é absolutamente indefensavel, comprometendo definitiva-
mente a responsabilidade do Estado no plano internacional.

Outra tese comprometedora, que parece continuar a fascinar o Poder Judiciario de tantos
paises, inclusive na América Latina, busca sustentar a pretensa paridade entre os tratados (quais-
quer que sejam as matérias por ele reguladas), e as legislacoes nacionais ordinarias (infraconsti-
tucionais); e vai mais além, ao admitir, como corolario, que se equiparando uns aos outros, por

% A despeito disto, importa registrar que o Supremo Tribunal Federal brasileiro tem considerado os direitos fundamentais sociais (sa-
lario minimo e assisténcia social) como direitos dependentes de lei e, portanto, positivados como normas de eficacia limitada. Alias, é
importante igualmente registrar que a posicdo até o momento dominante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - que ainda
nao se posicionou sobre a matéria apos a Emenda Constitucional n. 45 -, reconhece a necessidade de incorporacédo de Tratados Interna-
cionais por Decreto Legislativo e a edicao de um Decreto do Executivo para a sua perfectibilizacao e internalizacao, seja qual for seu
objeto.
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ser-lhes dada a mesma hierarquia, podem teoricamente derrogar-se ou revogar-se pela simples
aplicacao do critério cronologico (lex posteriori derogat priori). Assim, entendem as vozes ma-
joritarias nacionais que, inexistindo na Carta Politica brasileira garantia de privilégio hierarquico
do tratado internacional sobre as leis do Congresso, é inevitavel que a Justica deva garantir a
autoridade da mais recente das normas, porque paritaria sua estatura no ordenamento juridico.

Em termos de Brasil, a posicao majoritaria no ambito do STF sobre esta matéria € no sen-
tido de que, no caso de conflito entre tratados internacionais e leis internas, aplica-se o principio
do lex posterior derrogat priori, ressalvada a possibilidade de responsabilizacao do Estado no
plano internacional, e isto desde o julgamento do RE n. 80.004, em 1977, a despeito de algumas
posicoes divergentes.®

Portanto, o tema da compatibilizacdao necessaria entre os Tratados e Convencoes Interna-
cionais dos Direitos Humanos e Fundamentais e o direito interno é matéria das mais preocupantes
no ambito da efetivacao destes direitos. Tanto € verdade que, quando da abertura da Il Conferén-
cia Mundial de Direitos Humanos em Viena, junho de 1993, o entado Secretario-Geral das Nacoes
Unidas, B. Boutros-Ghali, sugeriu que

par leur nature, les droits de [’homme abolissent la distinction traditionnelle entre [’ordre in-
terne et l’ordre international. Ils sont créateurs d’une perméabilité juridique novelle. Il s’agit
donc de ne les considérer, ni sous [’angle de la souverineté absolue, ni sous celui de ’ingérence
politique. Mais, au contraire, il faut comprendre que les droits de [’homme impliquent la colla-
boration et la conrdenation des Etats et des organistions internationales. (ONU, 1993).

E preciso que se registre que, desde a Convencédo de Viena de 1969, e da mesma forma
a Convencao de Viena sobre Direitos dos Tratados entre Estados e Organizacdes Internacionais ou
entre OrganizacOes Internacionais, de 1986, ja dispunham sobre a necessidade de se excetuar de
eventual extincao ou suspensao de tratado, as disposicoes sobre a protecao da pessoa humana
contidas em tratados de carater humanitario (art. 60, paragrafo 5°). Em seu art. 27, ainda veda
que uma Parte invoque disposicao de seu direito interno para tentar justificar o inadimplemento
de um tratado.

Ao mesmo tempo, € a propria ordem internacional que tem observado o principio de que,
de forma prévia, impdem-se o esgotamento dos recursos de direito interno nos instrumentos de
protecao internacional dos direitos humanos, o que mais uma vez evidencia o carater subsidiario
dos procedimentos internacionais e a funcao primordial e de responsabilidade primaria dos érgaos
internos dos Estados-Partes.

No ambito do direito interno, as eventuais limitacoes ou restricoes permissiveis ao exer-
cicio dos direitos consagrados, ademais de deverem ser interpretadas restritivamente e em favor
destes Ultimos, devem necessariamente, a partir destes postulados, cumprir certos requisitos: ser
previstas em lei; ser justificadas pelo Estado; limitar-se a situacées em que sejam absolutamente
necessarias e ao proposito para o qual foram prescritas; ser aplicadas no interesse geral da coleti-
vidade; coadunando-se com as exigéncias de uma sociedade democratica; respeitar o principio da

% Veja-se que no HC 72.131-RJ, relatado pelo Min. Celso de Mello, a maioria dos votos consagrou a tese da paridade entre tratado e lei
ordinaria também para os tratados em matéria de Direitos Humanos. No sentido da hierarquia constitucional, é elucidativo o voto do
Min. Carlos Velloso, nos autos do HC 82.424-2/RS; ja no ambito da tese que engloba a hierarquia supralegal (mas infraconstitucional),
é pontual a manifestacdo do Min. SepUlveda Pertence, nos autos do RHC 79.785-RJ.
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proporcionalidade; nao ser aplicadas de modo arbitrario ou discriminatoério; sujeitar-se a controle
por orgaos independentes; ser compativeis com o objeto e proposito dos tratados de direitos hu-
manos (TRINDADE, 1999).

Em Parecer do ano de 1987, sobre Garantias Judiciais em Estados de Emergéncia, a Corte
Internacional de Direitos Humanos, ao recordar o direito a um recurso efetivo consagrado na Con-
vencao Americana Sobre Direitos Humanos (art. 25(1)) para a protecao dos direitos reconhecidos por
esta, pela Constituicao ou pela Lei, advertiu que nao basta que os recursos estejam formalmente
previstos pelo direito interno, porquanto requer-se sejam eles, ademais, eficazes. Tal eficacia so
pode ser percebida na exata medida de comprometimento que os Estados-Partes possuem com os
Tratados e Convencodes Internacionais sobre os Direitos Humanos, principalmente evidenciando tal
compromisso em suas atividades legislativas, executivas e, particularmente, judiciarias.®

Ora, paradoxalmente as posicoes de politica internacional adotadas no pais quanto a in-
corporacao pelo direito interno dos mecanismos e instrumentos de protecao dos Direitos Humanos
internacionais, a Constituicao Brasileira de 1988 explicitou, de uma certa forma, a tendéncia in-
ternacional de dar efetiva primazia a tais normas,”” ao menos no plano formal de sua estipulacao
articulada, prevendo em seu art. 4° a prevaléncia dos direitos humanos nos critérios informativos
de seu Estado Democratico de Direito, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana.

Em especial, as disposicoes do paragrafo segundo, do art. 5° dispée que os direitos e
garantias nela expressos nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela ado-
tados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Ao lado disto, temos, com o
advento da Emenda Constitucional 45/2004, um novo §3° ao art. 5°, disciplinando que os trata-
dos e convencodes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais, o que tem aberto uma nova e complexa area de debate
no cenario juridico do pais.*®

Da mesma forma, o texto constitucional sob comento, em seu art.60, paragrafo quarto,
inciso IV, concebendo tais direitos como garantias individuais, garante-lhes a condicao de intoca-
veis (clausulas pétreas).Tal disposicao, ao menos formalmente, se insere na nova tendéncia das
demais constituicoes modernas em conceder um tratamento especial ou diferenciado, no plano do
direito interno, aos direitos e garantias individuais internacionais.

% Em seu décimo-terceiro Parecer (de 1993) a Corte Interamericana de Direitos Humanos manteve que a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos é competente, a luz do que dispde os arts.41 e 42, da Convencao Americana, para determinar se uma norma de
direito interno de um Estado Parte viola ou nao as obrigacdes deste Ultimo sob a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, mas
nao é competente para determinar se aquela norma contradiz ou néo o proprio direito interno deste Estado. Conforme Mosler (1972).
7 Trindade (1999) nos lembra que varios paises outorgaram as normas de protecéao dos Direitos Humanos status constitucional e efetiva
primazia constitucional em seus ordenamentos juridicos internos. Assim a Guatemala que, no art.46 de sua Constituicao de 1985, esta-
beleceu que os tratados de direitos humanos ratificados pelo pais tém preeminéncia sobre o direito interno, portanto atingindo toda a
legislagao ordinaria; a Constituicdo da Nicaragua de 1987, em seu art. 46, integra, para fins de protecdo, na enumeracgao constitucional
de direitos, os direitos consagrados na Declaracao Universal dos Direitos do Homem, nos Dois Pactos de Direitos Humanos das Nacoes
Unidas (de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e de Direitos Civis e Politicos), e na Convencao Americana sobre Direitos Humanos;
na mesma linha de pensamento vai a Constituicdo do Chile de 1989, em seu art. 5, dispondo que é dever dos 6rgaos do Estado respeitar
e promover tais direitos, garantidos por esta Constituicao , assim como pelos tratados internacionais ratificados pelo Chile e que se
encontram vigentes. Assim, os direitos garantidos por aqueles tratados passaram a equiparar-se hierarquicamente aos garantidos pela
Constituicdo chilena reformada; outro exemplo é o da Constituicdo da Colombia de 1991, cujo art.93 determina que os tratados de
direitos humanos ratificados pela Colombia prevalecem na ordem interna, e que os direitos humanos constitucionalmente consagrados
serao interpretados de conformidade com os tratados de direitos humanos ratificados pela Colombia.

% Nao temos tempo de fazer esta reflexao aqui, razao pela qual, remetemos a leitura dos seguintes textos: Sarlet (2007); Pereira
(2006); Queiroz; Silva (2005).
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Ao lado disto, a ideia de que a Constituicao de 1988 tenha recepcionado os direitos enun-
ciados em tratados internacionais de que o Brasil é parte, conferindo-lhe natureza de preceito
constitucional, defendida pela teoria constitucional mais critica anteriormente referida, também
nao tem sido muito acolhida pela magistratura e pelo préprio Poder Judiciario nacional, ao menos
em termos de decisdes majoritarias jurisdicionais.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, em reiteradas decisoes historicas®, e dividindo
opinides de seus Ministros, tem evidenciado sua posicao quanto ao fato de que os tratados inter-
nacionais que o pais subscreve, mesmo os de direitos humanos, situam-se no mesmo patamar da
legislacdo ordinaria, e, em nome do manipulavel tema da soberania do Estado em face de seu
ordenamento juridico, tais tratados nao se sobrepéem a norma interna.'®

Salvo melhor juizo, temos que a recepcao dos Tratados Internacionais protetivos de Direitos
Humanos firmados pelo Brasil, uma vez internalizados na ordem juridica patria como mera legislacao
ordinaria, respeitado o principio nacionalista e corporativo da paridade juridica entre tais instru-
mentos, nao estendendo a eles o regime e natureza constitucional conferido aos demais direitos e
garantias fundamentais, tem problematizado sobre qual a funcao do Estado-Juiz no ambito de efeti-
vacao dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil, aspecto que passamos a enfrentar.

5 A FUNCAO JURISDICIONAL DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL COMO ELEMENTO INTE-
GRADOR DOS DIREITOS HUMANOS E DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

Muito se tem falado sobre o Estado enquanto instituicao juridica e como fendmeno poli-
tico e filosofico da era moderna. Na cotidianidade de um possivel espaco pUblico em que vivemos
e que denominamos de sociedade, subsiste um certo poder visivel e invisivel capaz de interferir,
influenciar, condicionar a realidade material da convivéncia humana. Tal poder, ao longo da histo-
ria do Ocidente, vem se estendendo para todas as esferas da vida, geralmente sob a forma de uma
organizacao politica determinada.

Esta leitura do Estado Direito, por outro lado, tem contato com reflexdes acerca das
condicoes e possibilidades de governos regidos pelos termos da Lei nao ser suficiente quando se
pretende enfrentar os conteldos reais da existéncia de sociedades dominadas pelas contradicoes
econdmicas e culturais e de cidadanias esfaceladas em sua consciéncia politica como é o caso
do Brasil, bem como os impactos diretos e indiretos decorrentes dai para os Direitos Humanos e
Fundamentais.

Em outras palavras, a Democracia Liberal brasileira, desde os seus primordios, ao desig-
nar um Unico e verdadeiro padrao de organizacao institucional baseado na liberdade tutelada pela
lei, na igualdade formal, na certeza juridica, no equilibrio entre os poderes do Estado, abre ca-
minho a conquista da unanimidade dum conjunto de atitudes, habitos e procedimentos, os quais,
geralmente, refletem a reproducao do status quo . Em tal quadro, compete ao Estado de Direito

% Habeas Corpus n.74383, julgado, por empate, pela Segunda Turma do STF em 22/10/1996, publicado no Diario de Justica do dia
27/06/1997, tendo como relator o Ministro Neri da Silveira.

100 Neste sentido também a decisdo do Recurso Extraordinario n.80004, julgado pelo Pleno em 01/06/77, publicado no Diario de Justica
do dia 29.12.1977, p. 9433, cujo relator fora o Ministro Xavier de Albuquerque. Neste julgamento, que foi por maioria de votos, o Minis-
tro Leitao de Abreu, em voto historico e significativo, fez uma critica velada aqueles que sustentavam a revogacao da lei que contenha
um tratado internacional por uma lei interna que lhe é posterior. S. Ex?., com muita propriedade, fez a distingcao de que o procedimento
de elaboracéo dessa lei e, por via de conseqiiéncia, a sua revogacao, haveriam de observar os procedimentos apropriados, € nao a
legislacao interna, exatamente considerada, pois a lei interna é produzida de uma determinada forma enquanto a lei externa o é de
outra. Portanto nao se poderia - valendo-se da sua fonte de producao - confundir os efeitos que poderiam ser produzidos.
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tao-somente regular as formas de convivéncia social e garantir sua conservacao; a economia se

converte numa questao eminentemente privada e o direito, por sua vez, se torna predominante-

mente direito civil, consagrando os principios juridicos fundamentais ao desenvolvimento capita-

lista, como os da autonomia da vontade, da livre disposicao contratual e o da pacta sun servanda.
E bom lembrar as palavras de Faria (1989, p. 134):

Ao regular as relacoes e os conflitos sociais num plano de elevada abstracao conceitual,
sob a forma de um sistema normativo coerentemente articulado do ponto de vista logico-
-formal, a lei nada mais é do que uma ficcdo a cumprir uma funcao pragmatica precisa:
fixar os limites das reacoes sociais, programando comportamentos, calibrando expectativas
e induzindo a obediéncia no sentido de uma vigorosa prontidao generalizada de todos os
cidadaos, para a aceitacao passiva das normas gerais e impessoais, ou seja, das prescricoes
ainda indeterminadas quanto ao seu contetdo concreto.

Para Gomez (1984, p. 107), contrariamente ao que defende a doutrina liberal do Estado
de Direito, o juridico é antes de mais nada politico; o direito positivo nao € uma dimensao autono-
ma do politico e um fundamento do Estado, mas uma forma constitutiva do mesmo e submetido a
suas determinacoes gerais. Diz o autor que o culto da lei e a separacao dos poderes se interpéem
como véu ideologico que dissimula e inverte a natureza eminentemente politica do direito.

Alias, no Brasil, alguns constitucionalistas como Ferreira Filho (1990)'%?, resistindo a pro-
pria idéia de politizacao do chamado Estado de Direito, véem, de forma negativa, a Lei como um
instrumento politico, um meio para a realizacao de uma politica governamental, motivo por que
nao se legitima por um conteldo de justica e sim por ser expressao da vontade politica do povo
ou do governo. Assim, “a politizacao das leis fere, nao raro, a racionalidade do Direito, gera leis
irracionais.” (FERREIRA FILHO, 1990, p. 47).

Com tal perspectiva eminentemente formalista e neutral, ha uma tendéncia ainda majo-
ritaria, entre os juristas patrios de se reduzir o modelo de Estado de Direito a uma vinculacao e
controle do ordenamento juridico vigente, sem, portanto, dar-se atencao ao processo legislativo
como um forum de enfrentamento ideoldgico e politico, mas tao-somente técnico; ou perceber-se
que, do mesmo modo que o Estado denominado de Direito, o proprio Direito e a Lei representam
uma forma condensada das relacoes de forca entre os grupos sociais que determinam a sua ori-
gem, seu conteldo e a légica de seu funcionamento.

Ocorre que, as novas condicdes de desenvolvimento do capitalismo internacional deste
final de milénio e a inevitavel inclusao do Estado brasileiro neste processo explicitou ainda mais a
insuficiéncia de um governo e Estado que se quer neutro politicamente e afastado da organizacao
dos mercados, isto porque os resultados desta internacionalizacao do capital vem fazendo vitimas
nos mais variados quadrantes e setores da sociedade nacional e internacional, agravando as dife-
rencas de classe e submetendo significativa parcela da populacao a condicdes aviltantes de traba-
lho e vida, o que representa em alto e bom som a violacao dos Direitos Humanos e Fundamentais
consagrados pelo Texto Politico de 1988.

" No mesmo texto, o autor adverte para o fato de que este recurso usado pelo sistema estatal vigente, valendo-se de normas cres-
centemente indeterminadas e conceitualmente abstratas termina por representar, sob a fachada de um formalismo juridico dotado de
funcionalidade legitimadora, a concentracao dos processos decisorios no interior da ordem burocratica institucionalizada pelas esferas
de poder oficiais, voltada a articulacdo, negociacao e ajuste dos interesses dos grupos sociais e fragcdes de classe mais mobilizadas.

92 Na mesma linha de reflexao vai Ferreira Pinto (1990); Russomano (1978); Franco (1968); Bastos (1990); Cretella Jr. (1988).
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Tal conjuntura, impde a adocao de politicas publicas voltadas a gestao dos interesses dos
excluidos do modelo de desenvolvimento imposto pela economia global, trazendo a tona a neces-
sidade de um Estado intervencionista nos processos socio-econdomicos de seu pais, implementador
e garante daquele plexo de direitos e garantias prometidos constitucionalmente, a partir de prin-
cipios e prioridades que levem em conta a situacao real da maior parte de sua cidadania. Estamos
falando do Estado Democratico de Direito.

Este Estado Democratico de Direito, especialmente localizado no Brasil, tem colocado
sérias questoes a serem respondidas pela teoria politica contemporanea, sendo que a principal
delas, ao menos no ambito dos paises ditos em desenvolvimento, € a de saber sobre as condicoes
e possibilidades de se atribuir aos poderes publicos a responsabilidade de proporcionar a toda
sociedade e cidadaos as prestacoes necessarias e os servicos publicos adequados para o pleno de-
senvolvimento de suas vidas, contempladas nao sé a partir das liberdades tradicionais, mas sim a
partir das prerrogativas, direitos e deveres garantidas pela nova ordem constitucional.

Pode-se dizer, enfim, que a ideia de Estado Democratico de Direito, como o proprio tema
da Democracia, passa pela avaliacdo da eficacia e legitimidade dos procedimentos utilizados no
exercicio de gestdo dos interesses publicos e sua propria demarcacao, a partir de novos espacos
e instrumentos politicos de participacao, que expandem, como pratica historica, a dimensao de-
mocratica da construcdo social de uma cidadania contemporanea, representativa da interven-
cao consciente de novos sujeitos sociais neste processo. Como lembra Warat: No existe nada de
antemano establecido como sentido del Estado de derecho, la enunciacion de sus sentidos sera
permanentemente inventada para permitir una gobernabilidad no disociada de las condiciones
democraticas de existencia.” (WARAT, 1994, p. 18).

Porém, revela-se imprescindivel conceber o Estado Democratico de Direito proclamado
pelo texto constitucional brasileiro, principalmente em seu Titulo Primeiro, como a maior evidén-
cia de que se impde a abolicao fatica da separacao entre sociedade e Estado, resultando dai a
exigéncia de que este Estado assuma a responsabilidade de transformar a ordem econdémico-social
no sentido de viabilizar a efetivacao material da ideia de democracia real, baseada no pressuposto
da igualdade concreta e existencial.

A funca@o do conhecimento democratico e emancipador do Direito, aliado a funcao tam-
bém social dos operadores juridicos, reclama do Estado, em todos os seus vetores e poderes,
mas principalmente do Poder Judiciario, a superacao do carater negativo dos Direitos Humanos e
Fundamentais, que deixam, deste modo, de ser considerados como uma autolimitacao do poder
soberano do Estado, para reforcar o principio da soberania popular, impondo a este conceber tais
direitos como instrumentos juridicos e politicos destinados a regular suas acoes positivas na busca
da implementacao de uma verdadeira democracia.

Torna-se facil, em tal quadro, como uma das alternativas as diversas crises institucionais
relatadas, a conclusao de que os principios constitucionais supra-referidos tém a funcao de deli-
mitar os campos e possibilidades de interpretacao e integracao das demais normas constitucionais
e infraconstitucionais, ou seja, qualquer criacao, interpretacao e aplicacao de lei ou ato de gover-
no, deve ter como fundamento o comando da norma que diz ser a RepUblica Federativa brasileira
um Estado Democratico de Direito, com objetivos claros a perseguir e tutelar (art. 3°), o que sig-
nifica estabelecer responsabilidades e prioridades politicas interventivas em todos os campos das
demandas sociais expliticas e reprimidas.
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Neste sentido, por exemplo, a ordem econdmica deve assegurar a todos existéncia digna
(art. 170,CF/88), enquanto que a ordem social deve visar a realizacao da justica social (art. 193),
e a educacao, o preparo do individuo para o exercicio da cidadania (art. 205).

De outro lado, uma vez que a legitimidade do texto constitucional - e toda e qualquer
ordem juridica patria- tem seu sustentaculo principioldgico e politico neste Titulo |, pode-se tam-
bém concluir que o plano de eficacia dos Poderes do Estado é medido pela busca, respeito e ga-
rantia dos Direitos Humanos ou Fundamentais'®, lato sensu, principalmente apo6s a promulgacao,
em nossa legislacao interna, dos textos convencionais conhecidos como Pacto Internacional de Di-
reitos Civis e Politicos e a Convencao Interamericana de Direitos Humanos, consoante os Decretos
n. 592, de 06.07.1992 , e o de n. 678, de 06.11.1992.

Tal raciocinio afasta a ideia de que o Constituinte de 1988 pretendeu instituir, kelsenia-
namente, um mero Estado de Legalidade, apenas formalmente ligado a Constituicao, mas, ao
contrario, faz crer que a énfase dada pelos objetivos, fundamentos e principios constitucionais a
Republica brasileira é a de se constituir em um efetivo Estado Democratico, que, por sua vez, im-
plica o reconhecimento da postura ativa e constante do Poder PUblico a efetivacao/concretizacao
das normas constitucionais, como parte de seu poder/dever institucional.

Se nao for este o comportamento do Estado e do Estado-Juiz, a Lei, inclusive a Constitui-
cao, veiculada pelo Estado, apresentar-se-a como imposta a comunidade, em nome de um pacto
ou consenso meramente formal, cuja vigéncia, eficacia e validade nao sao discutidas pelos seus
destinatarios, eis que tais categorias sao lidas tao somente no ambito intra-sistémico do processo
legislativo formal e de sua adequacao procedimental junto as instancias oficiais de aplicacao da
norma juridica.

Por outro lado, como ja referimos antes (LEAL, 2007), em termos de formatacao juridica
do Estado contemporaneo nacional, estamos vivendo uma experiéncia retrospectiva em termos
de Ocidente, haja vista que desde a década de 1970 tem surgido e se aperfeicoado um verdadeiro
implemento conceitual e operativo a Democracia Contemporanea, na medida em que o Estado,
enquanto gestor dos interesses publicos, é tomado como Estado Constitucional, ultrapassando a
perspectiva neo-positivista de Estado de Direito (Lufio, 2002), chegando alguns constitucionalis-
tas europeus a sustentar que tem ocorrido, desde entdao, um fendomeno nominado de decantacao
terminoldgica da tradicional expressao Estado de Direito (Rechtsstaat, Stato di Diritto, Estado
de Derecho), explorando as possibilidades de um Estado Constitucional (Verfassungsstaat, Stato
Costituzionale, Estado Constitucional).'™ Dentre estes autores, destacam-se as figuras de Peter
Haberle, Martin Kriele, Klauss Stern, Ernst-Wolfgang Bockenforde, Antonio Baldassere, Stéfano
Rodota, Gustavo Zagrabelsky, Eduardo Garcia de Enterria, Aguiar de Luque, Sanchez Ferriz, Garcia
Pascual, Peia Freire, Rubino LLorente, Manuel Garcia Pelayo, entre outros.

Em tal perspectiva, concordando com Lufo, € possivel verificar, no ambito do nominado
Estado Constitucional, em termos de vinculacao normativa as relacdes sociais, (a) um certo des-
locamento da primazia da lei a primazia da Constituicao; (b) um deslocamento da reserva da lei
a reserva da Constituicdo; (c) outro deslocamento do controle jurisdicional da legalidade ao da
constitucionalidade. Tais deslocamentos, além de priorizar o Texto Politico como fundamento de

103 Tratamos do tema legitimidade do poder politico a partir da constituicao em nosso livro Leal (1997).
104 Tema ja explorado anteriormente - ainda que de forma mais timida - por Schmitt (1928); e, também, Loewenstein (1987).
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validade de todo o sistema juridico, ainda destacam as funcoes axiolégicas da Constituicao que
estabelecem as diretrizes fundacionais deste sistema, delimitando as possibilidades dos ordena-
mentos e normas juridicas, bem como a regulacdo de comportamentos e condutas sociais.

Ao lado disto, a ideia de Estado Constitucional amplia significativamente a natureza politi-
ca e os compromissos comunitarios dos Poderes Estatais, pois igualmente vinculados aos objetivos
e finalidades da RepuUblica, compromissados com os valores positivados pela cidadania através do
Poder Constituinte originario.'® Da mesma forma, legitima diversos outros espacos e atores para
os efeitos de controle e concretizacao destes preceitos constitucionais, instituindo instrumentos
arrojados para tanto, como (no Brasil) Mandado de Seguranca Coletivo, Habeas Data, Mandado de
Injuncao, Sistemas de Controle de Constitucionalidade Concentrado e Difuso, Acao de Descrumpri-
mento de Preceito Fundamental, etc. (QUEIROZ, 2002).1%

Na diccao de Queiroz, opera-se uma verdadeira mudanca de funcao (e significado) na
Constituicao, eis que ela nao representa tao somente a fronteira entre o Estado e a Sociedade,
como no modelo constitucional liberal, nem tao pouco se apresenta como um mero sistema de
regras para a luta politica (Rahmenordnung), que o legislador se encontra obrigado a respeitar. A
Constituicao hodierna compreende um projecto politico, um modelo de desenvolvimento para o
futuro, um futuro que nao se pode prever, mas apenas construir.'” Constitui, nestes termos, um
projeto inacabado, um processo constituinte tornado permanente que liga o presente ao futuro.

Trata-se, ao fim e ao cabo, de uma perspectiva civica da Constituicdo (civic constitutional
vision), em que:

Political society is primarily the society not of right bearers but of citizens, an association
whose first principle is the creation and provision of a public realm within which a people,
together, argue and reason about the right terms of social coexistence, terms that they
will set together and which they understand as their common good. Hence, the state is
justified by its purpose of establishing and ordering the public sphere within which persons
can achieve freedom in the sense of self-government by the exercise of reason in public
dialogue. (MICHELMAN 1988, p. 29).

Na mesma senda e ampliando o significado da Norma Constitucional anda Bockenforde
(1991, p. 174), quando sublinha a ultrapassagem do conceito de constituicao como ordem quadro
(Rahmenordnung) para uma ordem fundamental da comunidade (que compreende o Estado e a so-
ciedade com os seus fundamentos basicos). De acordo com essa concepcao, os direitos fundamentais
deixariam de ser percebidos numa relacao meramente vertical Estado/cidadaos, para se concebe-
rem a partir de mecanismos horizontais de garantia e protecao das relacoes sociais e intersubjetivas.

105 Como quer Miiller (1998, p. 60): “Os poderes ‘executantes’ [ausfiihrenden] Executivo e Judiciario ndo estdo apenas instituidos e ndo
s&o apenas controlados conforme o Estado de Direito; estdo também comprometidos com a democracia. O povo ativo elege os seus
representantes; do trabalho dos mesmos resultam (entre outras coisas) os textos das normas; estes sao, por sua vez, implementados
nas diferentes funcdes do aparelho de Estado: os destinatarios, os atingidos por tais atos sdo potencialmente todos, a saber, o “povo”
enquanto populacéo. Tudo isso forma uma espécie de ciclo [Kreislauf] de atos de legitimacdo, que em nenhum lugar pode ser interrom-
pido (de modo nao-democratico).”

106 Ha toda uma producéo literaria que aborda este fenémeno sob a perspectiva politica também, ex vi: Avritzer (1995, 1999); Benhabid
(1996); Calhoun (1996); Shapiro; Hacker-Cordon (1999); Trend (1995).

107 Remeto também para o debate desta matéria um antigo texto de Ferrajoli (1996), no qual lembra o autor que o Estado de Direito
Constitucional de Direito nao é mais do que a dupla sujeicao do direito ao direito, gerada por uma dissociacdo entre vigéncia e vali-
dade, entre forma e substancia, entre legitimacao formal e substancial, ou, se se quiser, entre as weberianas racionalidade formais e
racionalidades materiais.
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A partir desta proposta constitucional, na doutrina de Haberle (1991, 1998), sé a titulo
exemplificativo, ha uma radicalizacao dos responsaveis pela interpretacao/aplicacao deste Texto
Politico, eis que o autor alemao insiste no fato de que se tem que contar com um publico mais
amplo do que os juristas especializados para dar efetividade aos valores da norma fundamental,
preconizando uma sociedade aberta dos intérpretes constitucionais.

Um dos pressupostos centrais do pensamento haberliano é o reconhecimento de que a
indeterminacao do texto constitucional s6 admite pensar em “constituicao interpretada”, em que
a idéia de “mutacao constitucional” desta hermenéutica, conforme a atuacao e contribuicao dos
cidadaos, grupos sociais e orgaos estatais daquele momento historico, é fundamental (HABERLE,
1997, p. 39). O pensamento alemao contemporaneo conta com varias doutrinas neste sentido,
haja vista a diccao de Muller:

Se a constituicdo deve desenvolver forca normativa, a “vontade a constituicao”, que é uma
vontade para seguir ou concretizar e atualizar a constituicao, nao pode permanecer restrita
a ciéncia juridica enquanto titular da funcao no sentido mais amplo e os titulares de funcoes
no sentido mais estrito, que foram instituidos, encarregados, legitimados e adotados de
competéncias de decisao e sancao pela constituicao e pelo ordenamento juridico, mediante
prescricdes de competéncias. (WULLER, 1998, p. 29).

Segue advertindo o autor que a tipicidade da Constituicao € formulada de teores ma-
teriais, exigéncias, programas e esforcos politicos, posicoes juridicas, formulacoes de teoria do
Estado, etc. A restricao do olhar a sua forma de linguagem e a uma sistematica verbal impede o
acesso aos teores materiais normatizados e, com isso, ao fato do direito constitucional positivo
possuir um teor material normativo (WULLER, 1998).

Todo este clima de debate juridico vai gerando um resgate de cultura constitucional, per-
mitindo a sensibilizacdo dos operadores do direito - publicos e privados - em relacao a natureza
multidisciplinar do sistema juridico e de sua aplicacdo, ainda sem corrigir, todavia, experiéncias
centralizadoras de poder e governo, tais quais como as desenvolvidas pelo Poder Executivo em
face do Poder Legislativo, atrofiado e pouco legiferante.

De forma inexoravel, em face de tais cenarios, também o Poder Judiciario vai alterando
sua postura, eis que o aumento das demandas vao gerando déficits enormes de direitos consti-
tucionais e fundamentais, pressionando todos os poderes instituidos a darem respostas a estas
questoes.

Cada uma destas instituicdes, a sua maneira, relaciona-se de formas diferentes com a
sociedade: o Executivo, pela via dos servicos e politicas pUblicas, com investimentos compensa-
torios, preventivos e curativos em face dos problemas que lhe acorrem; o Legislativo, com menos
atividade legiferante de iniciativa propria e mais comportamentos de controle e afericao politi-
ca do Executivo (através de comissoes parlamentares para assuntos diferenciados); o Judiciario,
avancando na direcao de garantidor das prerrogativas constitucionais e infraconstitucionais de
toda a comunidade, bem como desenvolvendo algumas acdes de concretizacao de direitos que, a
despeito de previstos no sistema normativo, nao tém recebido a devida atencao dos demais pode-
res estatais (salde, educacao, trabalho, seguranca, etc.).

E a partir deste quadro que podemos aceitar a tese de Bercovici, no sentido de que o
Brasil hoje possui uma Teoria da Constituicao de nivel elevado, preocupada com as questoes da
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interpretacao constitucional e do controle de constitucionalidade, todavia - e este é o centro do
debate que quero propor -, nao consegue lidar de maneira satisfatéria com os problemas politicos,
sociais e econdmicos inerentes a nova ordem constitucional no pais, isto porque as solucdes apre-
sentadas situam-se entre o instrumentalismo constitucional e a crenca no Poder Judiciario como
“salvador da Republica”, ou a adocao de concepcoes processuais da Constituicao, limitada a um
instrumento de governo ou a uma carta simbolo da identidade nacional (BERCOVICI, 2003, p. 77).

Se no plano da dimensao fatica é certo afirmar que os poderes publicos instituidos tém
instabilizado significativamente o equilibrio republicano da independéncia e harmonia entre eles,
alcancando com isto alguns pilares centrais da democracia representativa, nao é menos correto
asseverar que o Poder Judiciario, em particular, nos Gltimos tempos, tem assumido comportamen-
tos e condutas cada vez mais amplas, judicializando temas e questdes que possuem, em tese,
natureza politica e social atinentes também e, quica precipuamente, a outras esferas e espacos
de deliberacao publica (como o Parlamento e o Executivo).

Estes comportamentos jurisdicionais, na verdade, se sao importantes numa analise de
cumprimento de sua funcao social imediata, nao podem ser tomados como férmulas substitutivas
e mesmo emancipadoras dos demais poderes instituidos e de suas funcées democraticas - inclu-
sive no plano filosofico do seu significado -, eis que precisam ser cotejados no ambito especifico
da ideia revisada de Democracia Representativa, ainda vigente nos sistemas politicos ocidentais
(LEAL, 2003)."%®

Na verdade, o que esta em jogo € saber dimensionar, neste particular, as diferencas cons-
titutivas das atividades/funcoes legislativas, executivas e judicantes numa ordem democratica e
os significados disto em termos de Democracia Representativa'®.

Numa Constituicao que se pretende axiologicamente definida como Democratica, o plexo
valorativo que contém autoriza por si s6é medidas e acoes concretizadoras do modelo de sociedade
que sinaliza por qualquer ator politico? Ou ainda se mantém determinadas regras de competéncia
e autoridade institucional em face das atribuicées normativas que o proprio Texto Politico confere
a determinados agentes sociais? Tais regras devem ser interpretadas com que grau de independén-
cia e autonomia, ou em que medida podem ser violadas e por quem? Em que situacoes?

Habermas coloca este debate também no ambito da justificacao e da aplicacao do siste-
ma normativo:

In any case, the constitutional judicial review initiated by individual cases is limited to the
application of (constitutional) norms presupposed as valid; thus the distinction between
discourses of norm application and those of norm justification offers at least an argumen-
tation-theoretic criterion for demarcating the respective tasks that the judiciary and the
legislature can legitimately accomplish. (HABERMAS, 1998, p. 119).

108 “A escolha axiologica e personalissima do bom ou deontoldgica do correto, a pretexto de que s6 o intérprete-aplicador de um
direito de sua exclusiva compreenséo teria voz audivel pela sentenca, desconhece que o provimento é um discurso suscetivel a igual
taciturnidade quando proferido a distancia da lei, porque a voz do juiz, na Sociedade Juridico-politica de Direito Democratico, ha de
ser legifona e ndo autofona.” (LEGAL, 2003, p. 29)

% E nao estou dizendo, com isto, que Judging serves the community in two ways: by doing justice according to law in each case and
by maintaining the rule of law in the community at large, como quer Brennan (1997, p. 119), numa perspectiva reducionista da funcao
jurisdicional nas democracias contemporaneas, como deixo claro abaixo.
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O autor alemao aqui estaria interpretando a Constituicao na direcao que Ely'"° o faz, ou
seja, de uma forma processual; a Constituicao como o instrumento que regula a organizacao e a
solucao processual de problemas sociais. Para Habermas, a Suprema Corte, enquanto intérprete
da Constituicao, deveria ocupar-se dos procedimentos e das normas de organizacao das relacoes
sociais, a partir das quais se efetiva a legitimidade do processo democratico."

O problema central nesta fala de Habermas é que ela nao pode ser descontextualizada de
sua obra como um todo,'"? no sentido de ter em mente a importancia da Democracia Representati-
va e sua maturacao politica e racional - que passa pela questao de uma comunicacao nao-coatada
dos cidadaos em geral -, oportunizando a existéncia de uma cidadania ativa e co-responsavel pelo
processo de gestao dos interesses comunitarios.'® Por esta razao é que Habermas nao pode aceitar
com facilidade a supressao da instancia representativa e presentativa de uma sociedade emanci-
pada dos grilhdes autoritarios das falas politicas monologicas, em nome de uma nova inteligentsia
institucional, ciosa e acima do bem e do mal (como o Poder Judiciario), responsavel pela concre-
tizacao dos valores constitucionais.

A partir destas reflexdes, um problema de cumprimento ou nao de normas de condutas
sociais cogentes nao € um problema exclusivamente juridico, mas politico, cultural, econdmico,
situacao que chama todos a responsabilidade a concretizacao de uma verdadeira Sociedade De-
mocratica de Direito.

Ha muito ainda o que debater.
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1 NOTAS INTRODUTORIAS

O presente ensaio pretende enfrentar o problema da prestacao de servico publico no Bra-
sil enquanto direito social fundamental e sua contra-prestacao em face da incapacidade financeira
do usuario. No particular, quero trazer a baila um estudo de caso concreto envolvendo a prestacao
de servicos de energia elétrica, haja vista o contingente significativo de demandas que tem acor-
rido aos tribunais do pais envolvendo esta matéria.

Para tanto, em primeiro plano, vou abordar o enquadramento do servico publico essencial
enquanto direito fundamental social, e o que decorre dai em termos de redefinicao de servico pu-
blico agora relacionado com o usuario, nao so6 destinatario final do produto servico, mas elemento
constitutivo dele, o que lhe outorga a condicao de sujeito de direito que tem responsabilidades
sociais, politicas e econdmicas com relacao a sua efetividade e mesmo suas possibilidades.

Apos estas definicoes preliminares, quero avaliar como se pode enfrentar a problematica
situacao fatica que aflige milhdes de brasileiros e também as fornecedoras de energia elétrica:
a inadimpléncia contra-prestacional, e de que forma o Poder Judiciario tem enfrentado as lides
oriundas daqui.

2 O SERVICO PUBLICO ESSENCIAL DE ENERGIA ELETRICA E SUAS CARACTERISTICAS
CONSTITUTIVAS DE FUNDAMENTALIDADE

A primeira questao que se coloca para este tema € sabermos que tipo de RES é a ener-
gia elétrica: eles se configuram como efetivos BENS PUBLICOS. Sim, tratam-se de bens publicos,
porque tém suas matrizes fundantes na forca da natureza e no uso de seus recursos, natureza
esta que, de forma induvidosa, pertence ao ser humano e esta a servico de sua existéncia digna
enquanto pessoa humana.

E de que forma tais bens publicos podem e sao usados pela natureza humana? Em face de
suas particularidades finitas, eles precisam ser usados de forma racional e equilibrada em face do
meio ambiente como um todo (natural e construido), razao pela qual sofrem regulacado publica no
ambito da fruicao e prestacao. Tal regulacao, guardadas as peculiaridades de cultura, sociedade,
Estado e disponibilidade dos bens, obedece a preceitos de ordem publica indisponivel e incondi-
cionada, garantindo assim a igualdade nos seus acessos.

Sao estas normativas que vao regulamentar a fruicao daqueles bens, notadamente pela
via dos servicos publicos prestados para tal fim, seja pela iniciativa direta da Administracao Publi-
ca, seja pela via dos concessionarios destes servicos (SABINO, 2004, p. 321).

Em termos operacionais da viabilidade financeira a prestacao destes servicos, ha usuarios
publicos e particulares que arcam com tal mister, sendo mensuraveis as quantias devidas no to-
cante a cada destinatario, i.é., os usuarios pagam pelo que consomem em termos de unidade de
medicao de cada servico.

Costuma-se dizer que os servicos de prestacao de energia se enquadram dentre aqueles
nominados de uti singuli (os quais sdao divididos em obrigatérios e facultativos), sendo que os
obrigatorios, a exemplo do fornecimento de energia elétrica, nao podem, em tese, ser suspensos
por falta de pagamento em face da permanéncia que deve sempre nortear a prestacao do servico
publico stricto sensu (MELLO, 2004, p, 116), bem como pelo fato de que este bem juridico que é
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a energia se afigura como indispensavel a mantenca e desenvolvimento da dignidade da pessoa
humana (CARBAJO, 2003 p. 39).

Para alguns doutrinadores, no que diz respeito a utilizacao desses servicos, ha uma ver-
dadeira imposicao da administracao, que exatamente em virtude disso ndao pode interrompé-los.
Além do mais, tais servicos geram para o usuario que se encontrar na area de sua prestacao, direi-
to subjetivo a sua obtencao (CHINCHILLA 2002, p. 91).

Na direcao deste raciocinio, os servicos uti singuli facultativos, por constituirem apenas
mais conforto e comodidade oferecidos aos usuarios, poderiam, ai sim, ser suspensos por falta de
pagamento, eis que configurariam uma categoria especial de servicos publicos capazes de se com-
prazerem a interrupcao, mormente se com base na inadimpléncia do usuario, haja vista a possibi-
lidade do Poder Publico opor aquele a excecao de contrato nao cumprido (exceptio non adimpleti
contractus) (PEREIRA, 1999, p. 213 e ss).

Veja-se que no caso do servico de energia, por ser essencial, desde a edicao do Cadigo
de Defesa do Consumidor tem-se que tal mister publico devera ser continuo, sem interrupcoes,
consoante regra encartada no seu art. 22, elencando este estatuto ainda como obrigacao do for-
necedor a prestacao de servicos adequados, eficientes, seguros e continuos, quando este Ultimo
resultar de essencialidade.

Na verdade, este mesmo estatuto consumeirista desde seu intrdito se ocupa desta maté-
ria, ao determinar o art. 6°, X, que é direito basico do consumidor a adequada e eficaz prestacao
dos servicos publicos em geral, enquanto que seu art. 4°, estabelecendo a politica nacional das
relacoes de consumo, determina que ela deve atender as necessidades dos consumidores, respei-
tando a sua dignidade, salde e seguranca, providenciando a melhoria de sua qualidade de vida.

Prescreve ainda a mesma legislacao que a acao governamental deve se dar no sentido
de proteger efetivamente o consumidor, garantindo que os produtos e servicos possuam padroes
adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho (art. 4°, I, d); devendo o Estado
ainda providenciar a harmonizacao dos interesses dos participantes das relacées de consumo e
compatibilizacdo da protecao do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico
e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170
da CF), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores
(art. 4°, IlI).

A despeito do Codigo de Defesa do Consumidor nao se ocupar da natureza de essencia-
lidade de determinados servicos, consoante dispde Benjamin, essencialidade, pelo menos neste
ponto, ha que ser interpretada em seu sentido vulgar, significando todo servico publico indispen-
savel a vida em comunidade, ou melhor, em uma sociedade de consumo. Incluem-se ai nao so os
servicos publicos stricto sensu (os de policia, os de protecdo, os de salde), mas ainda os servicos
de utilidade publica (os de transporte coletivo, os de energia elétrica, os de gas, os de telefone,
os de correios) (BENJAMIN, 1991. p. 111, grifo do autor).

Em termos de referéncia normativa do servico pUblico propriamente dito no pais, impor-
ta lembrar que ele se situa em campo de natureza politica e econdmica, sendo que, em termos
econdmicos, é a Constituicao de 1988 que determina o modelo classico de organizacao capitalista
mundial de tal atividade, fundado na propriedade privada dos meios de producao, no livre exer-
cicio das atividades econémicas e na abstencao da intervencao do Estado em tal dominio - como
regra geral. Cabe ao Estado, neste modelo e em nivel economico, a tarefa de disciplinar o exer-
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cicio da atividade economica exercida pelos particulares, admitindo-se apenas excepcionalmente
que desempenhe de forma direta atividades de natureza econémica, observando, quando o faz,
determinados principios.'™*

Veja-se que o art. 170, inc. IV, de nossa Carta Politica, dispde que a ordem econdmica,
fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
a existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: ...
IV - livre concorréncia. Seu art. 173, por sua vez, adverte para o fato de que, ressalvados os casos
previstos nesta Constituicao, a exploracao direta de atividade econdmica pelo Estado sé sera per-
mitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei. '

Em face de tais ponderacoes, a doutrina especializada tem sustentado que a intervencao
direta do Estado no dominio economico, isto €, desempenhando atividade econdmica em sentido
amplo, faz-se sob duas modalidades: em sentido estrito, ou presta servicos publicos, sendo que
para cada qual ha regimes juridicos diversos, ou seja, a atuacao do Estado que implique exercicio
da atividade econémica em sentido estrito ndo se subordina a mesma disciplina prevista para o
desempenho de servico publico (GRAU, 2000, p. 141)."¢

Vale aqui a adverténcia de Marcal Justen Filho, no sentido de que a atividade econdmica
em sentido estrito é regida pela racionalidade econdmica, objetivando o lucro, segundo o prin-
cipio do utilitarismo; funda-se na utilizacao especulativa da propriedade privada, de forma a dar
atendimento aos interesses dos particulares; rege-se pelos principios da exploracao empresarial,
da livre iniciativa e da livre concorréncia; pressupde a liberdade dos agentes econdmicos para a
organizacao dos fatores de producao, objetivando a obtencao de resultados nao fixados pelo Esta-
do e a apropriacao do lucro (JUSTEN FILHO, 2002, p. 64).

Ja o servico publico vem conceituado pela doutrina administrativista no pais como ativida-
de da Administracao que visa a assegurar, de modo permanente, continuo e geral, a satisfacao as
necessidades, essenciais ou secundarias, da coletividade, assim por lei consideradas, e sob as condi-
coes impostas unilateralmente pela propria Administracao (MOREIRANETO, 2001, p. 342).""7 Todavia,
salvo melhor juizo, este conceito ndo consegue mais albergar a complexidade que marca hoje os
servicos publicos no pais, pelo fato de que ele nao diz respeito tao somente ou preponderantemente
ao Estado Administrador, mas a toda a sociedade, tema que vamos abordar mais tarde.''®

O principio da continuidade no servico publico tem extraido posicionamentos marcantes
na doutrina, que nao admite a sua desconstituicao, por ser uma das marcas registradas do Direito

14 Quem nos lembra muito bem disto é Aguilar (1999).

15 Por esta razao é que Mello (2005, p. 499) lembra que, “em verdade, a atuacéo direta do estado na atividade econémica esta sub-
metida basicamente ao regime de direito privado, o que nao afasta a incidéncia de algumas normas e principios de direito publico.”
16 Ver também os textos de: Aguilar (1999) e Novais (1996).

"7 Na doutrina italiana, Alessi adverte para o fato de que o servigo publico implica a idéia de uma prestacdo que possui como objetivo
principal o interesse publico na sua realizacdo. Primeiro, porque a prestacdo de servico publico deve representar o elemento essencial
da relacao, em confronto com o correspectivo por parte do utente do servico. Depois, porque a realizacao da prestacao deve ter por
objetivo imediato e direto a satisfacdo de necessidades individuais de importancia coletiva, independentemente de qualquer interesse
subjetivo patrimonial a um eventual correspectivo (ALESSI, 2000, p. 475).

18 Esta perspectiva institucionalista de servico publico centralizado no Estado marca a tradicional e historica formacao do pensamento
administrativista ocidental. Gaston Jeze chega a afirmar que servigo publico é toda atividade cujo desempenho deve ser regulado,
assegurado e controlado pelos governantes, porque o desempenho dessa atividade é indispensavel a realizagao da interdependéncia
social e de tal natureza que nao pode ser assumido senao pela intervencao da forca governante. (GEZE, 1999, p. 29). Ver igualmente o
trabalho de Freitas (2001).
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Publico. Para Alessandro Segalla, continuidade € a auséncia de interrupcao, segundo a natureza da
atividade desenvolvida e do interesse a ser atendido.

Em termos praticos, é claro que a continuidade se avalia diferentemente conforme se trata
de fornecimento de agua, energia elétrica ou de transporte de passageiros. Observe-se que
a regularidade, sob um certo ponto de vista, pressupée continuidade. Aquela é um plus
relativamente a esta. Os servicos podem ser continuos, sem que sejam regulares. Mas é
impossivel o servico ser regular, se também nao for continuo. (SEGALLA, 2001, p. 134-135).

De todos os principios relativos a prestacao de servicos publicos, temos que o da continui-
dade é o que desempenha importancia destacada para o sistema constitucional, pelo fato de que
a Constituicao Federal erigiu a condicao de publicos varios servicos que entendeu desempenharem
papel de extrema importancia na sociedade, devendo ser sempre fornecidos visando a satisfacao
do seu interesse.

O Professor Caio Tacito enalteceu a importancia deste aspecto quando apontou que o
principio da continuidade do servico pUblico impde ao concessionario o dever de prosseguir na
exploracao do mesmo, ainda que tal atividade seja ruinosa, pois a Administracao incumbe, corre-
latamente, partilhar das cargas extraordinarias, restaurando a economia abalada e a eficacia da
execucao do contrato (TACITO, 1974, p. 209).

Ja na diccao de Masagao (1974), s para citar mais um classico da doutrina brasileira so-
bre a matéria, a continuidade significa que as necessidades publicas, a cuja satisfacao se destina
o0 servico, nao devem ser atendidas esporadicamente, mas de forma ininterrupta e constante.'’

De qualquer sorte, é Celso Antonio Bandeira de Mello que traz a lume, no ambito da
doutrina abalizada do Direito Administrativo patrio, a nocao de servico publico como atividade de
oferecimento de utilidade publica ou comodidade material destinada a satisfacao da coletividade
em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente
a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito
Publico - portanto, consagrador de prerrogativas especiais -, instituido em favor dos interesses
definidos como publicos no sistema normativo (MELLO, 2005, p. 632).

Vai mais longe o autor no aprofundamento do tema, e com ele concordo, quando asseve-
ra que esta nocao de servico publico vé-se composta de dois elementos centrais: o seu substrato
material, consistente na prestacao de utilidade ou comodidade fruivel diretamente pelos adminis-
trados; um traco forma, que lhe da carater juridico com um regime de direito publico, isto é, uma
unidade normativa formada por principios e regras caracterizados pela supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado e por restricdes especiais, firmados uns e outros em funcao da
defesa de valores especialmente qualificados no sistema normativo (MELLO, 1987, p. 18).

Veja-se que resta consagrado na tradicao brasileira, desde ha muito, que qualquer servico
publico deve se submeter a determinados principios reitores, dentre os quais, destaco:

9 Na mesma diregao vai Cretella Jr (1967, p. 66), quando insiste na tese de que se o servigco publico, razéo de ser do direito adminis-
trativo, se interrompe, toda a coletividade sofre os efeitos dessa descontinuidade, gerando-se um mal-estar de conseqiiéncias impre-
visiveis, que repercutem inclusive sobre a seguranca do proprio Estado. Urge, pois, assegurar aos servicos publicos o mais perfeito dos
funcionamentos, sem a mais leve solucao de continuidade.
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(1) o Principio da Igualdade de todos perante o servico publico, envolvendo aqui a pari-
dade de tratamento;

(2) o Principio da Continuidade do servico publico, que envolve a regularidade de sua
prestacao;'?

(3) o Principio da Qualidade do servico publico, envolvendo a adequabilidade das condi-
coes de sua prestacao, o que amplia o conceito de eficiéncia do servico;

(4) o Principio da Modicidade do custo repassado ao usuario do servico, eis que se trata de
interesse massivo de toda a comunidade, constituida por quem pode mais e por quem pode menos
em termos de capacidade econémica;

(5) o Principio da Participacao e Controle do servico publico, envolvendo tanto o interno
e externo, como, principalmente, o controle social deste servico.'

Por certo que junto com tais principios especificos e atinentes ao servico publico, todos
os demais insertos na Carta Politica brasileira de 1988 se aplicam na sua concepcao, constituicao,
prestacao e controle, isto porque nao se pode interpretar o sistema juridico a partir de fragmentos
normativos, mas de sua integralidade, associado que esta a concretizacao dos objetivos e finali-
dades da Republica.'

Em termos de operacionalizacao da prestacao do servico publico, ha bastante tempo
vem se sustentando possa ele ser efetivado para além da forma centralizada no proéprio Estado,
tais como, pela via descentralizada: com a transferéncia do servico a titularidade de uma pessoa
juridica de direito publico criada para tal fim, sob o controle do Estado (pela modalidade das
autarquias); com a transferéncia tao somente do exercicio - sem titularidade - a pessoa juridica
de direito privado, que o efetivara em nome do Estado, por sua conta e risco (na modalidade da
concessao ou permissao de servico publico).'?

No que tange a viabilidade econdmica destes servicos, ndo optou a norma constitucional
vigente por prever a sua gratuidade universal como principio informativo das prestacoes, até por-
que isto implicaria impactante resultado no processo da concessao/permissao de tal atividade por
parte do Estado, quica afastando dela qualquer interesse da iniciativa privada.*

Alias, é a propria lei de concessoes e permissoes vigente no pais (Lei federal n. 8.987/95)
que prevé, dentre outras coisas, as que seguem:

(1) Toda concessao ou permissao pressupoe a prestacao de servico adequado ao pleno
atendimento dos usuarios (art. 6°), considerando como servico adequado aquele que satisfaz as
condicoes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, corte-

120 Para 0 mesmo Celso Antonio Bandeira de Mello, na obra anteriormente referida, por ser da natureza publica do servico nominado
como publico o regime juridico administrativo, revela-se impossivel ao concessionario invocar a exceptio non adimplenti contractus,
para eximir-se do seu mister. Vai-se ver mais tarde que tal regra hoje nao se poe de forma tao radical.

21 Assim, os trabalhos de Alfonso (2004); Mello (1980); Medauar (2003); Dromi (2004); Mello (2004).

22 Como ja tive oportunidade de referir no texto Leal (2004), bem como, mais recentemente, no texto Leal (2006).

123 Nas palavras de Zanobini (2000, p. 152): “Di tali poteri questio soggetti non hanno mai la titolarita, ma possono avvere soltanto
I’esercizio, in forza di uma concessione fatta dello Stato e sempre da questo revocabile senza che [’ente venga meno.”

24 Como o fez para os servicos de ensino publico em estabelecimentos oficiais (art.206, IV, CF/88); ensino fundamental obrigatdrio e
gratuito (art. 208,l, CF/88); transporte coletivo urbano gratuito para os maiores de 65 anos (Estatuto do Idoso e art. 230, §2°, CF/88).
Ratifica tal entendimento a disposicao normativa inserta no art.6°, §3°, da Lei federal n. 8.987/95 - que trata das concessoes e per-
missdes de servicos pUblicos no pais -, asseverando nao se caracterizar como descontinuidade do servico a sua interrupcao em situacao
de emergéncia ou apds prévio aviso, quando: | - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalacdes; e, Il - por
inadimplemento do usudrio, considerado o interesse da coletividade.
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sia na sua prestacao e modicidade das tarifas. Por outro lado, na mesma linha de conceituacao,
refere que a atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instala-
coes, e a sua conservacao, bem como a melhoria e expansao do servico.

(2) A existéncia de uma tarifa publica remuneratéria a prestacao dos servicos, sendo que
ela sera fixada pelo preco da proposta vencedora da licitacao e preservada pelas regras de revisao
previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

Ora, salvo melhor juizo, nao paira mais duvidas de que a prestacao de servicos publicos
pode ser objeto de prestacao mediante o pagamento de tarifa a ser formalmente fixada.

Quando Mello define o que seja concessao de servico publico, ainda sob a égide do De-
creto-Lei n. 200/67 e o Decreto-Lei n. 900/69, destaca-o como ato complexo através do qual o
Estado atribui a alguém o exercicio de um servico publico e este aceita presta-lo em nome do
Poder Publico, por sua conta e risco, sob condicées fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Es-
tado, remunerando-se pela cobranca de tarifas diretamente dos usuarios, tendo a garantia de um
equilibrio econdmico-financeiro (MELLO, 1987, p. 35).

Esta garantia econdmica destacada acima, em verdade, coloca a realizacao do servico pu-
blico por pessoa de direito privado em uma situacao segura no sentido de ter resguardada a satude
orcamentaria de tal mister, haja vista que tal clausula contratada em regime juridico publico nao
se submete as mutacoes unilaterais da Administracao, sob pena de inviabilizar a propria concessao
ou permissao, quando lhe onera o oficio de forma insuportavel.

Assim €, pois, disposicao normativa vinculante a existéncia de remuneracao do servico
publico - independente de quem seja a pessoa que o preste. Numa concepcao mais temperada
sobre a prestacao destes servicos e o seu pagamento, Hely refere que estes servicos, desde que
implantados, geram direito subjetivo a sua obtencao por todos aqueles que se encontram na area
de sua prestacao ou fornecimento, e satisfacam as exigéncias regulamentares (MEIRELLES, 2002,
p. 265, grifo do autor).

Historicamente, uma boa parcela da jurisprudéncia nacional tem se manifestado no sen-
tido de reconhecer a essencialidade do servico de energia elétrica, sustentando nao ser possivel
a simples interrupcao do fornecimento de energia elétrica, por exemplo, na hipotese de inadim-
pléncia por parte do consumidor, pois o fornecedor do servico devera adotar medidas legais, que
nao se confundem com a atuacao da Justica Privada no Brasil:

Administrativo. Mandado de seguranca. Energia elétrica. Auséncia de pagamento de tarifa.
Corte. Impossibilidade.

1. E condenavel o ato praticado pelo usuario que desvia energia elétrica, sujeitando-se até
a responder penalmente.

2. Essa violacao, contudo, nao resulta em se reconhecer como legitimo ato administrativo
praticado pela empresa concessionaria fornecedora de energia e consistente na interrupcao
do fornecimento da mesma.

3. A energia é, na atualidade, um bem essencial a populacao, constituindo-se servico pu-
blico indispensavel, subordinado ao principio da constitucionalidade de sua prestacao, pelo
que se torna impossivel a sua interrupcao.

4. Os arts. 22 e 42, do Cddigo de Defesa do Consumidor, aplicam-se as empresas concessio-
narias de servico publico.

5. O corte de energia, como forma de compelir o usuario ao pagamento de tarifa ou multa,
extrapola os limites da legalidade.
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6. Nao ha de se prestigiar atuacao a justica privada no Brasil, especialmente, quando exer-
cida por credor econdmica e financeiramente mais forte, em largas proporcdes, do que o
devedor. Afronta, se assim fosse admitido, aos principios constitucionais da inocéncia pre-
sumida e da ampla defesa.

7. O direito do cidadao de utilizar dos servicos publicos essenciais para a sua vida em socie-
dade deve ser interpretado com vista a beneficiar o que deles se utiliza.

8. Recurso improvido.'?®

O Superior Tribunal de Justica, neste julgado, deixou consignado que o servico de energia
elétrica é essencial e, como tal, se subordina ao principio da continuidade de sua prestacao, nao
podendo ser interrompido pela falta de pagamento, nos casos em que a empresa concessionaria se
utiliza de ameaca para a cobranca de débitos pendentes, e isto porque o art. 22, do CDC, explicita
que este tipo de servico devera ser continuo, e o art. 42, do mesmo estatuto legal, é claro em
coibir ameaca ou exposicao a ridiculo de consumidor inadimplente.

Pode-se dessumir dai que a concessionaria nao podera negar ou interromper a prestacao
de um servico continuo e essencial, cabendo-lhe buscar através dos meios legais a satisfacao de
seus créditos.’” Importa destacar, no ponto, que nao propugna o STJ o calote institucionalizado
em tais situacoes, apenas entende que o servico essencial, para ser interrompido, devera ser pre-
cedido de regulamentares procedimentos legais, nao podendo a ameaca ser o fator preponderan-
te. E tamanha a importancia e essencialidade deste servico, que o Superior Tribunal de Justica,
em outra decisao, patenteou que o Mandado de Seguranca € a via competente para dirimir este
tipo de controvérsia.'”’

Mais contemporaneamente, o Superior Tribunal de Justica teve oportunidade de reafirmar
esta vertente da casuistica no pais'?:

ADMINISTRATIVO - SERVICO DE FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA - PAGAMENTO A EM-
PRESA CONCESSIONARIA SOB A MODALIDADE DE TARIFA - CORTE POR FALTA DE PAGAMENTO:
LEGALIDADE. 1. Os servicos publicos podem ser proprios e gerais, sem possibilidade de
identificacdo dos destinatarios. Sao financiados pelos tributos e prestados pelo préprio Es-
tado, tais como seguranca publica, salide, educacédo, etc. Podem ser também improéprios e
individuais, com destinatarios determinados ou determinaveis. Neste caso, tém uso especi-
fico e mensuravel, tais como os servicos de telefone, agua e energia elétrica. 2. Os servicos
publicos improéprios podem ser prestados por 6rgaos da administracdo publica indireta ou,
modernamente, por delegacao, como previsto na CF (art. 175). Sao regulados pela Lei

125 STJ, Rel. Min. José Delgado, RMS n. 8915-MA, 97/0062447-10, 12 T., julgado em 12.05.98, DJ de 17.08.98.

126 Administrativo. Mandado de seguranca. Suspensao do fornecimento de energia elétrica. 1. A concessionaria de energia elétrica deve
buscar a satisfacdo dos seus créditos através dos meios legais que dispde, o que nao significa a suspensao da prestacao do servigo pU-
blico. 2. Remessa ex officio improvida. Tribunal Federal da 4° Regiao, Des. Nylson Paim de Abreu, REO n. 0441560/94-RS, 22 T., DJ de
27.09.95.

27.STJ, REsp. n. 201.112-SC (99/0004398-7), Rel. Min. Garcia Vieira, 1* T., DJ de 10.05.99. No seu voto condutor, o eminente Min.
Garcia Vieira, deixou consignado: “Para receber os seus créditos, tem a impetrada os meios legais proprios, ndao podendo fazer justica
privada porque ndo estamos mais vivendo nessa época e sim do império da lei e os litigios sdo compostos pelo Poder Judiciario e nao
pelo particular. A energia elétrica é bem essencial e indispensavel a saide e higiene da populagao. Seu fornecimento é servigo publico
indispensavel, subordinado ao principio da continuidade, sendo impossivel a sua interrupcdo e muito menos por atraso no seu paga-
mento.”

128 E preciso reconhecer que durante algum tempo parte da jurisprudéncia inclinou-se por inadmitir a suspensao do servico ao argumento
da essencialidade do bem em questéo e da caracteristica de continuidade do fornecimento de energia elétrica, com apoio no art. 22
do CDC (Lei n. 8.078/90). O Poder PUblico ou seu delegado, assim, so ficaria autorizado a proceder a cobranca executiva do débito, sob
pena de infringir o art. 42, do mesmo diploma, que proibe o uso de expedientes constrangedores na cobranca de dividas a consumido-
res. Este posicionamento foi, por exemplo, em periodo passado, o da Primeira Turma do STJ, tendo o Min. José Augusto Delgado sido
o relator do acérdao padrao que resultou no assentamento desse entendimento, nos termos do acordao proferido no ROMS 8915-MA,
unanime, j. 12.05.98, DJ 17.08.98.
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8.987/95, que dispde sobre a concessao e permissao dos servicos publicos. 3. Os servicos
prestados por concessionarias sao remunerados por tarifa, sendo facultativa a sua utiliza-
cao, que é regida pelo CDC, o que a diferencia da taxa, esta, remuneracdo do servico pu-
blico préprio. 4. Os servicos publicos essenciais, remunerados por tarifa, porque prestados
por concessionarias do servico, podem sofrer interrupcao quando ha inadimpléncia, como
previsto no art. 6°, § 3°, Il, da Lei n. 8.987/95, exige-se, entretanto, que a interrupcao seja
antecedida por aviso, existindo na Lei 9.427/96, que criou a ANEEL, idéntica previsao. 5.
A continuidade do servico, sem o efetivo pagamento, quebra o principio da igualdade da
partes e ocasiona o enriquecimento sem causa, repudiado pelo Direito (arts. 42 e 71 do CDC,
em interpretacao conjunta). 6. Recurso especial improvido.'?

E o proprio Codigo de Defesa do Consumidor que ndo permite qualquer tipo de expediente
que venha a utilizar, na cobranca de dividas, de ameaca, coacao, constrangimento fisico ou moral,
afirmacoes falsas, incorretas ou enganosas ou de qualquer outro procedimento que exponha o
consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou interfira com seu trabalho, descanso ou lazer, sob
pena de detencdo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano e multa (GAMA, 2004).

Por outro lado, nao desconhecemos que ha toda uma reflexao no pais em sentido oposto
ao que se esta aqui defendendo, que sustenta a possibilidade de corte do fornecimento pelo nao
pagamento da tarifa previamente avencada entre administrado e Administracao Plblica, uma vez
que a gratuidade nédo se presume e que as concessionarias de servico publico ndo podem ser com-
petidas a prestar servicos ininterruptos se o usuario deixa de satisfazer suas obrigacoes relativas
ao pagamento.’? Aduzem estas reflexdes que importa relevar no ponto o principio da igualdade de
tratamento dentre os destinatarios dos servicos publicos, pois as concessionarias, vinculadas ao
Estado através de um contrato de direito publico, teriam a faculdade de negar-se a cumprir com
essa obrigacao de fazer, tal como um particular.

Alias, tal postura vem de certa forma contemplada inclusive pelos termos da Lei
n. 8.987/1995, no ambito do seu art. 6°, §3°, quando disciplina que nao se caracteriza como
descontinuidade do servico a sua interrupcao nas hipoteses de situacao de emergéncia ou apds
prévio aviso, quando a interrupcao for motivada por razbées de ordem técnica ou de seguranca
das instalacoes e, ainda, se ocorrer inadimplemento do usuario, considerado o interesse da
coletividade. Ao fazer isto, esta norma criou verdadeira antinomia institucional a natureza do
servico publico, eis que, embora haja a descontinuidade do servico, o dispositivo considera nao
ter tal fato ocorrido, se os motivos foram possiveis de se enquadrar nos Incisos | e Il, configuran-
do verdadeiras hipoteses de excludente da responsabilidade do concessionario, como quer Mukai
(MUKAI 1998, p. 24).

Cumpre observar, todavia, que o referido diploma legal estabelece que o corte do forneci-
mento de energia deve condicionar-se ao interesse da coletividade, ou seja, ele somente sera pos-
sivel quando o interesse da coletividade assim o determinar. A interrupcao (ou nao) do servico deve

129 REsp 705203 - SP ; RECURSO ESPECIAL. 2004/0166429-5 . Relatora Ministra Eliana Calmonn. Il Turma. Julgado em 11 de outubro de
2005, publicado no Diario de Justica de 07.11.2005 p. 224. Na mesma direcao, o Min. Teori Albino Zavascki referiu que a controvér-
sia acerca da suspensdo de fornecimento de servico essencial restou superada pela Primeira Secdo do STJ, no julgamento do ERESP
363.943/MG, Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 01/03/2004, quando se consagrou entendimento no sentido de que, persistindo a
inadimpléncia do consumidor apos o recebimento de aviso prévio, é legitima a interrupcdo de servico essencial, explorado por empre-
sa concessiondria de servico publico, nos termos do art. 6°, § 3°, Il, da Lei n. 8.987/1995. | Turma, julgado em 27/09/2005, publicado
no DJ de 10/10/2005.

130 Ver os trabalhos de Almeida (2002); Nunes (1997).
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fundamentar-se, pois, no principio da supremacia do interesse publico envolvido na espécie, que se
constitui como um dos principios fundamentais do Direito Publico e sustentaculo do Poder Estatal.

Se é verdade que, a fim de garantir a sua continuidade, eficiéncia, bem como a modi-
cidade de suas tarifas, os contratos de concessao admitem a intervencao do poder concedente
no servico prestado de modo que o mesmo seja executado e mantido em perfeitas condicoes de
regularidade e continuidade, mesmo que a execucao tenha sido entregue a uma pessoa juridica
de direito publico, isto ocorre porque o prestador do servico publico age na qualidade de longa
manus do Estado, devendo orientar-se pelo regime juridico que rege as relacoes juridicas em que
o Estado é parte, ou seja, ndao se duvida, o regime juridico de direito publico. Em face disto é
que a concessionaria possui o dever de prestar servico adequado, nao podendo ela suspendé-lo
unilateralmente, o que destaca ainda mais a impossibilidade (nos contratos de direito publico) de
se alegar simplesmente a excecao do contrato nao cumprido na espécie, sob pena de se renunciar
ao regime proprio do servico."!

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Tenho que ao tentarmos discutir o tema da natureza juridica da prestacao do servico
publico de energia elétrica no Brasil e as possibilidades dele ser sustado em face de inadimplén-
cias pretéritas - haja vista que dividas presentes ndao ensejam a continuidade do servico em face
de que ele precisa ser mantido orcamentariamente, salvo existéncia de lei que autoriza alguma
forma de beneficio social - é preciso termos presente que, no ordenamento juridico brasileiro, a
responsabilidade patrimonial (envolvendo o (des)cumprimento de contratos e obrigacdes licitas),
deve incidir sobre o patrimonio do devedor, e nao sobre a propria pessoa, de forma que - como ja
vimos - quando o corte de energia elétrica é utilizado a fim de coagir o consumidor a efetuar o pa-
gamento das parcelas em atraso, configura pratica abusiva por parte da concessionaria de energia
elétrica, uma vez que os meios adequados para que a concessionaria receba os valores decorrentes
do servico por ela prestado sao a acao de cobranca e a acao de execucao. A suspensao do servico,
decorrente de ato unilateral da concessionaria, salvo melhor juizo, configura crime de exercicio
arbitrario das proprias razoes, na medida em que viola o sistema juridico e a prépria dignidade da
pessoa humana.'?

Na mesma direcao o Ministro Luiz Fux, ressalvando posicao na direcao da protecao de
direito fundamental e da dignidade da pessoa humana, teve oportunidade de referir que:

ADMINISTRATIVO. CORTE DO FORNECIMENTO DE AGUA. INADIMPLENCIA DO CONSUMIDOR.
LEGALIDADE. 1. A 12 Secao, no julgamento do REsp n. 363.943/MG, assentou o entendimento
de que é licito a concessionaria interromper o fornecimento de energia elétrica se, apos
aviso prévio, o consumidor de energia elétrica permanecer inadimplente no pagamento da
respectiva conta (Lei n. 8.987/95, art. 6°, § 3°, Il). 2. Ademais, a 2.? Turma desta Corte, no
julgamento do REsp n.° 337.965/MG entendeu que o corte no fornecimento de agua, em
decorréncia de mora, além de ndo malferir o Codigo do Consumidor, é permitido pela Lei
n. 8.987/95. 3. Ressalva do entendimento do relator, no sentido de que o corte do forneci-
mento de servicos essenciais - agua e energia elétrica - como forma de compelir o usuario

31 Ver os trabalhos de Justen Filho (2005); Azevedo; Alencar (1998); Grau (2002).
132 Para um estudo mais aprofundado sobre o principio da dignidade humana, vale a leitura da obra de Sarlet (2007).
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ao pagamento de tarifa ou multa, extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula
pétrea de respeito a dignidade humana, porquanto o cidadao se utiliza dos servicos publicos
posto essenciais para a sua vida, curvo-me ao posicionamento majoritario da Secao. 4. A
aplicacéo da legislacdo infraconstitucional deve subsumir-se aos principios constitucionais,
dentre os quais sobressai o da dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos
da Republica e um dos primeiros que vem prestigiado na Constituicao Federal. 5. A Lei de
Concessoes estabelece que é possivel o corte considerado o interesse da coletividade, que
significa ndo empreender o corte de utilidades basicas de um hospital ou de uma universida-
de, tampouco o de uma pessoa que nao possui modica quantia para pagar sua conta, quando
a empresa tem os meios juridicos legais da acdo de cobranca. 6. Ressalvadas, data maxima
venia, opinides cultissimas em contrario e sensibilissimas sob o angulo humano, entendo que
‘interesse da coletividade’ a que se refere a lei pertine aos municipios, as universidades,
hospitais, onde se atingem interesses plurissubjetivos. 7. Por outro lado, é mister consi-
derar que essas empresas consagram um percentual de inadimplemento na sua avaliacao
de perdas, por isso que é notorio que essas pessoas juridicas recebem mais do que experi-
mentam inadimplementos. 8. Destacada minha indignacao contra o corte do fornecimento
de servicos essenciais a municipios, universidades, hospitais, onde se atingem interesses
plurissubjetivos submeto-me a jurisprudéncia da Secdo. 9. Recurso especial improvido, por
forca da necessidade de submissao a jurisprudéncia uniformizadora.'?

Veja-se que aqui ha um destaque importante que precisa ser feito, a saber, a circuns-
tancialidade do caso concreto quando envolve a periclitacao de direito fundamental do sujeito
individual em face do sujeito coletivo que é toda a sociedade usuaria dos servicos sob comento.
Em outras palavras, se a energia elétrica se apresenta como bem juridico densificador materiais da
efetivacao da dignidade da pessoa humana e enquanto condicao de possibilidade para o exercicio
efetivo da cidadania, mister é que ele seja cotejado com o universo de sujeitos de direitos que
pretende alcancar.

Vem a calhar, na espécie, a abordagem que Alexy faz sobre a forma de solucionar casos
concretos a partir de uma perspectiva mais ampliada do sistema juridico e sua relacao com o meio
em que atua, notadadamente em face de seus principios e regras juridicas. Considera o autor que
os principios sao normas que ordenam que se realize algo na maior medida possivel, em relacao
as possibilidades juridicas e faticas existentes no entorno em que eles operam. Os principios sao,
por conseguinte, mandados de otimizacao, que se caracterizam por que podem ser cumpridos em
diversos niveis e graduacdes, e porque a medida ordenada de seu cumprimento nao s6 dependem
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas (ALEXY, 1997, p. 118).

Veja-se que a dimensao das possibilidades faticas leva a utilizacao dos principios de ade-
quacao e necessidade das demandas em face dos recursos existentes. Aplica-se, a partir daqui,
a chamada lei da ponderacao, em que quanto mais alto seja o nivel de descumprimento de um
principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento de outro. '3

Com base nestas reflexdes, impoe-se efetivamente ao Poder Judiciario nao perder de
vista a natureza social (mais que individual) do servico prestado em termos de fornecimento de
energia elétrica, essencial sim, mas a toda comunidade, e nao somente a uma parcela dela; que
tal bem juridico, por ser finito, demanda racionalizacao e custo financeiro a sua coleta e forneci-

133 No Recurso Especial n. 691516 / RS, relator Ministro Luiz Fux. | Turma, julgado em 11/10/2005, publicado no Diario de Justica de
24/10/2005, p. 193. Ver nesta direcao o trabalho de Rocha (2004).
134 Vai nesta direcao vai também o trabalho de Enterria (2001).
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mento, motivo pelo qual deve haver uma politica publica definindo a quem compete providencia-
-la e fornecé-la, bem como a forma de fazé-lo, com que custo e pago por quem.

Tais dimensoes faticas, quando associadas ao universo juridico cogente, nao tém o condao
de afastar ou mesmo flexibilizar direitos sociais e fundamentais, mas tao somente de contextuali-
zar e mesmo equacionar os multiplos interesses e bens juridicos envolvidos na espécie de conflito
de que se trata - e nao se tenha duvidas sobre o fato de que existem sempre inUmeros bens, confli-
tos e interesses (explicitos ou implicitos) interagindo em qualquer tensao social ou intersubjetiva.

Neste particular, tratando-se de fornecimento de energia que demanda estruturas econo-
micas minimas a sua viabilizacdo, mister é que a ponderacao dos interesses em litigio sempre seja
aferida no caso concreto, verificando-se quais os valores, principios e regras que estao em jogo,
para entao, se for o caso, relevar - diante da impossibilidade fatica de se atender satisfativamente
todas as pretensdes -, quais as que merecem relevo no particular, procurando atender, no maxi-
mo, o plexo de garantias fundamentais sociais e individuais existentes e envolvidas (notadamente
aqueles atinentes ao minimo existencial e a dignidade da pessoa humana).

Junto com o Ministro Luiz Fux, tenho que o corte do fornecimento de servicos essenciais
- agua e energia elétrica - como forma de compelir o usuario ao pagamento de tarifa ou multa,
extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula pétrea de respeito a dignidade humana,
porquanto o cidadao se utiliza dos servicos publicos posto essenciais para a sua vida, nao se po-
dendo aceitar simplesmente este mecanismo como formula de coatar o cumprimento arbitrario de
obrigacao contratual. Nestes casos, deve o Judiciario coibir tal comportamento, fazendo com que
tais relacdes sejam levadas a esfera devida de execucao.

Alias, quando a Lei Federal n. 8.987/95, prevé a possibilidade de nao caracterizar des-
continuidade do servico publico sob comento a sua interrupcao em situacdo de emergéncia ou
apos prévio aviso, quando ocorrer o inadimplemento do usuario, o faz considerando o interesse da
coletividade. O que podemos entender por tal disposicao normativa?

Novamente acompanho o Ministro Fux em seu voto: ressalvadas, data maxima venia,
opinides cultissimas em contrario e sensibilissimas sob o angulo humano, entendo que ‘interesse
da coletividade’ a que se refere a lei pertine aos municipios, as universidades, hospitais, onde se
atingem interesses plurissubjetivos. Em outras palavras, quando se estiver diante de interesses
de natureza tal que diga respeito a garantia constitucional fundamental, assecuratéria do minimo
existencial, cuja periclitacao ameace de forma substancial a dignidade da pessoa humana, entao
estar-se-a diante de uma situacao que nao admite a suspensao do servico, porque isto deporia
contra a propria comunidade, no seu significado mais republicano.®

Ao se aferir no caso se ha ou nao tal ameaca de violacao a direito social ou individual,
revela-se inexoravel avaliar, dentre os interesses e bens envolvidos, quais os que estao a demandar
maior atencao e cuidados no caso, isto porque, ndo se esqueca, ha principios e regras juridicas
operando sobre eles: na perspectiva do fornecedor da energia, a relacao contratual entabulada
com o consumidor, prevendo o pagamento do servico como contraprestacao e forma de viabilizar
a sua continuidade, modicidade, qualidade, eficiéncia, para toda a sociedade; na perspectiva do

135 Estou, pois, divergindo de algumas posigdes doutrinarias que sustentam, de forma radical, que constitui pratica abusiva o corte de
energia elétrica por falta de pagamento, eis que o servico é considerado essencial, ndo prevalecendo a norma que autoriza a interrup-
cao (art. 6°, paragrafo 3°, Il da Lei n. 8. 987/95), pois a mesma conflita com o Cédigo do Consumidor, prevalecendo a norma consumei-
rista em razao do principio da proibicao de retrocesso ao invés do principio lex posteriri revoga legis a priori, como quer Martins (2004).
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consumidor, da mesma forma, o de receber tal servico nestas condicdes, inclusive participando do
controle efetivo dos seus requisitos constitutivos.

A inadimpléncia de qualquer uma das partes implica sérias consequéncias, tanto indivi-
duais (possibilidade de suspensao do servico e cobranca da divida), como sociais (inviabilizando a
prestacao deste servico para os demais consumidores, por auséncia de estrutura financeira neces-
saria, o que pode gerar quica problemas de seguranca comunitaria). 3¢

Ora, se a parte consumidora do servico publico ndo se encontra em estado de periclita-
cao do seu minimo existencial capaz de lhe comprometer a vida ou suas funcoes vitais e neurais a
concretizacao dos direitos fundamentais, sociais e individuais, nao pode simplesmente deixar de
cumprir com sua quota comunitaria de responder pelas condicdes de prestacao do servico (paga-
mento do preco ou tarifa publicas), sob pena de comprometer os niveis de existéncia digna de seus
pares em igual situacao de sujeitos de direito.'’

De toda a sorte, como referido dantes, sao as especificidades do caso concreto que deve-
rao delimitar as condicoes de possibilidades de solucao da lide.

Se é certo que inexistem solucdes faceis neste ambito, eis que o bem juridico tutelado diz
com a dignidade da vida humana, nao € menos correto afirmar que o sopesamento deste bem deve
levar em conta sua natureza coletiva e societaria, em face de sua dimensao individual. Ademais,
veja-se que, inexistindo norma constitucional ou infraconstitucional que discipline a gratuidade ou
mesmo a isencao do pagamento de tais servicos, até que sejam editadas, ou que se conclua pela
responsabilidade do Estado em presta-los por dever de oficio, gratuita e universalmente, nao se
pode imputar simplesmente a concessionaria o 6nus de suportar o inadimplemento injustificado do
consumidor, porque beira a ilicitude.

Nas acdes judiciais que acorrem aos tribunais brasileiros, muitas vezes, o consumidor em
momento algum contesta os valores que lhe estao sendo cobrados pelo fornecedor, pela prestacao do
servico, tampouco questiona a modicidade, qualidade e eficiéncia dos precos praticados, referindo
tao somente que nao tem condicoes de pagar o servico prestado, sem contudo demonstrar nenhuma
iniciativa de tentar o equacionamento do problema que enfrenta, como que relegando ao concessio-
nario a obrigatoriedade de encontrar uma solucao para uma situacao que ele ajudou a criar.

Tais solucdes devem, ao contrario de serem atribuidas somente a uma parcela dos atores
sociais, contar com a participacao ativa de todos os beneficiados e responsaveis por elas.
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Dimensoes teodricas e pragmaticas dos Direitos Fundamentais Sociais

1 NOTAS INTRODUTORIAS

Pretendo neste texto tratar do tema envolvendo o Direito Fundamental de ser gestante
no Brasil e suas particularidades normativas e pragmaticas, em especial no que tange aos desdo-
bramentos garantidores do estado gravidico no ambito das relacdes de trabalho. Para tanto, vou
me valer de algumas consideracdes tedricas aplicaveis a espécie, para em seguida tratar de um de
caso jurisprudencial.

2 AEFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SEUS DESAFIOS

Pode-se dizer que, no Brasil, desde a Constituicao de 1988, tem-se um catalogo de Direitos
Fundamentais bastante amplos e pontuais. Dentre estes, quero dar destaque para os estabelecidos
no art. 6° (direitos sociais a educacdo, a salde, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados), asso-
ciados com os previstos no titulo da ordem social, particularmente os arts. 226 a 230, que tratam
da familia, tendo claro que tais direitos possuem estreita relacao com o principio da solidariedade
social, previsto no artigo 3°, incisos I, Ill e IV, da CF, e da dignidade da pessoa humana, previsto no
artigo 1°, Ill da CF.

Faco esta referéncia normativa expressa porque, nao raro, os principais obstaculos a im-
plementacao desses direitos - no Brasil e em outros paises - em locais que ha ainda altos indices de
desigualdade social e vulnerabilidade econémica, sao de grande monta, notadamente em face - ao
menos argumentativamente - de suas dimensoes prestacionais, reclamando prestacdes positivas
do Estado, o que implica previsao orcamentaria prévia.

Por tais razoes € que Canotilho, por exemplo, tem sustentado que a protecao dos direitos
sociais, economicos e culturais depende de condicdes chamadas pela doutrina moderna de pressu-
postos de direitos fundamentais, dentre os quais: capacidade econdémica do Estado, clima espiritu-
al da sociedade, estilo de vida, distribuicdo de bens, nivel de ensino, desenvolvimento econémico,
criatividade cultural, convencoes sociais, ética filosofica ou religiosa (CANOTILHO, 2009).'3®

Nao tenho duvidas de que os Direitos Fundamentais Sociais acima referidos representam
normas de eficacia plena, mesmo nas relacées entre particulares, somando forcas a doutrina de
Sarlet (2009) e Piovesan (2007)."%° Todavia, neste debate, questiona-se sobre a possibilidade do
Poder Judiciario, numa demanda proposta por um Unico individuo, dar efetividade a um direito
social, desconsiderando as politicas publicas desenvolvidas pelo ente pUblico competente, e privi-
legiando somente uma pessoa, em detrimento de toda a coletividade.

Estou querendo dizer que, do ponto de vista pragmatico, nao resolve muito afirmar que é
preciso preencher os déficits de direitos assegurados formalmente e descumpridos materialmente
no cotidiano da vida das pessoas pelos poderes instituidos e por elas préprias se nao se enfrenta
como fazé-lo, com base em que premissas e procedimentos. Vale dizer, é possivel dar concretude

138 Daqui vem a tese do autor portugués no sentido de que as normas constitucionais devem orientar a elaboragao legislativa, consti-
tuindo o seu pressuposto material de constitucionalidade, configurando-se, assim, como dimensao objetiva dos direitos sociais, que
vinculam o legislador de duas maneiras: num sentido proibitivo, vedando a edicao de atos normativos contrarios as normas e principios
constitucionais, € num sentido positivo, impondo ao legislador o dever de realizacao dos direitos fundamentais.

3% Ver meu texto Leal (2009).
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imediata a todos ao mesmo tempo de todos os direitos e garantias asseguradas pela Constituicao
brasileira de 1988? Quem tem competéncia para fazé-lo?

Numa perspectiva mais textualista (no sentido de certa declinacao dos chamados origina-
listas norte-americanos, que pregavam a reconstrucao do original intent dos legisladores - prin-
cipalmente dos framers of the constitution, aqueles que promulgaram constituicao -, utilizando
como parametro a situacao historica e cultural da época da edicao da norma), comprometida com
certo pluralismo politico, pode-se afirmar que os juizes, agentes nao eleitos popularmente, nao
podem substituir com os seus valores e compreensoes de mundo as normas postas pelo legislador
regularmente eleito, sendo o debate democratico no congresso a melhor forma de resolver os
conflitos de interesses entre os diferentes agentes sociais, razao pela qual os juizes devem seguir
a lei, e ndo sua propria visao da justica (SCALIA, 1997).4

Para os adeptos desta perspectiva, o texto de lei claro nao deve ser interpretado, limitan-
do-se a atividade do juiz a uma subsuncdo. Caso o texto seja obscuro, o intérprete pode resolver
a obscuridade analisando a linguagem de estatutos similares ou buscando harmonizar o preceito
legal com os do resto da lei e com a legislacao relacionada. Os juizes somente podem integrar as
lacunas das leis quando o legislador expressamente o permitir. Se o legislador nao delegar esse po-
der, o juiz deve declarar que a questao esta foro do dominio da lei (outside the statute’s domain),
e decidir baseado em outros parametros normativos aplicaveis, conforme o caso concreto.

Nao tenho como adequada esta valoracao excessiva do significado literal do texto da nor-
ma no contexto das demais normas e no contexto lingiistico e cultural, utilizando como parametro
uma coeréncia horizontal (a comparacdao com outras normas do ordenamento), tendo como fun-
damentos a divisao dos poderes e uma visao formalista para a qual é tarefa do juiz individualizar
significados textuais, restringindo a atividade judicial e ampliando a legislativa (o legislador é o
Unico agente com funcdes de policymaking e lawmaking) (TARUFFO, 1999, p. 39 e ss).

Mas, por outro lado, também nao entendo que seja viavel inverter estes papéis descri-
teriosamente e como postura hermenéutica, até porque o que se estaria fazendo é tao somente
sobrepujar o autoritarismo formal da norma pela autoridade subjetiva do magistrado, seguindo
talvez a orientacao originalista, que da destaque demasiadamente a public values philosophy, no
sentido de que os juizes devem utilizar como parametros para a interpretacao da lei os principios
da divisao dos poderes e da soberania legislativa, buscando sempre propiciar o desenvolvimento
e a garantia dos valores publicos, ja que os tribunais sao os 6rgaos mais confiaveis e mais bem
equipados para garantir determinados valores essenciais a um Estado constitucional (ESKRIDGE,
1989. v. 137, p. 1007 e ss).™

Mas é possivel outro caminho, considerando que ambas as correntes acima identificadas
entendem que os tribunais complementam, necessariamente, a atividade do legislador, ja que os
juizes, conhecedores dos valores fundamentais da sociedade, também sao participantes na for-
macao das politicas juridicas, atuando como policy-makers quando da interpretacao e aplicacao

140 Ver a critica que Dworkin faz a este movimento em Dworkin (1996), em especial a partir da p. 11, identificando Scalia como um dos
maiores representantes deste textualismo gramatical conservador da Suprema Corte Americana.

41 Ver também o excelente texto de Calabresi (2006). Para Eskridge, sdo os principios e valores basicos subjacentes ao ordenamento
juridico que contribuem para e sdo resultado do desenvolvimento moral da sociedade, afigurando-se como verdadeiros elementos
extranormativos que devem ser garantidos pelo juiz quando da interpretacao da lei (criacao do direito).
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da lei (a diferenca entre as duas teorias esta no ambito de criatividade judicial que cada uma
reconhece ao juiz)?

Este debate no brasil ndo é novo, eis que, como lembra comparato, ja Ruy Barbosa sus-
tentava ser demasiadamente artificial a distincao que se faz entre questées politicas e questoes
juridicas, isto pelo fato de que o efeito da interferéncia da justica, muitas vezes, nao consiste se-
nao em transformar, pelo aspecto com que se apresenta o caso, uma questao politica em questao
judicial. Destaca Ruy:

Mas a atribuicao de declarar inconstitucionais os atos da legislatura envolve, inevitavelmen-
te, a justica federal em questdes politicas. E, indubitavelmente, um poder, até certa altura,
politico, exercido sob as formas judiciais. Quando a pendéncia toca a direitos individuais,
a justica nao se pode abster de julgar, ainda que a hipotese entenda como os interesses
politicos de mais elevada monta.'?

E interessante como, da mesma forma que Ruy Barbosa, Pontes de Miranda tinha claro a
artificialidade desta abrupta separacao entre politica e direito, sustentando que:

Nunca se considera questao exclusivamente politica qualquer questao que consista em sa-
ber se existe ou nao, ou - se existe - qual a extensao ou qual a amplitude de atribuicao das
entidades politicas (unido, estados-membros, distrito federal e municipios), de algum dos
poderes publicos (poder legislativo poder judiciario estadual, prefeitos, camaras munici-
pais), ou de algum dos seus o6rgéos e se foi, ou nao, violado (habeas corpus, mandado de
seguranca) direito de alguém. (MIRANDA, 1970, p. 637). '+

Com base em tais premissas pode-se concluir que a relacdo entre direito e politica é
passivel sim de sindicabilidade, seja politica ou juridica, exatamente para que se tenha claro o
respeito as regras constitucionais e infraconstitucionais estabelecidas. O problema é saber quais
os limites, a extensao e profundidade de tal possibilidade. Ou seja, a questao é: em que medida a
acao judicial incisiva sobre atos e comportamentos pUblicos e privados nao exorbita dos quadran-
tes delimitadores de sua competéncia e invade a autonomia e independéncia das pessoas (fisicas
e juridicas)?

Para responder a este pergunta tomo como premissa a tese de Dworkin de que os ma-
gistrados nao sao pessoas iluminados pela razao esclarecida da modernidade e, por isto, capazes
de exercer o dominio e a demarcacao privilegiada do sentido verdadeiro (juizo de evidéncia) da
ordem normativa vigente, mas, ao contrario, the moral reading, as i said, is a theory about what
the constitution means, not a theory about whose view of what it means must be accepted by
the rest of us." o desvelamento do que a constituicao diz, por sua vez, é tarefa de muitos, no
imbricado processo politico e social de constituicao da republica.

192 COMPARATO, Fabio Konder. A questdo politica nas medidas provisdrias: um estudo de caso. Op.cit., p.11. Nao se esqueca, entretan-
to, que o art. 68, da Constituicao de 1934, e o art. 94, da Constituicdo de 1937, determinaram ser vedado ao Poder Judiciario conhecer
de questdes exclusivamente politicas (como denuncias contra os interventores designados por Getulio Vargas para substituir os gover-
nadores de Estados eleitos). Vargas neste periodo aposentou compulsoriamente Ministros do STF considerados contrarios ao Movimento
do Tenentismo, nao tendo inclusive cumprido algumas decisoes desta Corte.

143 Este é um tema por demais complexo e que refoge ao objeto deste ensaio, razao pela qual nao vou aprofunda-lo no debate brasilei-
ro.

%4 Na sua Teoria Moral da Constituicao (DWORKIN, 1996, p. 10).
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Entdo, tenho que, por nao se confundirem judiciario, legislativo e executivo, a questao
da originalidade judicial sé pode se evidenciar nos casos em que as normas existentes parecem in-
determinadas, ambiguas, ou mesmo em que nenhuma norma, explicitamente, parece disponivel;
isto é, nos chamados casos dificeis (hard cases),'* nos quais, tradicionalmente, opera-se a discri-
cionariedade do juiz, nao de forma livre, mas a partir do universo em que esta constituida - ou
seja, levando em conta sim as estruturas institucionais e de competéncias normativas dos demais
poderes de estado e as responsabilidades atribuidas aos sujeitos de direito da sociedade civil.

Quero dizer que, ao fundir pretensoes juridicas e morais, o texto constitucional faz com
que a validade de um direito dependa nao somente de uma determinada norma positiva, mas de
complexos problemas morais, politicos, econdmicos e sociais, isto porque, ao ser compreendida de
forma mais aberta, a norma juridica desmistifica-se, abandonando a onipoténcia que o positivismo
juridico lhe atribui e tornando-se uma fonte extraordinaria de direitos morais. Por tais razoes é
que se opera, no ambito da cotidiana tarefa de interpretacao da constituicao, verdadeira moral
reading of the constitution, aqui entendida como the moral reading proposes that we all—judges,
lawyers, citizens—interpret and apply these abstract clauses on the understanding that they in-
voke moral principles about political decency and justice. (DWORKIN, 1996 p. 3).'%

Dai a necessidade de, ao reconhecer competéncias constitucionais aos poderes institui-
dos, em especial ao judiciario, ter presente seus limites formais e materiais, exatamente para que
nao se perca de vista a necessidade de

mantenere il nucleo identitario dello patto costituzionale, caso contrario il patto si estin-
ge, per far posto, salvo anarchia, ad un nuovo patto costituente, che non puo certo trovare
nel precedente né base sostanziale, né legittimazione. Su penna di si tenere un trasferi-
mento implicito di sovranita e del possibile affermarsi di um modello di custodia nel quadro
de una democrazia limitata. (BONGIOVANNI, 2008, p. 65). ¥

E como se faz isto? A partir de equacoes argumentativas que déem conta da legitimidade
da ordem juridica a partir da preocupacao de darem respostas a questao acerca de como decisoes
juridicas sucedem vinculadas a decisoes institucionais precedentes e como podem ser fundamen-
tadas racionalmente. 8

Robert alexy lembra, em situacdes como esta, da vinculacdao que decisdes juridicas de-
vem ter com outras - institucionais/parlamentares/constitucionais -, que servem de demarcacao
originaria a legitimacao democratica da acao judicial.' a necessaria fundamentacao que se exige
pela via do discurso juridico igualmente esta demarcada pelos significados e sentidos encetados

45 Alias, este conceito de hard case nao tem nada a ver com a perspectiva de que haja situagdes faticas passiveis de serem solvidas
por uso restritivo do conceito de regra juridica como demarcatoria de situagdes tipicas conformadas gramatical e objetivamente que
nado autorizam atribuicdes de sentidos na apreciacao de casos concretos (easy case), mas tdo somente indica cenarios normativos de
alta porosidade e abertura signica que reclamam mediacéo intersubjetiva diferida do intérprete/aplicador. Ver o texto de Guarnieri;
Pederzoli (2003).

% Adverte o autor que: “The moral reading therefore brings political morality into the heart of constitutional Law. But political mo-
rality is inherently uncertain and controversial, so any system of government that makes such principles part of its law must decide
whose interpretation and understanding will be authoritative.” E neste sentido, com certeza nao € o Poder Judiciario o Unico ator que
tem tal competéncia - a despeito de ser o guardido final da Constituicao.

97 Habermas reconhece pontualmente este problema também, em especial no texto Habermas (1997).

148 Tenho que Alexy (2009) da boas pistas para tanto.

49 Esta preocupagao é também institucionalista (além de procedimental), na medida em que reconhece a outros espacos institucionais
iguais competéncias a deliberacdo publica sobre aspectos normativos da sociedade civil. Lembro-me das reflexdes de Griffin (1996),
ao sustentar que o Judiciario nao tem supremacia exclusiva no processo de interpretacdo constitucional, uma vez que todos os 6rgaos
constitucionais sao responsaveis pela efetivacao e interpretacao do sistema juridico (notadamente o constitucional).
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pelo sistema normativo vigente, que a despeito de em constante mutacao, conta com referéncias,
procedimentos e instancias deliberativas regulares que precisam ser observadas, sob pena de dar-
-se vezo a imposicoes autoritarias.

E isto ocorre por uma razao muito simples, a saber, pelo fato de que uma teoria coe-
rencial do direito nao pode resolver sozinha o problema da aplicacao racional do direito. Assim
como regras nao podem se aplicar a elas mesmas, um sistema nao pode produzir ele proprio a
resposta correta. Para tanto, sao necessarios pessoas e procedimentos (GRIFFIN, 1996), todavia,
estas pessoas e procedimentos precisam, por sua vez, estar ancorados em sistemas normativos que
possuem carater fundamentalmente deontoldgico, regulando o contexto vital dos cidadaos de uma
comunidade juridica concreta. Dai a conclusdao de Alexy - diferente de Habermas'™® -, no sentido
de que este carater deontoldgico do sistema normativo (principios e regras juridicas) nao implica
absolutos, podendo ser compreendido como constituido, dentre outras coisas, por mandados de
otimizacao.'"

Esta correto Alexy, pois, por suas palavras, a conceitualizacao dos principios como manda-
dos de otimizacao conduz, na realidade, a inclusao de critérios do ambito da racionalidade econo-
mica no direito, e é precisamente este seu sentido (HABERMAS, 1997, p. 123) eis que, em face de
demandas progressivamente infinitas, as quais demandam recursos naturais e construidos finitos,
sera preciso ponderar razoes de justificacdo e fundamentacao das escolhas decisionais judicantes
a partir, por exemplo, de parametros materiais de adequacao, necessidade e proporcionalidade
proposta pelo autor alemao.™? tais juizos cognitivos e deliberacionais, por sua vez, sao tomados
no espaco publico da interlocucao procedimental que deve ser criado (pela via do devido processo
legal, por exemplo), garantindo aos sujeitos participantes condicoes emancipadas e criticas de
atuacao.

A partir desta légica argumentativa, Alexy (2002a, p. 124) sustenta que ndo importa se
um direito individual é restringido em beneficio de bens coletivos ou em beneficio dos direitos
individuais de outros: a restricao é obrigatoriamente inadmissivel e viola o direito quando nao for
apropriada, necessaria ou proporcional.

Mas aqui persiste um problema: é relevante aferir se as razoes de justificacao e funda-
mentacao da adequacado, necessidade e proporcionalidade da decisdao judicial sao validas? Por
certo que sim, e isto porque praxis decisorias (e nao decisdes propriamente ditas, eis que estas
sdo resultado da praxis), precisam ser universalistas, a fim de garantir a seguranca, previsibilidade
e certeza das regras do jogo democratico. E para serem universalistas, mister é que, na decisao
de casos individuais, se constituam regras que obtenham forca prejudicial. Porém, estas regras

150 Habermas entende, aqui, que conceber os principios informativos do sistema normativo como mandados de otimizagdo permitiria
analises envolvendo custos e vantagens, e isto, sob o prisma normativo, levaria a uma restringibilidade dos bens que protege em face
de outros bens, mesmo que coletivos. Em outras palavras: “Uma jurisprudéncia orientada por principios precisa definir qual pretensao
e qual acdo deve ser exigida num determinado conflito - e ndo arbitrar sobre o equilibrio de bens ou sobre o relacionamento entre
valores.” (HABERMAS, 1997, p. 323).

5! Habermas é explicito ao defender que: “Principios e regras nao tém estrutura teleoldgica. Eles ndo podem ser entendidos como
preceitos de otimizacao - conforme é sugerido pela “ponderacao de bens” nas demais doutrinas metodoldgicas -, porque isso suprimiria
seu sentido de validade deontolégica.” (1997, p. 258). Argli o autor que: “No desenrolar dos casos, estabelece-se entre os princi-
pios uma ordem transitiva, sem que isso arranhe sua validade, sem explicar pragmaticamente, no entanto, o que entende por ordem
transitiva,” até porque, no ponto, parece concordar com Dworkin em relacéo a tese de que: “no conflito entre principios, nao se faz
necessaria uma deciso do tipo “tudo ou nada”. E certo que um determinado principio goza de primazia, porém nao a ponto de anular
a validade dos principios que cedem o lugar. Um principio passa a frente do outro, conforme o caso a ser decidido”. (1997, p. 259).
152 Nao tenho tempo e espaco para explorar amilde estes conceitos alexianos aqui, razao pela qual remeto o leitor a alguns textos
indispensaveis a esta abordagem: Alexy (2002a; 1999; 2002b; 1998; 1997).
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possuem o carater de normas relativamente concretas, sendo, portanto, nao s6 capazes como
também necessitadas de justificacao. Com isto todo o discurso de aplicacao inclui um discurso de
justificacao (ALEXY, 2002a, p, 127)."33

Vai em direcao hermenéutica similar Habermas (1997, p. 306) ao dizer que:

As normas de principio que ora perpassam a ordem juridica exigem uma interpretacao
construtiva do caso concreto, que seja sensivel ao contexto e referida a todo o sistema de
regras. Porém, no interior do sistema do direito, ela significa um crescimento de poder para
a justica e uma ampliacao do espaco de decisao judicial, que ameaca desequilibrar a estru-
tura de normas do estado classico de direito, a custa da autonomia dos cidadaos. Orientada
por normas fundamentais, a jurisprudéncia precisa voltar seu olhar, normalmente dirigido
para a historia institucional da ordem juridica, para problemas do presente e do futuro.
Ingeborg maus teme, de um lado, que a justica intervenha em competéncias legislativas
para as quais ela ndo possui uma legitimacao democratica e que ela promova e confirme,
de outro lado, uma estrutura juridica flexivel, a qual vem ao encontro da autonomia dos
aparelhos do estado - de tal modo que a legitimacao democratica do direito também pode
ser solapada por este lado.

Dai a necessidade do controle dos atos decisionais a partir de procedimentos e argumen-
tos racionais, tendo em conta que eles precisam conviver com outras decisoes instituintes das
possibilidades de convivio e comportamento sociais.

Dadas estas premissas, passo ao estudo de caso.

3 O ESTUDO DE CASO

O caso que se me apresentou para julgamento e que envolvem os temas sob comento
deu-se no ambito de Agravo de Instrumento interposto por uma cidada nos autos da acao ordinaria
ajuizada em desfavor de uma Camara Municipal de Vereadores de cidade gaucha'™*, em face da
decisao exarada nos seguintes termos:

Vistos os autos. Tangente ao pedido liminar formulado, nao se pode olvidar que o art. 273,
do CPC, exige prova inequivoca da verossimilhanca da alegacao, bem como risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. No particular cumpre observar que ha verossimilhanca
na alegacao expendida pela requerente, na medida em que demonstrou, em sede de cogni-
cado sumaria, sua condicao de gestante (fl. 27) antes da data em que restou exonerada (fl.
21). Muito embora a natureza juridica do cargo ocupado pela autora, caracterizado pela sua
precariedade, tal nao obsta seu direito a estabilidade reconhecida pela ordem constitucio-
nal, em consonancia com o art. 7°, XVIll, estendido aos servidores publicos pelo art. 39, §
3°, ambos da Carta Magna, e vedada a dispensa de gestante pelo art. 10,ll, ;b;, do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias. Nesse rumo, alias, colaciono o seguinte precedente
jurisprudencial: ;APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO. CARGO EM COMISSAO. ESTABILIDADE
PROVISORIA DA GESTANTE. ART. 7°, XVIII, CF/88 E ART. 10, II, "B, DO ADCT. DIREITO A INDE-
NIZACAO EQUIVALENTE A REMUNERACAO QUE FARIA JUS DA EXONERACAO ATE CINCO MESES
APOS O PARTO. PRECEDENTES DAS CAMARAS INTEGRANTES DO 2° GRUPO CIVEL DESTA COR-

53 Em verdade, tal postura de Alexy contradita diretamente a assertiva de que discursos de aplicacao se distanciam de discursos de
justificacao, como quer Giinther (2004), pois as dimensoes de validade (justificacao) e adequabilidade (aplicacao) dar-se-iam em mo-
mentos argumentativos e pragmaticos distintos.

154 Nos autos do Agravo de Instrumento n. 70047664347, julgado pela Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, no dia 01 de marco de 2012, a unanimidade, por minha relatoria.
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TE. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. UNANIME; (Apelacdo Civel N. 70040397895, Quarta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Agathe Elsa Schmidt da Silva, Julgado em
14/12/2011). No entanto, nao se pode perder de vista uma particularidade do caso verten-
te. Arequerente foi nomeada para cargo em comissao pela Presidente da Camara de Verea-
dores de Frederico Westphalen. Com o término do mandato desta sobreveio sua exoneracao
poucos dias depois de saber da sua gravidez. Destarte, seu pleito de reintegracao encontra
um obstaculo que nao pode ser olvidado: seria ela reintegrada em cargo de confianca de
Vereador recém escolhido Presidente da Camara de Vereadores. Ora, a pretendida decisao
liminar teria o condao de submeter o edil eleito Presidente da Camara a ter funcionaria
ocupante de cargo importante e de confianca, escolhida por outra Vereadora que, talvez,
nem seja do seu grupo politico. Dai que essa circunstancia, no meu entender, malgrado a
verossimilhanca reconhecida no caso, impede o acolhimento da decisao liminar de reinte-
gracao. A possibilidade, entdo, que poderia contornar esse obstaculo seria a determinacao
de pagamento dos vencimentos que a requerente faria jus. Mas esse pleito, em sede liminar
(como se depreende do item jAntecipacao de Tutelay, fl. 3), ndo restou formulado, e a deci-
sao seria, nessa hipotese, jextra petita;. Sem esquecer que a parte autora também nao jus-
tificou o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacao que estaria sujeita em nao sendo
deferida a liminar. Diante do exposto, nos termos formulados pela requerente, INDEFIRO o
pedido de antecipacao de tutela. Defiro o pedido de AJG. Cite-se. Intime-se.

Em suas razoes, a agravante sustentou que trabalhou desde o dia 04 de janeiro de 2011
até 29 de dezembro de 2011, junto a reparticao publica referida, prestando servicos na funcao de
Assessora da Presidéncia da Camara Municipal de Vereadores. Disse que, quando de sua exonera-
cao, ja estava gravida, o que era de conhecimento de todos, fazendo jus, portanto, a estabilidade
no emprego, desde a ciéncia da gravidez até cinco meses apos o parto.

Embasou sua pretensao no disposto no art.10, letra “b”, do ADCT, da Constituicao de
1988, que assegura estabilidade a empregada gestante. Pugnou a concessao da antecipacao de
tutela, no sentido de ser reintegrada no cargo que titulava e/ou similar, com igualdade de rendi-
mentos, ao menos até o fim do prazo de estabilidade provisoria.

Inicialmente entendi por bem afastar a impossibilidade de antecipacao de tutela contra a
Fazenda Plblica, conforme previsao expressa da Lei n. 9.494/97, bem como do proéprio Codigo de
Processo Civil, que no § 2°, do art. 273, dispdem acerca da vedacao a concessao da antecipacao de
tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

Evidencia-se, assim e desde ja, aparente colisao entre o cumprimento de legalidade es-
trita por parte do Poder Legislativo local e o direito constitucional de estabilidade proviséria da
empregada gestante.

Aqui entra a teoria coerencial a ponderacao dos interesses mediados pelos direitos consec-
tarios referidos acima, levando em conta o carater deontoldgico das normas juridicas sob comento
e suas funcoes reguladoras do contexto vital dos cidadaos e interesses envolvidos no particular,
levando-me a sustentar que tais dispositivos juridicos nao podem implicar, repito, absolutos, mas
mandados de otimizacdo capazes de elevar a maxima poténcia seus comandos compromissados
a dignidade da vida humana em toda a sua extensao material e formal, o que sera feito a partir
de razoes justificatérias e publicas das escolhas e decisdes tomadas no feito - angularizadas pelo
universo dos autos e da lide.

Com esta orientacao tenho que exaurir a cognicao antes de conceder a liminar pretendida
a gestante sem que, com isso, pusesse em risco o direito constitucional de estabilidade previsto
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e, seguramente, a impossibilidade de se dar efetividade a jurisdicao se, somente ao final da acao,
concedesse a pretensao, quando provavelmente ndao mais seria possivel a reintegracao ao cargo,
subsistindo tao-somente a via indenizatoria, causaria prejuizo maior a Fazenda Publica, que teria
de efetuar pagamento sem a contrapartida da prestacao do trabalho.

De outro lado, a fim de reconhecer o direito da autora a estabilidade em virtude do seu
estado de gravidez no momento em que foi dispensada do cargo comissionado, dispde a Constitui-
cao Federal Brasileira de 1988 que sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicao social, relacao de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos da lei complementar, que prevera indenizacao compen-
satoria, entre outros direitos (art. 7°, inciso ).

Com tal disposicao, equaciona-se o disposto no art. 10, do Ato das Disposicées Constitu-
cionais Transitorias (ADCT), a saber:

Art. 10 - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da Cons-
tituicao

Il - fica vetada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

b) da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apos o parto.

Veja-se que o Brasil é signatario da Convencao da Organizacao Mundial do Trabalho n°
103/52, em cujo art. VI, esta a previsao de que, quando uma mulher se ausentar de seu trabalho
em virtude dos dispositivos do art. Ill, da presente convencao (licenca maternidade), é ilegal para
seu empregador despedi-la durante a referida auséncia ou data tal que o prazo do aviso prévio
termine enquanto durar a auséncia acima mencionada.

Na mesma direcao vai o art. 10, inc. 2, do Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais (1966), firmado pelo Brasil, quando disciplina que Devem-se conceder protecao
especial as maes por um periodo de tempo razoavel antes e depois do parto. Durante esse periodo,
deve-se conceder as maes que trabalham licenca remunerada ou licenca acompanhada de benefi-
cios previdenciarios adequados.

No plano do direito interno, notadamente em relacao ao texto constitucional supracitado,
varias interpretacoes surgiram, notadamente quando se buscava inquirir se a gestante deveria, ou
nao, comunicar sobre sua gravidez ao patrao. A discussao resultou na manifestacao das seguintes
teorias: objetivista; subjetivista; e eclética.

Para os defensores da teoria objetivista, a empregada fara jus a estabilidade desde que
esteja de fato gravida, independentemente de ter, ou nao, comunicado tal fato ao patrao. Pela
teoria subjetivista, a empregada s6 sera considerada detentora da estabilidade se comunicar
sobre sua gravidez ao patrao. Enquanto isto, a teoria eclética sustenta que, até o terceiro més
de gestacao, ha a necessidade de comunicacao da gravidez, enquanto, a partir do quarto més de
gestacao, a comunicacao € prescindivel, uma vez que a partir de tal periodo o estado de gravidez
€ objetivamente observavel, em face dos chamados sinais de presuncdo da gravidez, situacao
equivalente ao chamado fato notoério que, em conseqiiéncia, independe de prova.'

Com efeito, exigir que a empregada comunique que esta gravida € o mesmo que atribuir
um encargo probatorio a parte mais vulneravel. Condicionar um direito constitucional da mulher

55 Ver os textos de: Mandalozzo (1996); Fagundes (2003); Lopes (2012).
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instituindo entraves probatorios, qual seja, a prova da comunicacao da gravidez, é inviabilizar o
proprio direito, além de criar-se o inconveniente de negar a mulher trabalhadora a protecao que
informa teleologicamente a prépria Constituicao.

Foi na direcao da teoria objetivista a jurisprudéncia especializada no ambito do Direito do
Trabalho brasileira, em especial a partir da Orientacao Jurisprudencial n. 88, do Tribunal Superior
do Trabalho, ao firmar entendimento no sentido de que: GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISORIA
- O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador, salvo previsdo contrdria em norma
coletiva, ndo afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10,
I, b, do ADCT).

Em termos de natureza juridica destas normas sob comento, pode-se afirmar que repre-
sentam verdadeira restricao ao direito potestativo de o empregador resilir, unilateralmente, o
contrato individual de trabalho, se a gestante estiver no outro polo, pois se revela prioritario a
ordem constitucional, neste particular, proteger a espécie humana da forma mais digna possivel,
na medida em que a gestante e a mae chamam a si o 0nus de arcar com os cuidados do rebento.

Definido o trabalho como direito social fundamental, nos termos do art. 6°, do Texto Cons-
titucional, nado seria aceitavel que, por forca de fato natural, fosse, mesmo em situacées como as
que se ostentam nestes autos (servidora ocupante de cargo de confianca ou temporario), além de
exposta a perda do emprego, restasse sem qualquer protecao no que tange ao seu direito igual-
mente fundamental de ser mae albergado por licenca ou fomento pecuniario minimo que seja.

Nao desconheco que o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de se manifestar
a este respeito. Naquela oportunidade, Sua Exceléncia a Ministra Relatora sustentou que, ndo se
tratando de dispensa arbitrdria ou sem justa causa, mas de encerramento do prazo regular de
duracdo de contrato tempordrio sob regime administrativo especial regulado pela Lei Estadual
n°8391/1991, ndo ha que se falar em incidéncia do art. 10, Il, b, do ADCT ao caso. Registrou ainda
o Pretorio Excelso que a interpretacdo dada pelo Tribunal estadual ao art. 7°, XVIII, c/c art. 39,
§2°, (redacao original), CF, importa em ter por absoluta a estabilidade garantida a gestante no
art.10, Il, b, do ADCT, exegese contrdria a propria literalidade do dispositivo. ¢

Em outra direcao, todavia, andou, em meu sentir acertadamente, o Tribunal Regional
Federal da 4® Regiao:

ADMINISTRATIVO - MILITAR - CONTRATO TEMPORARIO - LICENCIAMENTO - PRORROGACAO
- LICENCA GESTANTE - O militar temporario permanece nas fileiras da ativa enquanto for
da conveniéncia e oportunidade do comando da regiao militar, sendo a relacao juridica
estabelecida entre ele e o servico das armas de natureza transitoria (art. 3°, inc. Il, Lei n.
6.391/76). Assim, o vinculo juridico que prende ao estado o militar temporario é de nature-
za especial, nao se aplicando as normas atinentes ao contrato de trabalho. Embora incon-
testavel a condicao de militar temporaria da impetrante, devendo regra especial pautar a
relacdo desta perante a administracao, o que consiste na auséncia do direito a estabilidade
assegurado aos militares de carreira, entende-se que ato administrativo nao pode contras-
tar com a determinacao constitucional de protecao a maternidade. Aplica-se a estabilidade
provisoria conferida a gestante até cinco meses apo6s o parto insculpida no art. 7°, inciso
| c/c art. 10, inciso Il, alinea b da CF as militares, até mesmo por forca do art. 142, § 3°,
inciso VIl da CF que estende, expressamente, aos militares o disposto no art. 7°, inciso XVIII

136 STF - RE 287905 - SC - 22 T. - Rel® Min?® Ellen Gracie - DJU 30.06.2006 - p. 35.
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do mesmo diploma legal. Prequestionamento delineado pelo exame das disposicoes legais
pertinentes ao deslinde da causa. Precedentes do STJ e do STF. %7

Nesse sentido, cito precedente recente do Superior Tribunal de Justica:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDORA PUBLICA EM EXERCICIO DE FUNGCAO PUBLICA. VINCULO TEMPORARIO E PRECARIO.
DESNECESSIDADE DE PROCESSO ADMINISTRATIVO E DE MOTIVACAO PARA DISPENSA. PERIODO
DE GESTACAO. FRUICAO DE LICENCA MATERNIDADE. ESTABILIDADE PROVISORIA. INTELIGEN-
CIADO ART. 10, Il, “b”, DO ADCT.

1. Se a Lei Complementar Estadual n. 59/2001, de Minas Gerais, estabelece o Diretor do
Foro como autoridade competente para designar, a titulo precario, o substituto em funcao
judicial na Comarca, mutatis mutandis, a ele compete dispensar quem anteriormente desig-
nou (Precedente: RMS 19415/MG, Rel. Min. Laurita Vaz, DJU de 05.04.2006).

2. Ante a precariedade do ato de designacao, revela-se legitima a dispensa ad nutum de
servidor nestes termos designado para o exercicio de funcao publica, independentemente
da existéncia de processo administrativo para tanto (Precedentes: RMS 11.464/MG, Rel.
Min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJU de 14/05/2007;

RMS 15.890/MG, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, DJ de 17/11/2003).

3. A estabilidade do servico publico, garantia conferida aos servidores pUblicos concursados
ocupantes de cargos de provimento efetivo, nao pode servir de fundamento para a dispensa
de servidora publica ndo estavel, como a ora recorrente, por motivo de gravidez ou por se
encontrar a mesma no gozo de licenca-maternidade.

4. Assim, servidora designada precariamente para o exercicio de funcao publica faz jus,
quando gestante, a estabilidade proviséria de que trata o art. 10, Il, “b”, do ADCT, que
veda, até adequada regulamentacao, a dispensa arbitraria ou sem justa causa de emprega-
da gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto.

5. Recurso ordinario parcialmente provido para, concedida em parte a seguranca pleiteada,
assegurar a impetrante o direito a indenizacao correspondente aos valores que receberia
caso nao tivesse sido dispensada, até 05 (cinco) meses apos a realizacao parto.'®

Assim, restando comprovada pela documentacao trazida ao instrumento a gravidez da

agravante, através de sorodiagnostico de gravidez e de ultrassonografia obstétrica, que indica
gestacao de aproximadamente 13 (treze) semanas em 26/01/2012 e, considerando que a rescisao
do contrato de trabalho se deu na data de 01/01/2012, mostra-se evidente que a demandante ja
estava gravida quando de sua exoneracao.

Por tais razoes entendi que deveria ser deferida a antecipacao de tutela requerida, deter-

minando que a parte demandada providencie o retorno da autora ao cargo que titulava, ao menos

até decisao final do recurso.
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1 NOTAS INTRODUTORIAS

Pretendo enfrentar neste estudo de caso as possibilidades de analise e decisao de tema
envolvendo a protecao do meio ambiente. Para tanto, num primeiro momento, quero demarcar
alguns pressupostos teoricos que delimitam o significado deste marco referencial utilizado, para
em seguida extrair dele categorias e conceitos chaves a constituicdo da argumentacao juridica
fundamentadora da decisao judicial, necessariamente vinculada a uma adequada Teoria do Siste-
ma Juridico conformada aos Direitos Fundamentais.

Ao fim, pretendo testificar estes elementos reflexivos e pragmaticos a solucao de um caso
concreto envolvendo o meio ambiente e sua protecao, que se deu junto ao Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul.

2 ELEMENTOS PRELIMINARES E IDENTIFICATORIOS DE UMA TEORIA PROCEDIMENTAL DO
DIREITO

Tenho reiteradamente asseverado que o nominado Estado Democratico de Direito esta-
belecido pela ordem constitucional contemporanea no Brasil tem como marca identificatéria mais
sensivel, normativa e pragmaticamente falando, o fato de ir ao encontro de medidas urgentes vol-
tadas as garantias da dignidade da pessoa humana, no sentido de minimizar os efeitos do modelo
de crescimento econdmico imposto pelo mercado transnacionalizado (sem transforma-lo radical-
mente), cumprindo quica um papel revolucionario (tal qual o da burguesia e do Estado de Direito
quando do rito de passagem do medievo a modernidade) (LEAL, 2003)."°

E deste historico e cenario que se pode visualizar, progressivamente, o surgimento de um
Judiciario promovedor de medidas sociais compensatdrias e mesmo satisfativas para determinadas
demandas individuais e coletivas, e aqui se pode citar os casos das decisoes judiciais envolvendo
fornecimento de medicamentos, garantia de energia elétrica e agua, que se avolumam nos Tribu-
nais de todo o pais.'®°

Todavia, estes comportamentos jurisdicionais, na verdade, se sao importantes numa
analise de cumprimento de sua funcao social imediata, nao podem ser tomados como formulas
substitutivas e mesmo emancipadoras dos demais poderes instituidos e de suas funcées democra-
ticas - inclusive no plano filosofico do seu significado -, eis que precisam ser cotejados no ambito
especifico da ideia revisada de Democracia Representativa, ainda vigente nos sistemas politicos
ocidentais.’

Na verdade, o que esta em jogo é saber dimensionar, neste particular, as diferencas cons-
titutivas das atividades/funcoes legislativas, executivas e judicantes numa ordem democratica e
os significados disto em termos de Democracia Representativa.'®?

59 Jgualmente ver o texto de Pascual (2001, p. 49 e ss).

160 Neste cenario, ha toda uma rede de fomento para que os juizes desempenhem um papel especial e importante, pois, através de
perquiricoes interdisciplinares, vao delimitando os interesses sociais, para os fins de equilibrar e estabelecer contrapesos jurisdicionais
em face das diferentes reivindicacdes societarias, criando eles proprios regras apropriadas que refletem esse equilibrio. Ver o texto de
Spiro (2005, p. 119).

161 Reforca esta ideia Leal (2003, p. 29): “A escolha axioldgica e personalissima do bom ou deontoldgica do correto, a pretexto de que
sO o intérprete-aplicador de um direito de sua exclusiva compreensao teria voz audivel pela sentenca, desconhece que o provimento
€ um discurso suscetivel a igual taciturnidade quando proferido a distancia da lei, porque a voz do juiz, na Sociedade Juridico-politica
de Direito Democratico, ha de ser legifona e nao autéfona.”

162 E nao estou dizendo, com isto, que Judging serves the community in two ways: by doing justice according to law in each case and
by maintaining the rule of law in the community at large, como quer Brennan (1997, p. 119), numa perspectiva reducionista da funcao
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No ambito da filosofia, tal problematica é expressa por Habermas em termos de justifica-
cao e da aplicacao do sistema normativo:

In any case, the constitutional judicial review initiated by individual cases is limited to the
application of (constitutional) norms presupposed as valid; thus the distinction between
discourses of norm application and those of norm justification offers at least an argumen-
tation-theoretic criterion for demarcating the respective tasks that the judiciary and the
legislature can legitimately accomplish. (HABERMAS, 1998, p. 119).

O autor alemao aqui estaria interpretando a Constituicao na direcao que Ely (2000)'%* o
faz, ou seja, de uma forma processual; a Constituicao como o instrumento que regula a organiza-
cao e a solucao processual de problemas sociais, regulacao esta que possui, por sua vez, normas
de operacionalizacdo que sao constitutivas das escolhas politicas e axioldgicas dos envolvidos por
estes problemas.

E no bojo do processo/procedimento ja delineado pela norma constitucional e também
pela infraconstitucional que a jurisdicao deve criar um efetivo espaco democratico e participativo
de comunicacao intersubjetiva, voltada ao entendimento e a pacificacdo do conflito. Para
tanto, todavia, deve estar munida e municiar a todos os envolvidos com razdes de justificacao
e fundamentacao das possibilidades de solucdao do caso, o que se obtém através de todos os
momentos da lide, avaliando-os em face do plexo axioloégico que informa o sistema juridico e a
Sociedade Democratica de Direito que o constituiu.

Fix-Zamudio lembra que “avec ce droit constitucionnel d’action, les Constitutions
d’Amerique consacrent, avec une certaine ampleur, le droit a la defense en justice, considéré
comme un droit inhérent a la personne humaine et inviolable” (FIX-ZAMUDIO,1973, p. 65), dando
conta, pois, que na propria América Latina o tema dos direitos processuais constitucionais ja vem
sendo considerados como fundamentais a condicao de sujeito de direito contemporaneo, isto des-
de a década de 1960."¢

Na jurisdicao alienigena da mesma forma a orientacao segue esta senda, na medida em
que, a titulo de exemplificacdo, a experiéncia italiana da conta de que a garantia constitucional
por ela deferida a titulo de direito a tutela jurisdicional ndo se limita a proteger o abstrato direito
de acao, tal como o concebe o direito processual moderno. Todo e qualquer embaraco ao exercicio
dos direitos substanciais ou aos interesses legitimos, seja no plano formal seja no material, confi-
gura denegacao da tutela juridica devida pelo Estado aos individuos.

O processo devido ou o justo processo tem de se mostrar idoneo a uma adequada atuacao
da garantia constitucional de justica, de sorte que, nesse aspecto, é inconstitucional a lei ou o
comportamento processual cujo efeito pratico seja criar uma situacao que, mesmo nao impedindo
o exercicio do direito de acao (direito de acesso ao tribunal), cria tal desequilibrio juridico entre
as partes - e suas circunstancias materialmente identificadas - que, in concreto, preconstitui, ain-

jurisdicional nas democracias contemporaneas.

163 Habermas lembra que Ely “parte da idéia de que a Constituicao Americana regula, em primeira linha, problemas de organizacéo e
procedimento, nao sendo talhada para a distincao e implementacao de valores fundamentais” (HABERMAS, 1998, p. 326).

164 Tais informagdes podem-se encontrar também em Miranda (1979, p. 379).

Série Direitos Fundamentais Sociais



Dimensoes teodricas e pragmaticas dos Direitos Fundamentais Sociais

da que de fato, o éxito do processo subordinando-o praticamente a atividade processual de uma
sO das partes (COMOGLIO, 1990, p. 155).'%

Ao longo do tempo, contudo, o sistemas juridicos ocidentais foram se aperfeicoando
exatamente para estarem mais conforma a norma fundamental que os guia: a Constituicao, nucle-
armente em face dos direitos e garantias fundamentais que lhe da sentido. Impoe-se avaliar tal
perspectiva agora.

3 PROGNOSTICOS DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO ORIENTADO PELOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS E SUA DIMENSAO AMBIENTAL

Ja tive oportunidade de sustentar, a partir de Habermas, a tese de que “the modern legal
order can draw its legitimacy only from the idea of self-determination: citizens should always be
able do understand themselves also as authors of the law to which they are subject as addressees
“(HABERMAS, 1986, p. 28)."¢

Ratificando aqui sua crenca nas teorias contratualistas de fundamentacao do poder politi-
co e mesmo da nocao de sociedade decorrente dai, Habermas vai mais além, porque - a partir de
sua virada linglistica (linguistic turn) e com uma Teoria do Discurso -, constrdi o que se pode cha-
mar de um novo fundamento para o poder politico e o seu exercicio institucional e social (dentre
eles os dos poderes executivo, legislativo e judiciario), qual seja, o de entendimento deontologico
(deontological undertanding) da condicao de cidadania e sujeito de direito. Em outras palavras,
o modelo de discurso/acao deliberativo na democracia refunda a nocao de contrato social, no
sentido de conceber a comunidade regulada normativamente como constituida nao pela forma do
contrato juridico avencado entre os seus pares e criador do Estado, mas constituida pelo processo
discursivo/ativo da construcao de consensos fundada em valores conscientemente compartilhados.

Assim € que um dos argumentos centrais desenvolvidos no texto Faticidade e Validade (HA-
BERMAS, 1986), passivel de ser aproveitado aqui, € o que demonstra que ha uma relacao interna e
condicionante - e nao simplesmente histdrica e contingente associacao - entre as normas juridicas
e a democracia (com suas representacoes institucionais), assim como ocorre com a relacao entre
as previsoes formais de equidade e suas dimensoes materiais, caso contrario se esvaziaria o proprio
sentido do sistema juridico como um todo (HABERMAS, 1986). Tal relacdo evidencia-se no ambito
do conceito de lei como resultado de procedimentos que veiculam os interesses sociais pela via da
comunicacao e interlocucao dos sujeitos afetados pela norma, pondo-se como mais democratico
aqueles procedimentos que mais se aproximam da manifestacao da vontade popular direta.

A legal order is legitimate to the extent that it secures the equally fundamental private
and civic autonomy of its citizens; but at the same time it owes its legitimacy to the forms
of communication which are essential for this autonomy to express and preserve itself.
That is the key to a proceduralist conception of law. (HABERMAS, 1989, p. 493).'¢

165 No Brasil, ver o texto de Theodoro Junior (2000, p. 37-54). Neste sentido é que a jurisdicdo tem de se prestar como um efetivo
espaco publico de debate garantidor das prerrogativas dos envolvidos direta ou indiretamente com a decisao judicial decorrente, no-
tadamente reconhecendo as diferencas que os identificam - o que demanda tratamento, por vezes, diferenciados a um e a outro, em
face do interesse envolvido ou das particularidades mesmo dos sujeitos de direito de que se trata (reconhecimento de hipossuficiéncia
de parte, inversao do 6nus da prova, etc.).

% 0 autor vai retomar estas reflexoes de forma mais sistematizada no texto Faticidade e Validade, de 1992. Tratei desta abordagem
no texto Leal (2006, p. 353).

167 Tal perspectiva se afasta da assertiva de que as teses de Habermas pretendem instituir uma salvaguarda as relacdes sociais que nao
é de ordem juridica, o que implicaria uma autonomia da Sociedade diante do Direito, como quer Streck (2005, p. 176), isto porque, na

Série Direitos Fundamentais Sociais

115



116

Rogério Gesta Leal

Mas como se estabelece a relacao entre a manifestacao da vontade social em face do sis-
tema juridico que a regula no dia a dia de seu evolver? Da-se pela via da transmutacao desta von-
tade em codigos normativos constitucionais e infraconstitucionais (tanto principios como regras).
Tais comandos vinculantes estabelecem, em carater exemplificativo, as possibilidades emancipa-
torias do convivio social, ratificando suas funcoes civilizatorias e compromissorias a inclusao dos
sujeitos de direitos na ambiéncia do tecido social.

Estou dizendo que as normas insertas no sistema juridico vigente, enquanto deontolo-
gicas, seja na forma de principios ou regras, constituem um momento objetificante das normas
axiologicas previamente demarcadas pelo processo politico e legislativo legitimo da manifestacao
de vontade da soberania popular, identificando as eleicoes comunitarias atinentes a vida que de-
sejam partilhar, a partir, por ébvio, dos pressupostos minimos existentes para tanto (constituidos
por esta mesma Soberania), a saber: “the basic rights to conditions of live which are socially, te-
chnically and ecologically secure to the degree necessary for equal ability to make use of rights.”
(HABERMAS, 2004, p. 50).

Neste sentido, mister é que se identifique de que maneira tais parametros normativos
abordam o tema do meio ambiente, objeto deste estudo particular.

De pronto importa referir que qualquer sistema juridico ocidental pode ser tomado em,
pelo menos e preambularmente, duas acepcdes: a gramatical (em face de seus enunciados que
pretensamente estao racionalmente constituidos e concatenados), e a pragmatica (enquanto pro-
jecao empirica de seus comandos sobre a realidade circundante do cotidiano das pessoas). Dai que
se diz que o sistema juridico é sempre o que ele expressa e a sua testificacdo empiriocriticista
(VERDROSS, 1982, p. 118) - haja vista a complexidade do processo relacional que ele mantém com
a conjuntura incontrolavel do tempo e do espaco em que opera. Em face disto, pode-se sustentar
que as formas de interpretacao e aplicacao do sistema juridico assim concebido devem ter pre-
sente a criacao de condicdes para que a norma interpretada e aplicada ao caso concreto tenha
eficacia (temporal e espacial), sempre no sentido da realizacdao dos elementos axioldgicos que o
fundaram e que vinculam a todos sob sua égide.

Estou asseverando que de nada adianta a aplicacao de norma que venha a ser absoluta-
mente desconectada de uma realidade histérica que nao mais comporta aquela interpretacao, ou
que nao leve em conta o universo de variaveis que estao presentes empiricamente no caso. Entre-
tanto, o oposto nao pode ocorrer, que seria o intérprete responsavel pela aplicacdo da norma ao
caso concreto deixar de dar o seu correto direcionamento valorativo, oferecido pela Constituicao,
especialmente por seus principios fundamentais.

De outro lado, a nocao de sistema juridico que tomo como base aqui, precisa ser sempre
relevada na diccao do que sustenta Savigny (1960), no sentido de representar necessaria conca-
tenacao interior que liga todos os institutos juridicos e as regras de Direito a uma grande unidade
ordenadora das relacoes sociais. Tal unidade sistémica tem, por sua vez, a luz do que dispde Alexy

realidade, quaisquer salvaguardas - institucionais ou nao - dos sujeitos de direito sao trabalhadas pelo filésofo tedesco numa acepcao
epistemologico-argumentativa, tomando como pressuposto logico-constitutivo o seu processo/procedimento de construcdo, bem como
a forma de operacionalizacao individual e coletiva delas, reciprocamente condicionadas pela necessidade de justificacao e fundamen-
tacao racional-comunicativa. Assim, é 6bvio que é a ordem juridica legitimamente forjada por consensos comunicativos que garante
a autonomia nao diretamente da sociedade, mas dos sujeitos que a constituem (os quais, por sua vez, ensejam a formatacao de um
modelo de Sociedade historicamente situada e compromissada, axioldgica e deontologicamente).
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(1997), trés niveis, que se constituem em: ‘regras’, ‘principios’ e ‘procedimentos’; fundadas,
pois, na ideia da razao pratica do direito, passivel de controle e constituicao dialdgica pelos atores
atingidos ou envolvidos em qualquer relacao intersubjetiva decisional sobre interesses e preten-
soes, privadas e publicas.

Hay que excluir un legalismo estrictamente orientado por las reglas. Por razones de racio-
nalidad prdctica, es irrenunciable la presencia de principios y com ello - dicho com outra
terminologia - de valores en el sistema juridico. En un Estado constitucional democrdtico,
los principios tienen si no exclusivamente si en una buena parte su ubicacién juridico-
-positiva en la Constitucion. (ALEXY, 1997, p. 176).

Quando o sistema juridico brasileiro fala do meio ambiente, o faz pela via de dispositi-
vos de natureza principioldgica e regratoria, alguns inscritos no art. 225, da Constituicao Federal
de 1988, bem como em outros comandos dispersos tanto na Carta Politica como na legislacao
infraconstitucional, que orientam a interpretacao e aplicacao da legislacao e também da politica
ambiental, dentre os quais se pode destacar os seguintes: o principio da prevencao, o principio do
poluidor-pagador ou principio da responsabilizacao, e o principio da cooperacao ou da participa-
cao (DERANI, 2002, p. 164 e ss). Estes principios, s6 para dizer o minimo, estao condensados, ao
lado de outros, nas disposicoes normativas federais, estaduais e municipais brasileiras atinentes
a espécie.

Decorre daqui a tese de que a politica ambiental ndo prescinde apenas da atuacao do
poder publico, mas de acoes solidariamente responsaveis que envolvam tanto o Estado quanto a
coletividade, pois:

[...] os administradores, de meros beneficiarios do exercicio da funcao ambiental pelo Es-
tado que eram passam a ocupar a posicao de destinatarios do dever poder de desenvolver
comportamentos positivos, visando aqueles fins. Assim, o traco que distingue a funcdo am-
biental publica das demais funcdes estatais € a nao exclusividade do seu exercicio pelo
Estado. (GRAU, 2004, p. 119).

Canotilho chega a falar da emergéncia, nos dias de hoje, de um verdadeiro Estado Cons-
titucional Ecoldgico (nacional e internacional), fundado na idéia de Democracia Sustentada, em
face dos seguintes argumentos: (1) que o Estado Constitucional, além de ser e dever ser um Estado
de Direito Democratico e Social, deve ser também um Estado regido por principios ecoldgicos; (2)
que o Estado Ecologico aponta para formas novas de participacao politica sugestivamente con-
densadas na expressao democracia sustentada, o que eleva o meio ambiente a um status de fim e
tarefa do Estado, da Sociedade e do Mercado, como direito subjetivo fundamental (CANOTILHO,
2003, p. 494).1¢8

De outro lado, qualquer politica ambiental tem de levar em conta: 1) a adocdo de medi-
das preventivo-antecipatodrias em vez de medidas repressivo-mediadoras; 2) o controle da polui-
cao na fonte, ou seja, na origem (especial e temporal); 3) quanto a policia do ambiente esta deve
ser exercida no sentido de obrigar o poluidor a corrigir e recuperar o ambiente (CANOTILHO, 1993.

168 Lembra o autor que estes conceitos todos operam a partir da logica do que se tem chamado de globalismo ambiental, que procura
formatar uma espécie de Welt-Umweltrecht (direito de ambiente mundial), apontando para uma cidadania ambiental em termos in-
tergeracionais.
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p. 47). E tudo isto porque neste chamado Estado Constitucional Ecoldgico encontra-se de forma
explicita a idéia de justica intergeracional e de direitos de futuras geracoes.
Nesta direcdo vai a doutrina italiana contemporanea, sustentando que:

La dottrina, seguita talora dal diritto positivo, ha cercato di rispondere a questi fallimen-
ti - ’aumento incontrollato del debito pubblico, la progressiva insostenibilita dei sistemi
previdenziali, la perdita dell’ambiente salubre per mezzo della sovrapproduzione di rifiuti
tossici e di gas di difficile smaltimento, la spoliazione di risorse naturali e i rischi connessi
a modificazioni genetiche irreversibili - ricostruendo e proponendo diritti delle generazioni
future e doveri delle generazioni presenti. (ABRESCIA, 2007, p. 72).'%°

Da mesma forma os norte-americanos tém se ocupado deste tema, ao sustentarem que,
dependendo do tipo de dano ambiental de que se esteja falando, ele pode configurar uma verda-
deira catastrofe, o que demanda politicas preventivas igualmente fortes e eficazes para a prote-
cao do interesse publico envolvido. Cass Sunstein fala, por exemplo, do Irreversible Harm Precau-
tionary Principle, existindo trés fundamentos para justifica-lo, a saber:

an emphasis on people’s occasional failure to appreciate the expected value of truly catas-
trophic losses; a recognition that political actors may engage in unjustifiable delay when
the costs of precautions would be incurred immediately and when the benefits would not
be enjoyed until the distant future; and an understanding of the distinction between risk
and uncertainty .(SUNSTEIN, 2005).'7°

Em um texto mais antigo, o mesmo autor faz referéncia a preucacao como instrumento
de protecao de interesses publicos indisponiveis, como o meio ambiente, asseverando que “The
precautionary principle has been highly influential in legal systems all over the world. In its
strongest and most distinctive forms, the principle imposes a burden of proof on those who cre-
ate potential risks, and it requires regulation of activities even if it cannot be shown that those
activities are likely to produce significant harms”. (SUSTEIN, 2003, p. 1)."

Em face destes principios é que a doutrina especializada brasileira tem se referido a
importancia de um outro principio, o da precaucao, como um dos principais orientadores das poli-
ticas ambientais, além de ser elemento estruturante do direito ambiental. No Direito Positivo Bra-
sileiro, o Principio da Precaucao tem seu fundamento na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(Lei n. 6.938/81), mais especificadamente no seu artigo 4°, | e IV, que expressa a necessidade de
haver um equilibrio entre o desenvolvimento econémico e a utilizacdo dos recursos naturais, e
também introduz a avaliacao do impacto ambiental como requisito para a instalacdo da atividade
industrial.

169 Adverte o autor ainda, e com razdo, que una teoria giuridica dei diritti (o della responsabilita nei confronti) delle generazioni
future costituisce in realta una teoria della Costituzione, essendo quest’ultima, intrinsecamente, um processo relazionale tra genera-
imposti sulla generazione presente, e formulati in via mediata (sotto forma del principio di precauzione).

17 verdade que os exemplos que o autor traz aqui sdo efetivamente diferenciados em termos de impactos causadores no meio
ambiente natural e construido, referindo-se, por exemplo: The normative arguments are illustrated throughout with reference to the
problem of global warming; other applications include injunctions in environmental cases, genetic modification of food, protection of
endangered species, and terrorism.

71 Neste ponto, lembra o autor que varias sdo as situacdes em que o principio da precaucao opera, a saber: “arsenic regulation, global
warming and the Kyoto Protocol, nuclear power, pharmaceutical regulation, cloning, pesticide regulation, and genetic modification
of food”. Registro que a posicao do autor nestes dois trabalhos citados igualmente é a de nao se radicalizar demais o principio da pre-
caucao ambiental a ponto de gerar certa paralisia na relacao entre meio-ambiente e vida social.

Série Direitos Fundamentais Sociais



Dimensoes teodricas e pragmaticas dos Direitos Fundamentais Sociais

A Constituicao Federal vigente, da mesma forma, incorporou o Principio da Precaucao em
seu artigo 225, § 1°, V, ao asseverar que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
PUblico e a coletividade o dever de preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Tais perspectivas estao a impor ao Estado e a coletividade uma nova postura e comporta-
mento em relacao as questoes ambientais, pois tais principios exigem que sejam adotadas medi-
das ambientais que, num primeiro momento, obstem o inicio de uma atividade potencialmente e/
ou lesiva ao meio ambiente, atuando também quando o dano ambiental ja esta concretizado, para
que os efeitos danosos sejam minimizados ou cessados.

A literatura norte-americana tem dado relevo até demasiado a certas situacoes como
estas, na dicao de Sunstein:

As many treaties and statutes emphasize, some risks are distinctive in the sense that they
are potentially irreversible or catastrophic; for such risks, it is sensible to take extra
precautions. When a harm is irreversible, and when regulators lack information about its
magnitude and likelihood, they should purchase an “option” to prevent the harm at a later
date—the Irreversible Harm Precautionary Principle. This principle brings standard option
theory to bear on environmental law and risk regulation. And when catastrophic outcomes
are possible, it makes sense to take special precautions against the worst-case scenarios—
the Catastrophic Harm Precautionary Principle. (SUNSTEIN, 2003, p. 02).

Assim, conforme Antunes (2001),"? a precaucao nao s6 deve estar presente para impedir
0 prejuizo ambiental, que possa resultar das acoes ou omissdes humanas, como deve atuar para
a prevencao oportuna desse prejuizo. Evita-se o dano ambiental através da prevencao no tempo
certo (na diccao de Sunstein, Better safe than sorry) (SUNSTEIN, 2003, p. 02).

Esta nova dimensao do direito ambiental com seus elementos normativos postos tem inau-
gurado acoes administrativas e judiciais preventivas que nao se limitam a eliminacao dos efeitos
lesivos ao meio ambiente, mas antecipam e previnem a ocorréncia de uma atividade potencial-
mente danosa.

Precaucao ¢ cuidado. O principio da precaucéo esta ligado aos conceitos de afastamento de
perigo e seguranca das geracoes futuras, como também de sustentabilidade ambiental das
atividades humanas. Este principio € a traducdo da busca da protecao da existéncia huma-
na, seja pela protecao de seu ambiente como pelo asseguramento da integridade da vida
humana. A partir desta premissa, deve-se também considerar ndo s6 o risco eminente de
uma determinada atividade, como também os riscos futuros decorrentes de empreendimen-
tos humanos, os quais nossa compreensao e o atual estagio de desenvolvimento da ciéncia
jamais conseguem captar em toda densidade. (DERANI, 2002, p. 167).

A partir da ideia de precaucao, consagra-se o critério da probabilidade na tomada de de-
cisoes que envolvam a questao ambiental, em detrimento do critério da certeza. Ou seja, enquan-
to que ao demandado incumbe o dever de demonstrar, efetivamente, que a atividade desenvolvida

72 Da mesma forma Machado (2001. p. 57).
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nao é lesiva ao meio ambiente, exigindo-se, portanto, certeza absoluta da inofensividade de sua
pratica, ao demandante cabe demonstrar que ha probabilidade da ocorréncia do dano.'”

No manejo deste sistema juridico, entretanto, importa ter presente alguns critérios de
aplicacao das normas (regras e principios), por procedimentos racionais e controlaveis, dentre
0s quais quero destacar o da ponderacao dos interesses envolvidos. Tem-se, entao, na diccao de
Suzana Toledo, que:

A questao da ponderacao radica na necessidade de dar a esse procedimento um carater
racional e, portanto, controlavel. Quando o intérprete pondera bens em caso de conflito
entre direitos fundamentais, ele estabelece uma precedéncia de um sobre o outro, isto é,
atribui um peso maior a um deles. Se se pode estabelecer uma fundamentacao para esse
resultado, elimina-se o irracionalismo subjetivo e passa-se para o racionalismo objetivo.
(BARROS, 2000, p. 172).

E com base neste racionalismo objetivo que Canotilho assevera que as idéias de pondera-
¢do (Abwdgung) ou de balanceamento (Balancing), surgem em todo o lado onde haja necessidade
de encontrar o direito para resolver casos de tensado (Ossenbiihl) entre bens juridicamente prote-
gidos (CANOTILHO, 2002, p. 1174). '™

Aqui é que o enquadramento sistémico-constitucional ganha folego na solucao do caso
concreto, mediado pela interpretacao do operador do direito, para dar relevo a idéia de que,

[...] no momento de ponderacao esta em causa ndo tanto atribuir um significado normativo
ao texto da norma, mas sim equilibrar e ordenar bens conflitantes (ou, pelo menos, em
relacao de tensao) num determinado caso. ..... A actividade interpretativa comeca por uma
reconstrucao e qualificacdo dos interesses ou bens conflitantes procurando, em seguida,
atribuir um sentido aos textos normativos. Por sua vez, a ponderacao visa elaborar critérios
de ordenacao para, em face dos dados normativos e factuais, obter a solucao justa para o
conflito de bens. (CANOTILHO, 2002, p. 1179).

Em face destes elementos, posso agora passar a avaliacao do caso concreto densificador
da reflexao que foi apresentada até aqui, verificando se é possivel, a partir destes elementos,
efetivamente decidir com qualidade e maior precisao as demandas sociais desta natureza que se
apresentam a jurisdicao.

4 O ESTUDO DE CASO

O caso concreto que submeto a testificacao dos argumentos construidos acima envolve
Agravo de Instrumento interposto pelo Ministério PUblico, nos autos da Acao Civil Publica proposta
contra Municipio galcho e empresa nele estabelecido,'” em face da decisao assim exarada:

173 Ver a evolucao deste debate nos textos de: Freestone; Hey (2002) e Wiener (2004). Dizem os primeiros autores que: “Indeed, it has
been claimed that the precautionary principle has become, or at least is becoming, a binding part of customary international law. In
the mid-1970s, German environmental policy was founded on the basis of Vorsorgeprinzip, a precursor of the precautionary principle.
With respect to risks, German policy has been described as seeing “precaution” as a highly interventionist idea, one that embodies “a
loose and open-ended interpretation of precaution.”

74 Ver igualmente o texto de Kiss (2006, p. 57 e ss).

75 No ambito do Agravo de Instrumento n. 70015155823, da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, de minha relatoria.
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Conforme ja declarado na decisao de fl.196, mantida pelo egrégio Tribunal de Justica
(fl.254), “a exigéncia legal de tratamento dos despejos domésticos parece ter sido cum-
prida (adocao do sistema de fossa séptica - decreto n°® 23.430/74, art. 106) e ainda ndo ha
prova do descumprimento das condicdes previstas no art. 108 do mesmo diploma)”. O 6nus
da prova, portanto, incumbe ao autor. Digam o autor e a ré se tém interesse em produzir
outras provas, em 05 dias [...]

Nas suas razdes, o agravante argumentou que a acao civil proposta visa a indenizacao e
a obrigacao de fazer relativa ao suposto impacto ambiental decorrente da venda de unidades con-
dominiais horizontais e, segundo os elementos constantes nos autos da referida acao, o efluente
doméstico proveniente do conjunto habitacional é depositado diretamente em Arroio que cruza a
cidade e de onde se faz a captacao para abastecimento da populacao.

Diga-se de pronto que o ora Agravante ja havia postulado, quando da interposicao da
exordial, liminarmente:(a) a proibicao de comercializacao das unidades habitacionais, sem que
os esgotos produzidos nas futuras construcdes fossem encaminhados ao tratamento adequado,
(b) que a segunda agravada realizasse as suas expensas, o recall das unidades habitacionais no
referido condominio, (c) a fixacdo de multa de R$1.000 (hum mil reais) por dia de atraso no prazo
estabelecido para implementacao do recall e multa de R$10.000 (dez mil reais), por unidade ha-
bitacional comercializada, sem a adocao das providéncias anteriores.

Tais perquiricoes foram indeferidas na época e, interposto agravo de instrumento, a deci-
sao foi mantida pela 3* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sob o fundamen-
to de que, diante da relevancia e complexidade da demanda, se impunha a dilacdo probatoria.

Em novo Agravo de Instrumento (objeto desta avaliacao), sustentou o cabimento da in-
versao do 6nus da prova, eis que o caso em debate se enquadra no que dispde o art. 6° e art.12, e
seguintes, do CDC, no que se refere a responsabilidade dos fatos danosos decorrentes dos produtos
ou servicos, bem como nos termos do art. 17, do mesmo diploma legal, uma vez que, para o caso
em questao, podem ser considerados como consumidores todas as vitimas de possivel evento.
Destacou que a inversao do onus da prova deve ser adotado quando ha verossimilhanca ou hipos-
suficiéncia e, na espécie, a primeira restou demonstrada pelos elementos ja constantes nos autos,
enquanto que a segunda restou configurada na medida em que, mantida a decisao atacada, nao
tera o agravante a possibilidade da arcar com os honorarios periciais.

Requereu a concessao do efeito suspensivo para determinar a suspensao da instrucao pro-
cessual, a fim de que a instituicao autora nao restasse submetida a litigar e revelar sua estratégia
de posicionamento em situacao na qual nao lhe foi garantida vantagem processual a que teria
direito. No mérito, postulou o provimento do apelo para que fosse determinada a inversao do 6nus
da prova em face dos fatos a serem provados, a saber: a regularidade do sistema de recepcao de
esgoto de seu empreendimento imobiliario, bem como que o seu funcionamento nao gera qualquer
sorte de degradacao ambiental.

O problema central, pois, diz respeito a adequacao de sistema de esgoto cloacal de con-
dominio residencial em comarca do interior do Estado do Rio Grande do Sul, bem como a conde-
nacao dos agravados em indenizar os danos ambientais causados. Em face disto, a problematica
que surge € em relacao as condicoes e possibilidades de se constituirem os elementos probatorios
necessarios a verificacdo da existéncia ou nao de perigo ambiental no empreendimento imobili-
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ario vergastado, e quem deve produzi-la. Para o enfrentamento de tal questao, importa se fazer
algumas consideracées.

Registre-se que, desde o informe do Patrulhamento Ambiental (Patran) que trouxe a co-
lacao os primeiros fatos do ocorrido, o que existe de concreto em termos de potencial lesividade
ao meio ambiente é o despejo do esgoto sanitario proveniente de Condominio Residencial junto ao
nominado Arroio Duro, por meio de tubulacao. O informe do Municipio de fl.109, por sua vez, da
conta de que este Condominio possui rede de esgoto servido por tratamento primario com fossa
séptica, sendo este o tratamento usual da rede de esgotos publicos em todos os bairros da cidade.
Por outro lado, é o proprio Ministério Publico que constatou, nos autos, que de acordo com o pro-
jeto protocolizado na prefeitura, e que foi rigorosamente cumprido, cada apartamento é dotado
de uma fossa séptica que recebe toda agua utilizada em sanitario, pias e outros. Essa fossa séptica
se liga ao coletor publico.

Assim, até agora, nao ha sequer indicio de qual o impacto ambiental que pode decorrer
daquele despejo noticiado. Todavia, cumpre levar em conta que, consoante informacodes prestadas
pela empresa envolvida e pela municipalidade, nao contestadas pelo Ministério Plblico: (a) nao
sao indicados que recursos hidricos estao efetivamente ameacados pelas situacdes descritas na
exordial, inexistindo projecao quantitativa do dano la sinalizado; (b) no nominado Arroio Duro de-
saguam igualmente aguas de outros Bairros da cidade; (c) a comunidade nao possui rede auténoma
para escoamento de efluentes pluvial e cloacal, sendo ela mista; (d) o receptor de aguas para o
fornecimento a comunidade nao é atingido em face dos despejos sob comento, eis que o receptor
dos recursos hidricos para tal desiderato encontra-se localizado em outro lugar, no alto da bar-
ragem do Arroio Duro, varios quildometros antes e acima da zona urbana; (e) o referido arroio, no
trecho em que ocorre colocacao dos dejetos, ndo esta em seu estado natural. H4 muitos anos, por
interesse econdémico e para controle das cheias, o Arroio teve seu curso alterado e foi integral-
mente canalizado. Na zona urbana o Arroio € um canal. Repita-se: com a abertura das comportas
as aguas ficam totalmente limpas.

Estes fatos trazidos aos autos, melhor cotejados, impuseram um questionamento neural
a solucdo da controvérsia do Agravo: (1) Em nome do principio da precaucao a protecao do meio
ambiente ora envolvido, que tipo de elementos probatorios iniciais devem existir a viabilizar a
sindicabilidade jurisdicional postulada pelo Ministério Publico? (2) Como se podem alcancar niveis
maiores de certeza da ameaca ao bem juridicamente tutelado? Passo a responder tais questiona-
mentos.

(1) Os elementos necessarios a ativacao legitima da tutela jurisdicional do Estado no que
tange a protecao de bem juridico fundamental como o meio ambiente sao aqueles que dao indicios
de sua lesdao ou ameaca de lesao, consoante preleciona a propria Constituicao Federal, nos seus
art. 5°, XXXVI, art. 225, e seguintes, sendo cada caso concreto o responsavel pela densificacao
material de tais possibilidades. De outro lado, este bem juridico efetivamente se apresenta como
relacionado diretamente ao que tem se chamado de interesse difuso ou coletivo, regulado, por
exemplo, pelos termos do art. 90, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, e pelo art. 21, da Acao
Civil Publica.

Inexistindo no sistema juridico brasileiro, acertadamente, um rol identificador exaustivo
daqueles interesses, eles podem ser compreendidos em face das naturezas indivisivel e indispo-
nivel que possuem, figurando como seus titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circuns-
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tancias de fato (CDC art. 81, paragrafo Unico, I), entre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico
preciso.

Tais elementos e consideracdes fizeram com que o magistrado de primeiro grau acolhesse
a pretensao de aferir as matérias ventiladas na acao civil publica, pois atendidas as configuracoes
delineadas acima.

(2) Para o desenvolvimento regular do feito, no intento de alcancar niveis maiores de
certeza sobre as ameacas ao meio ambiente sinalizadas, entendeu por bem o mesmo magistrado a
nao deferir a inversao do onus da prova pretendida pelo Parquet, o que me parece, no caso, ina-
dequado, a uma, pelos fatos trazidos ao processo por todas as partes, gerando dividas sobre, por
exemplo: (a) quais os recursos hidricos que estao efetivamente ameacados pelas situacoes descri-
tas na exordial, considerando que existe o despejo de produtos poluentes no Arroio que abastece
de aguas a comunidade? (b) o que implica, no caso, a comunidade nao possuir rede auténoma para
escoamento de efluentes pluvial e cloacal? (c) afinal, o receptor de aguas para o fornecimento a
comunidade é ou nao atingido em face dos despejos sob comento? (d) o fato de o Arroio Duro ter
tido o seu curso alterado e ter sido canalizado, afasta a potencial lesividade ao meio ambiente
envolvido?

A duas, porque é do interesse publico, da mesma forma indisponivel e indivisivel, que se-
jam tais questdes, e outras pertinentes a espécie, elucidadas no feito, o que s6 podera se realizar
com elementos probatérios a serem produzidos na instrucao. A responsabilidade para fazé-lo, em
meu sentir, é dos sujeitos passivos da acao civil publica, até em face da preliminar caracterizacao
de responsabilidade que possuem aqui.

Veja-se que na relacao Estado e Sociedade deve-se garantir tanto a liberdade individual
do cidadao quanto a integridade do meio ambiente, estabelecendo diretrizes e instrumentos que
possibilitem a “apropriacao” e a “transformacao” da natureza com vistas a sua protecao e manu-
tencao do equilibrio ecologico.'¢ Nesta direcao, ja a Declaracdo do Rio de Janeiro adotou, em seu
dispositivo n° 16, o Principio do Poluidor-Pagador, ao afirmar que: As autoridades nacionais devem
procurar assegurar a internalizacao dos custos ambientais e o uso de instrumentos economicos,
levando em conta o critério de quem contamina, deve, em principio, arcar com os custos da con-
taminacdo, levando-se em conta o interesse publico e sem distorcer o comércio e os investimentos
internacionais (ANTUNES, 2001, p. 31).

No Brasil, a Lei n. 6.938/81, de 31 de agosto de 1981, também adotou o referido princi-
pio, ao apontar como uma das finalidades da Politica Nacional do Meio Ambiente a imposicao ao
usuario, da contribuicao pela utilizacao dos recursos ambientais com fins econdémicos e da imposi-
cao ao poluidor e ao predador da obrigacao de recuperar e/ou indenizar os danos causados.

Além disso, o Principio do Poluidor-Pagador fora recepcionado pela Constituicao Federal
no seu art. 225, paragrafo 3°, que prescreve: As atividades e condutas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, as sancoes penais e administrativas, indepen-
dentemente da obrigacao de reparar os danos causados.

No plano internacional, a Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), por meio da Recomendacao C(72), 128, de 28 de maio de 1972, incorporou formalmente o
Principio do Poluidor-Pagador. Mais tarde, por forca do Ato Unico Europeu, os ordenamentos juridi-

76 Conforme o trabalho de Mirra (1996).
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cos de todos paises da comunidade européia e também o Conselho da Europa aceitaram o Principio
do Poluidor-Pagador (ARAGAO, 1997, p. 27)."77

Tendo este principio um carater economico destacado, porque imputa ao poluidor os cus-
tos decorrentes da atividade poluente, para a otimizacao dos seus resultados positivos na protecao
do meio ambiente é preciso que ele seja operado com bom senso econdmico, juridico e politico,
haja vista que implica custos as medidas de prevencao e controle da poluicao, para estimular a
utilizacao racional dos recursos ambientais escassos, e para evitar distorcées ao comércio e aos
investimentos internacionais. Quero dizer com isto que, na pratica, os custos de controle da polui-
cao que surgem devido a regulamentacao ambiental devem ser suportados pelo poluidor e por to-
dos aqueles que estao vinculados diretamente a ele, pois a sociedade nao deve arcar diretamente
e s6zinha com as obrigacdes decorrentes da protecao do ambiente.

Da mesma forma:

In 1982, the United Nations World Charter for Nature apparently gave the first international
recognition to the principle, suggesting that when “potential adverse effects are not fully
understood, the activities should not proceed.” The closing Ministerial Declaration from the
United Nations Economic Conference for Europe in 1990 asserts, In order to achieve sustain-
able development, policies must be based on the precautionary principle. . . . Where there
are threats of serious or irreversible damage, lack of full scientific certainty should not be
used as a reason for postponing measures to prevent environmental degradation. (GRAHAM,
2008).

Para se aferir tais situacdes, o sistema juridico brasileiro, reconhecendo a vulnerabilida-
de do consumidor em algumas situacdes como estas que analiso, em que se afigura dificil a estes
(meio ambiente e Sociedade) a prova do fato constitutivo do seu direito, o que lhe é exigido nos
termos do art. 333, do CPC, criou a possibilidade da inversao do 6nus da prova, notadamente
quando presente a verossimilhanca das alegacoes sub judice, deixando a critério do juiz exigir
que o fornecedor prove o fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito que lhe é oposto,
mesmo sem que este tenha provado o fato constitutivo consectario de forma absoluta.'”®

E o proprio Cédigo de Defesa do Consumidor que dispde sobre a facilitacdo da defesa dos
direitos de que estou tratando, inclusive com a inversao do onus da prova a favor do hipossuficiente
quando, a critério do Juiz, for verossimil a alegacao, segundo as regras ordinarias de experiéncias”
(art. 6°, VIII). Nao se trata, pois, de inversao legal, pois nao decorre de imposicao ditada pela
propria lei, mas, sim, fica submetida ao crivo judicial, cabendo ao magistrado, em face do caso,
dizer se é caso de inversao, ou nao, do onus da prova, uma vez analisada a ocorréncia daqueles
pressupostos'’®.

77 Conforme O objetivo do principio do poluidor pagador é fazer ndo apenas com que os custos das medidas de protecao do meio
ambiente (as externalidades ambientais) -sejam suportados pelos agentes que as originaram, mas também que haja a correcédo e/ou
eliminagao das fontes potencialmente poluidoras.Resumidamente, o Principio do Poluidor-Pagador tem trés fungdes primordiais: a de
prevencao, reparacao e a de internalizacao e redistribuicao dos custos ambientais.

78 Vai neste sentido o texto de Lisboa (2001, p. 95). Refere o autor que prevalece no processo civil moderno o principio geral da ver-
dade formal, o que possibilita ao juiz o poder de proceder a inversdo do 6nus da prova pela mera constatacdo de que as alegacées do
autor possam ser verdadeiras, inclusive no que diz respeito a dificuldade de obtencdo de informacées técnicas sobre o produto e o
servico fornecidos.

179 Neste sentido, o texto de Moraes (1998, p. 44). Neste texto, o autor adverte também que a inversdo do énus da prova, com a devida
vénia, ndo deve ser decretada ab initio, quando o Juiz analisa a peticdo inicial, pois sequer houve manifestacdo do demandado, ndo
se podendo precisar, inclusive, a dimensa@o da sua resposta, muito menos os pontos controvertidos. Assim, mostra-se prema-tura e
indevida a decretacdo da inversdo do 6nus da prova nessa fase do procedimento.
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Em face de tais consideracdes, e concordando com Moraes, parece claro que o momento
adequado para a decretacao da inversao do 6nus da prova € aquele que se da por ocasiao do sanea-
mento do processo, quando, inexitosa a conciliacao, o Juiz tiver fixado os pontos controvertidos da
lide, decidindo as questdes processuais pendentes, dentre as quais o cabimento, ou nao, da inver-
sao do 6nus da prova (art. 331, § 2°, do CPC), ficando, dessa forma, cientes as partes da postura
processual que passarao a adotar, nao podendo alegar terem sido surpreendidas, especialmente
aquela que recebeu o encargo de provar (MORAES, 1998, p. 53).

Este € o momento em que se encontra este feito, demandando a sindicabilidade dos fatos
denunciados pelo Ministério Plblico, o que se afigura imprescindivel para o deslinde da acéo prin-
cipal, merecendo a determinacao da inversao sob comento.

Por estas razodes, julguei parcialmente procedente o Agravo de Instrumento, para os fins
de determinar a inversao do 6nus da prova no feito, incumbindo, de forma solidaria, ao Municipio
e a Construtora, a responsabilidade pelas provas necessarias a comprovacao da regularidade do
sistema de recepcao do esgoto de seu empreendimento descrito na inicial, e de que ele nao gera
degradacao ambiental comprometedora do meio ambiente.
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